TEMA 6. La costumbre y los usos jurídicos. Los Principios Generales del Derecho. La Jurisprudencia. Interpretación y aplicación de las normas. La equidad. La analogía.

LA COSTUMBRE Y LOS USOS JURÍDICOS.

1. Historia.

Si bien en los tiempos primitivos la costumbre debió tener gran importancia como Fuente del Derecho, posteriormente fue relegada en sus funciones.

En nuestra Patria, “Las Partidas” admitieron la costumbre con bastante amplitud y regularon los requisitos que debía reunir siguiendo criterios romano-canónicos. La novísima Recopilación redujo en cierto modo el valor de la costumbre y nuestro Código Civil si bien no desconoció la eficacia de la costumbre por no poder desentenderse del precedente de “Las Partidas” redujo su valor siguiendo las ideas de la época que habían sido ya reflejadas en el Proyecto del C.c. de 1.851 y en el Congreso jurídico especial de 1.886, y el nuevo texto del título preliminar entendemos que siguiendo estas directrices, si bien ha ampliado el contenido de la costumbre, mantiene el mismo criterio tradicional en cuanto a su función de fuente del Derecho, si es que lo no reduce. En cambio, la compilación Foral de Navarra, reconoce la costumbre con enorme amplitud y fuerza (arts. 2 y 3).
2. Concepto de costumbre.

El Código Civil establece en su artículo 1.1 (--).
Por su parte el artículo 1.3 del mismo cuerpo legal,regula (--).
Conste la gran dificultad que supone dar una definición que satisfaga las diversas posturas acerca del fundamento, caracteres, etc, de esta Norma Jurídica, por lo que siguiendo a DE CASTRO con una fórmula sintética la definimos como: 

“Norma creada e impuesta por el uso social”.

Por su parte señala PAU PEDRÓN que la costumbre, como fuente autónoma del Derecho es una noción de la que el C.c. probablemente podría haber prescindido, códigos de distintas raíces como el francés , alemán o portugués no la reconocen como fuente de derecho.

1. Caracteres frente a la Ley.

-  Nace fuera de la organización del Estado.

-  Es Norma no escrita.

- Encuentra su manifestación a través de usos continuados y uniformes.

2. Fundamento. Varias Teorías.

A) Teoría de la Concesión.

Según la que la costumbre no tiene carácter normativo propio por cuanto que su transformación en Derecho sólo se basa en el conocimiento y reconocimiento que de ella haga el Estado por lo que halla su fundamento en la Ley.

Se opone De Castro quien opina que esta tesis sólo tiene valor en el actual momento Histórico, por lo que no sirve para explicar su fundamento.

B) Teoría del Uso. (ZITTELMAN).
Según la que la fuerza vinculante de la Costumbre se basa sólo en el uso general y repetido.

Se le achaca confundir Costumbre y Uso.

C) Teoría de la Convicción Popular.

Seguida por la Escuela Histórica que funda la fuerza de la Costumbre en ser la representación del común espíritu del pueblo.

D) Teoría de la Voluntad Social Predominante.

Enneccerus seguido de la postura dominante, entiende que la Costumbre tiene el fundamento mismo de las otras fuentes del Derecho porque todas son manifestaciones de la Voluntad Popular, siéndolo la Costumbre de forma directa y la Ley de forma mediata a través del Poder Estatal.

3. La Costumbre en nuestro Derecho.

Concepto.

 Según Castán la costumbre es aquélla norma jurídica por la que, sin los trámites y formalidades de la Ley, se manifiesta en una colectividad determinada la voluntad jurídica, general a través de los hechos de la propia vida jurídica, y primariamente de los usos uniformes y duraderos. FEDERICO DE CASTRO la define muy simplemente como “la norma creada e impuesta por el uso social”.

ALBALADEJO cita la STS 24 de FEBRERO DE 1.962 que la definía como “norma jurídica elaborada por la conciencia social mediante la repetición de actos realizada con intención jurídica”.
A) Carácter.

Ha sido Fuente principal en nuestro Derecho Histórico, pasando con la Codificación a ser Fuente supletoria de primer grado.

La Costumbre es una fuente de derecho subsidiaria de acción limitada. Las normas consuetudinarias no están protegidas por la norma “iura novit curia”, es decir, tiene procesalmente la consideración de hecho, por lo que su aplicación requiere la previa alegación y prueba.

B) Requisitos.

Con la doctrina:

1º. Uso repetido general, uniforme y constante. Es el requisito externo que hoy se acepta no sin reservas.

2º. Opinio Iuris Seu Necesitatis ( Esto es que la conducta constante que llega a formar la costumbre se realice con la convicción de que se está creando una norma jurídica) o elemento interno que:

- para unos significa “persuasión de que una determinada regla ha de valer como Derecho”.

- para otros significa que “aquéllos que se observa se cree verdadero Derecho”.

3º. Racional por participar de los caracteres de la Norma Jurídica.

Sobre los REQUISITOS DE LA COSTUMBRE. 

1. Requisitos del lado externo: LA LONGEVA CONSUETUDO.

- La Doctrina Tradicional venía exigiendo como condiciones del Uso o práctica creador de la Costumbre:

a) Que fuera GENERAL.

b) Que fuera UNIFORME.

c) Que fuera CONSTANTE.

d) Que tuviera una cierta DURACIÓN EN EL TIEMPO.

Pero esto se acepta hoy con muchas reservas, y así:

-La Doctrina Moderna estima que:

1º.  Aún cuando el Derecho Consuetudinario tiene que manifestarse “normalmente” por el USO, hay supuestos muy excepcionales, en que la voluntad jurídica de la colectividad se exterioriza y afirma, fuera del Derecho legislado, de una manera “inmediata”. Así ocurre como dice Enneccerus, en los supuestos de formación o transformación revolucionaria del Estado.

2º. Que en todo caso vale que el USO tenga un tiempo suficientemente largo (que tuviera cierta duración en el tiempo), para que el Juez pueda observar en él una regla consagrada o consolidada. Pero, no pueden señalarse plazos ni exigirse la “gran antigüedad” por que hay Costumbres de formación más rápida (como ocurre en el mundo de los negocios) que otras.

3º.  Que no es preciso que dentro del círculo o demarcación de la Costumbre, toda la colectividad practique los actos creadores de ella. Basta como dice, DE BUEN, con que los actos realizados por algunos individuos despierten en la conciencia de la mayoría un sentimiento de sumisión a la regla en aquéllos expresada.

4º. Que tampoco es necesario que el uso proceda del pueblo mismo, pues puede manifestarse a través de los órganos de la colectividad, es decir, de las Autoridades Administrativas, o Judiciales.

2. Requisitos del Lado Interno: OPINIO IURIS SEU NECESSITATIS.

Es el elemento espiritual de la costumbre que ha suscitado no pocas dudas y puntos de vista acerca de su significado, así:

- Para unos consiste en: “La simple persuasión de que una determinada regla ha de valer como Derecho”.

- Para otros, implica: “La conciencia de que aquello que se observa sea ya Derecho”, es decir, “Norma obligatoria y vigente”.

- No falta quienes dan a este requisito un sentido distinto del tradicional (Escuela Histórica: Puchta y Savigny), que lo interpretan como: “Convicción Jurídica del pueblo o de la comunidad que crea la costumbre”.

Dejando constancia de posturas que incluso lo abandonan radicalmente.

- CASTÁN, siguiendo a Enneccerus, dice que basta con que se de en la colectividad o en sus órganos una “voluntad general de validez jurídica”, es decir, una voluntad que sea general en la esfera en la que ha de regir la Norma Jurídica.

La Jurisprudencia del TS ha recogido repetidas veces la necesidad de la OPINIO IURIS para la formación de la costumbre jurídica, aunque la verdad es que generalmente no se ha parado a explicar qué es, si bien alguna vez lo ha hecho por ejemplo en la S. de 8 de ABRIL DE 1.994 que dice que la opinio iuris es la “convicción de cumplimiento de una norma jurídica”.
3º Requisito: no ser contraria a la moral, o al orden público.

4º Requisito: no se contra ley o contra ley imperativa, salvo en Navarra.
C) Clases.

1. Por la extensión de su aplicabilidad: 

· Generales.

· Particulares.

2. Por su relación con la Ley:

· Extra-Legem que regula situaciones no previstas por la Ley, que se acepta en el artículo 1 del Código Civil como Fuente de Derecho.

· Contra Legem que se opone a la Ley escrita se rechaza en el artículo 1.

· Secundum-Legem o costumbre interpretativa, respecto de la que entiende la generalidad que es rechazada por el artículo 1 del Código Civil, admitiéndose expresamente sin embargo, en Cataluña, Baleares y Aragón y Galicia.

VALOR DE LA COSTUMBRE EN LAS REGIONES FORALES.

Sólo recordar que si bien es nota común en las diversas regiones forales el valor concedido históricamente a la Costumbre como primera Fuente Formal, lo cierto es que hoy, la Costumbre no ocupa el mismo lugar en la Jerarquía Normativa en las diversas Regiones Forales, así:

A) Compilación del País Vasco.

La antigua Compilación de 30-Julio-1.959 fue derogada y sustituida por la Ley de Derecho Civil Foral del País Vasco de 1-Julio-1.992. En el País Vasco, la Ley de 1-Julio-1.992 reconoce que la costumbre que no sea notoria deberá ser probada.

B) Cataluña.

 Compilación del Derecho Civil de Cataluña de 21 de Julio de 1.960 reformada en 1.984, su Compilación obliga a distinguir:

- Costumbre a la que se remite la Compilación: “Se aplica con preferencia al Código Civil”. (“Fuente viva”).

- Costumbre a la que la Compilación no se remite:

La anterior a la Compilación conserva un valor “Interpretativo”. Según el artículo 1 párrafo 2º de la nueva Compilación, la costumbre en Cataluña tiene función integradora, además.

La posterior, se admite en los términos del artículo 1.3 del Código Civil.

C) Aragón.

Constituye la primera Fuente, siempre que no sea contraria a la moral o al orden público, o a Norma Prohibitiva o imperativa aplicable en Aragón.

D) Navarra.

La Compilación Navarra, a la que se le da la denominación de “Fuero Nuevo”, fue aprobada por Ley de prerrogativa de 1-Marzo-1.973, con modificación fundamental por Ley de 1-Abril- 1.987. Según la Ley 3, la costumbre si no se opone a la moral o el orden público prevalecerá sobre el Derecho escrito, con preferencia la local sobre la general.

VALOR DE LA COSTUMBRE DE MODO GENERAL.

Entre los autores se han formulado numerosas teorías acerca del valor jurídico de la costumbre, sobre todo en su relación con la Ley. Así:

a) Afirma la primacía de la costumbre sobre la ley. SAVIGNY, RICHTA, y en general la Escuela histórica del Derecho; y desde otro punto de vista ERLICH, BULOW, y otros autores que siguiendo directrices sociológicas basan el derecho en el uso.

b) Afirman la primacía de la Ley sobre la costumbre RUHELIN, FERRARA, CARNELUTTI, y otros autores que subordinan la validez de la costumbre a su aprobación expresa o tácita por el legislador.

c) Y afirman la igualdad entre ley y costumbre: ENNECCERUS, y PÉREZ GONZÁLEZ Y ALGUER, en base a consideraciones democráticas y JELLINCK, DUGUIT, y otros en base a consideraciones positivas.

Pero en realidad dice DE CASTRO siguiendo el criterio que ya apuntó SOTO esta cuestión no puede resolverse con criterios abstractos y generales pues el mayor o menor valor de la costumbre dependerá de la constitución política y fuerzas sociales que ejerzan el poder en cada época.

3. Por razón de su origen.

- Costumbre a que se remite expresamente la Ley: No juega aquí la jerarquía del artículo 1, pues la ley misma le otorga preferencia.

- Costumbre de nacimiento e independiente:

1. Es: “La regla creada e impuesta por los usos de los moradores de un lugar que logra valor jurídico, al ser respetada por los órganos del Estado”.

D)Terminamos refiriéndonos a la prueba de la Costumbre:

En torno a este problema, sólo indicar que entre las posturas que consideran a la Costumbre como fuente del Derecho, y por lo tanto ha de conocerla el Juez, y las que la estiman como un “hecho” que ha de ser probado por quien lo alega ante los Tribunales, el TS adoptó una postura intermedia, pues considerándola como verdadera Fuente declaró reiteradamente que:

“Para que el Juez la estime, ha de estar suficientemente probada”. Punto de vista ratificado hoy como hemos visto, por el párrafo 3º del artículo 1º, del C.c. Y por la L.E.C de 2.000 que dispone en el art. 281.2 (--).
Por otra parte hemos de decir con ALBALADEJO que se admite  cualquier medio de prueba: testigos, certificados de Cámara, Colegios, Hermandades, Sindicatos, etc. Siendo dichas pruebas apreciadas, en principio, a tenor de las reglas generales sobre tal apreciación.
USOS JURÍDICOS

1. Clases de usos en general.

- Usos jurídicos si no son meramente interpretativos de una declaración de voluntad.

-  Usos sociales.

-  Usos convencionales que pueden tener finalidad:

a) Interpretativa de la voluntad de las partes mal expresada o declarada.

b) Integrativa, regulando situaciones concretas.

Prescindiendo de consideraciones históricas y doctrinales referentes a la distinción entre usos civiles, mercantiles, etc, y centrando nuestro examen en la referencia que a los Usos Jurídicos se hace en el Título Preliminar a partir de la Ley de 31 de Mayo de 1.974 pasamos al:

· Artículo 1-3º párrafo 2º del Código Civil: 

“ Los usos jurídicos que no sean meramente interpretativos de una declaración de voluntad, tendrán la consideración de costumbre”.

· Ha merecido distinta acogida  doctrinal:

A) Ruíz Vadillo:

Critica positivamente el precepto de la opinión de que la Costumbre como norma no requiere de la Opinio Iuris, y entiende que el artículo citado:

I. Acaba con la exigencia del requisito de la Opinio Iuris puramente especulativa y provocadora de dudas e incertidumbres.

II. Atribuye la consideración de Costumbre a todo Uso, salvo los meramente interpretativos de una declaración de voluntad, si bien hubiera sido de desear una total identificación de Uso y Costumbre.

B) Albaladejo entiende que:

I. Este artículo puede interpretarse de 2 maneras:

Como definición de lo que en el párrafo anterior se ha llamado Costumbre.

Como equiparación funcional pero no-identificación entre los Usos a que se refiera y la Costumbre.

II. Considera que la interpretación más lógica es la segunda con lo que se opone a Ruiz Vadillo.

III. Entiende que:

La diferencia Uso-Costumbre radica en que el primer concepto alude a una simple repetición de actos sin valor de norma por faltarle la Opinio Iuris, pero que se acude a los Usos por disposición de la Ley con una de las 2 siguientes funciones:

- Bien para regular jurídicamente un punto (usos Normativos o Jurídicos que en virtud del nuevo artículo 1 se equiparan a la Costumbre).

- Bien para interpretar la voluntad de las parte en cuyo caso son simples datos de hecho sin valor jurídico directo, que sirven para conocer la voluntad mal expresada.

Parece deducirse pues de su doctrina, que “para que el Uso valga como Costumbre, debe constar que tiene el carácter de Normativo” (lo que le diferencia de la Costumbre, que tiene por sí el valor de Norma Jurídica Positiva).

C) Díez-Picazo.

En base a la doctrina anterior a la Reforma tanto científica (De Diego), como Jurisprudencial (Sentencia del Tribunal Supremo 1.967 entre otras), critica acervadamente el nuevo artículo 1 del Código Civil señalando que todos los usos considerados como mera repetición de actos deben considerarse Usos Sociales, y que los Usos Sociales son condiciones extrañas al Derecho sirviendo sólo para ofrecer materia de elaboración de la Norma Jurídica y obligando únicamente de forma indirecta en cuanto que haya sido recogido por una Norma como elemento de ella.

Que el texto del Código Civil debía haberse referido a lo sumo, a los Usos Sociales con trascendencia jurídica como hacía el texto de la Ley de Bases, aunque no debió de teorizar sobre las clases de Usos, sino todo lo más, sobre las diferentes funciones que deba de atribuírseles en el ámbito jurídico. 

Concluye sentando una diferencia radical entre los conceptos de Uso y Costumbre.

Terminamos señalando que puede objetarse a la tesis de Díez Picazo que: “Si el Uso constituye a lo sumo un elemento de elaboración de la Norma Jurídica debía haber sido tenido en cuenta en el artículo 3.1º del Código Civil como elemento interpretativo de la misma”.

Si bien en defensa de su opinión cabría sostener que así se ha hecho al referirse el legislador del 74 como elemento de interpretación a “la realidad del tiempo en que han de ser aplicadas”. 

Por último decir que según la tesis tradicional la costumbre requiere el uso y la opinio iuris seu necesitatis. Sin embargo, lo usos requieren el uso y la opinio iuris seu utilitate (en ellos no hay convicción jurídica, sino un sentimiento de utilidad o conveniencia). Parte esta distinción de un conocido trabajo de CLEMENTE DE DIEGO, aparecido en 1.918.
Todo ello sin perjuicio de que De Castro como consecuencia de no admitir el elemento interno en la costumbre tampoco admite la distinción entre uso y costumbre.

Pero partiendo de la existencia de uso podemos distinguir entre:

1. Los usos normativos  o no interpretativos de una declaración de voluntad y que se consideran costumbre conforme al art. 1.3 C.c. debe pues reunir sus requisitos.

2. Los no normativos o interpretativos de una declaración de voluntad y que son los usos “netos”.

A su vez dentro de los normativos, debemos distinguir:

A) Los usos sociales, que son “reglas de conducta” que por si solas no constituyen norma jurídica, pero que sirven para determinar el alcance y condiciones del ejercicio de los derechos (por ejemplo la diligencia de un buen padre de familia). Así el art. 1.894 C.c. usos locales en relación con los gastos funerarios.

B) Los usos negociales que son aquellas circunstancias soterradas en la práctica de las normas jurídicas. Tienen una importante función integradora de la voluntad de las partes. Ejemplos el art. 1258 C.c. (--) y el art. 1.287 (--).
LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO
1. Introducción.

A) Artículo 1.1º del C.c. dice que: “Las fuentes del ordenamiento jurídico español son la ley, la costumbre y los principios generales del derecho”.

B) Artículo 1.4º del C.c. estable que: “Los principios generales del derecho se aplicarán en defecto de ley o costumbre sin perjuicio de su carácter informador del ordenamiento jurídico”.

Por su parte la Constitución Española de 1.978 hace referencia  o recoge principios generales en diversos preceptos (art. 1, 9, etc.) estimando necesario DÍEZ PICAZO distinguir 2 categorías, según estén o no recogidas en la Constitución, ambos con idéntico valor normativo, pero diferenciados porque los segundos no podrán contradecir a los primeros.
En el art. 1 propugna como “valores superiores” del ordenamiento jurídico “ la libertad, la justicia, la igualdad  el pluralismo político”, y el 9.3 de la Constitución dice que (--).

Especial comentario al respecto merecen 2 de los principios recogidos en el art. 9.3; el de LEGALIDAD Y EL DE PUBLICIDAD.

A) LEGALIDAD. Según el autor debe entenderse en concordancia con el art. 1 C.c. en el sentido de que lo consagrado es la supremacía de la Ley sobre las demás fuentes ( no como excluyente de las fuentes distintas de la Ley).

B) PUBLICIDAD. Propone DIEZ PICAZO que el término “publicidad” debe entenderse en el sentido de que lo sancionado es la posibilidad de conocimiento (distinto de la publicación, que solamente se aplica a las normas escritas), pues de estimarse otra cosa quedarían excluídas la costumbre y los principios generales no sancionados legalmente.

2. Concepto.

Existen varias posturas:

A) Teoría Iusnaturalista.

Seguida por Borsari, Bianchi, y en nuestra Patria por Scaevola, Valverde y Recasens Sitches entre otros, para quienes los PGD son: “Las verdades jurídicas casi Universales dictadas por la recta razón”.

B) Teoría Historicista y la Corriente del Derecho Orgánico.

Seguida por Chironi, Ricci, Scialoja, Ferrara, Dussi, Stolfi, y en nuestra Patria por Burón, y De Diego para quienes los PGD son: “Aquellos que sirven de fundamento al Derecho Positivo de cada País, y que pueden inducirse por vía de generalizaciones sucesivas de las disposiciones particulares de la Ley”.

C) Castro, inclinándose en lo fundamental hacia la posición Iusnaturalista, da gran amplitud a los PGD y los define como: “Las ideas fundamentales e informadoras de la Organización Jurídica de la Nación”.

3. Derecho comparado.

Italia tanto en el Código de 1.865 y actualmente en el de 1.942 en la Disposición Preliminar 12 habla de “principios generales del Ordenamiento jurídico del Estado”, lo que permite considerarlos como principios jurídicos del Derecho Positivo, y es acogida esta tesis en nuestro Derecho por parte de la doctrina y la apoya alguna sentencia como la de 9 DE MAYO DE 1.996 citada por ALBALADEJO.
En el Código Austriaco de 1.811 cuyo artículo 7 remite al juez a “los principios jurídicos naturales”, es decir se trata de principios jurídicos más allá de las normas legales: como principios del Derecho natural o del Derecho científico.

4. Funciones, según De Castro:

A) Constituyen la base de las Normas Jurídicas Legales y  Consuetudinarias. La Compilación Aragonesa les atribuye una función integradora artículo 1.1.

B) Ofrecen los medios con que interpretarlas.

C) Son el recurso utilizable en defecto de Normas formuladas.

5. Tipos, siguiendo a De Castro:

A) Principios de Derecho Natural. Informan y legitiman el Ordenamiento del Estado.

B) Principios Tradicionales. Sirven para individualizar cada Ordenamiento Jurídico.

C) Principios Políticos. Son los que integran la Constitución real del Estado.

6. Postura de la Jurisprudencia frente a los PGD.

En esta materia de probar la vigencia del principio general, la jurisprudencia del TS, de forma insistente viene declarando que hay que demostrar que es acogido por el Ordenamiento jurídico. Así citando los textos legales que lo  sancionen o haciendo ver la conexión existente entre el principio y ciertos de aquéllos, o bien aportando las sentencias que lo reconocen o aplican entre las sentencias más recientes cita ALBALADEJO la de 23 DE MARZO DE 2.000.
Ahora bien es claro que esa jurisprudencia está dictada contemplando los principios generales desde el punto de vista de la casación. Con lo cual aparte de servir de apoyo a la necesidad de que se demuestre la vigencia del principio que sea; lo que sin duda vale para dentro y para fuera de la casación), resulta que otros requisitos que exige, como el de que cuando el principio haya sido reconocido por sentencias del Tribunal Supremo, hace falta que esté recogido por lo menos, en 2 sólo pueden pedirse cuando el principio en cuestión se invoque en casación.

7. Muy relacionado con los PGD están las reglas generales.

A) Son: “Dichos breves y contenciosos que adoptan la forma de aforismos o máximas”.

B) Valor: “No son fuente de Derecho, y según Castro son un signo de la decadencia de la Ciencia del Derecho”.

LA JURISPRUDENCIA.

1. Acepciones del término.

A) En una acepción amplia, la Jurisprudencia es la doctrina sentada por los Tribunales, cualquiera que sea su clase y categoría.

B) En una acepción estricta, (formulada por De Diego), la Jurisprudencia es: “El criterio constante y uniforme de aplicar el Derecho mostrado en las Sentencias del Tribunal Supremo”.

Esta es la acepción que hemos de retener, ya que es la que se conforma con el artículo 1.6 del Código Civil cuando dice:

 “La jurisprudencia complementará el ordenamiento jurídico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del derecho”.

2. Requisitos.

3. Su valor.

A) Históricamente. Se le atribuía a la Jurisprudencia un indudable  rango de fuente del Derecho siendo la principal, tal vez única fuente en base más antigua  de la evolución social.

B) A partir de la Codificación, hay que distinguir:

- Un sistema de Leading-Case; propio de los países de Common Law (Anglosajones), en el que el precedente judicial es decir, una sola sentencia, vincula a los Tribunales.

· Sistema de los países de Europa Occidental; en el plano dogmático, está constitucionalmente establecido que:

  “Los tribunales sólo pueden desenvolverse en el campo de aplicación del Derecho”.

   En la práctica, se muestra difícil el deslinde de los campos de Producción y Aplicación del Derecho y en definitiva es la Jurisprudencia más que la Ley la que constituye la forma viva del Derecho.

C) Derecho Español.

Desde un punto de vista doctrinal tenemos que decir con MORENO CÁTENA que la L.E.C. de 2.000 hace desaparecer como motivo autónomo de casación la infracción de la jurisprudencia, que había estado siempre vigente en nuestra tradición jurídica (desde la antigua infracción de la doctrina legal). No se suple esta ausencia diciendo que el recurso tendría interés casacional cuando la sentencia recurrida se oponga a doctrina jurisprudencial del TS, puesto que en todo caso habría que invocar la infracción de la ley, con lo que la jurisprudencia creadora carece de reconocimiento para fundamentar un recurso de casación.
Desde el punto de vista práctico, su importancia es fundamental, tanto en vía indirecta (por cuanto llega a crear Derecho Consuetudinario) como directa (en cuanto que posee una cierta potestad creadora), pues sus sentencias se imponen a los tribunales inferiores e incluso se imponen siquiera moralmente, al mismo Tribunal Supremo. Así lo refrenda  hoy el artículo 1.6 del Código Civil. Si bien Lacruz dice que: “Más que complementan el Ordenamiento jurídico mediante la creación de precedentes que funcionen como verdaderas fuentes del Derecho lo que hace la Jurisprudencia es crear No Normas Generales, sino Derecho. Tal resulta del artículo 1.7º del Código Civil (que al obligar al Juez a resolver en todo caso), necesariamente le autoriza a INVENTAR la norma que o existe, si bien en todos los Ordenamientos Continentales suele ello disimularse tras la apariencia de la Interpretación de la Ley o de la Aplicación de los PGD”.

4.Jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Nos vamos a referir a la derivada de los fallos del control de constitucionalidad de las normas con fuerza de ley. Dicha jurisprudencia es considerada unánimemente como una genuina fuente de creación del Derecho, puesto que el TC al ser el supremo intérprete de la norma fundamental (CE), sus sentencias constituyen verdadero Derecho que deberá ser aplicado por los Tribunales inferiores y tenidos en cuenta por el legislador (así Pérez Royo, Rubio Llorente, etc.). 
Así, el art. 161.1 a  de la CE 1.978 dice que (--).

Lo que quiere decir según ALBALADEJO que los casos resueltos quedan tal cual, pero que en adelante, lo mismo que la norma en que se basaba viene a perder su fuerza al ser declarada inconstitucional, así también viene a perder su valor de jurisprudencia la creada en su interpretación, por la simple razón de que ya no cabría ni que siguiese basándose en ella ni continuar estableciendo la misma ni crear una nueva con apoyo en la norma descalificada, igual que no podría basarse una jurisprudencia ulterior en una norma que hubiese sido derogada. Dice el art. 40.2 de la L.O.T.C. (--).

5. También nos referiremos al valor de la Jurisprudencia del Tribunal  Internacional de Justicia de las Comunidades Europeas. Su análisis detallado corresponde al tema 4, por lo que aquí nos limitaremos a señalar que los Tratados constitutivos de las comunidades le atribuyen “el monopolio de la interpretación (exclusiva) del Derecho Comunitario”. Su función no es meramente interpretativa sino también integradora y creativa.

6. Resoluciones del la Dirección General de los Registros y del Notariado y la Doctrina Científica.

A) Dirección General de los Registros y del Notariado.

Aunque el programa no lo pide, haremos referencia al valor de las Resoluciones de la Dirección de los Registros y del Notariado. Por no emanar éstas del Poder Judicial del Estado, sino de un centro Administrativo, no forman Jurisprudencia en el sentido propio de la palabra ( STS DE 25 DE JULIO DE 2.000), pero no por esto dejan de tener gran autoridad e importancia. Y así en caso de colisión entre la doctrina del Tribunal Supremo y la Dirección General de los Registros y del Notariado, la preferencia se atribuye al Tribunal Supremo.

Las Resoluciones de la Dirección son obligatorias para los Registradores y Notarios.

En el terreno práctico y también en el teórico, y científico la doctrina del centro directivo tiene indudable valor para la interpretación del Derecho Hipotecario y Derecho Civil, gozando de un prestigio y autoridad unánimemente reconocidos.

En efecto la DGRN se ha adelantado en muchos casos al propio TS, pudiendo destacar las siguientes resoluciones, entre otras:

. 8 de JULIO DE 1.920 LEY DE MOSTRENCOS

. 30 DE JUNIO DE 1.927 NATURALEZA JURÍDICA DE LA SOCIEDAD DE GANACIALES

. 14 DE AGOSTO DE 1.959 SOBRE PRETERICIÓN.

. 27 DE FEBRERO DE 1.982 ENTREGA DE LEGADOS.

. 27 DE MARZO DE 1.981 SUSTITUCIONES FIDEICOMISARIAS.

. 3 DE MARZO DE 1.989 CAPACIDAD DE LOS MENORES.

. 23 DE JULIO DE 1.990 DEFENSOR JUDICIAL

. 4 DE MARZO DE 1.993 APROVECHAMIENTO POR TURNO (MULTIPROPIEDAD).

B) Doctrina Científica.

Ha gozado de gran influencia en muchas legislaciones históricas, y entre ellas la nuestra. 

En los órdenes modernos la doctrina científica no suele tener la categoría de fuente especial y propia del Derecho.

El Código Civil no la menciona ni recoge como tal fuente de Derecho.

El Tribunal Supremo en reiterada jurisprudencia le niega el carácter tanto de doctrina legal como su configuración como PGD.

Concluimos con Enneccerus diciendo que: “Es indudable que la ciencia del Derecho tiene una gran influencia mediata sobre la formación del Derecho influencia que se manifiesta a través de la interpretación de la Ley, a través de la Costumbre y de las elaboraciones de los PGD y de la Jurisprudencia.

INTERPRETACIÓN Y APLICACIÓN DE LAS NORMAS.

1. Interpretación.

A) Concepto. 

Según de Castro: “Acto de averiguar, mediante signos externos, el significado de una norma”.

Según Castán: “Indagación del verdadero sentido de la norma”.
Albaladejo cita la STS DE 21 DE MARZO DE 1.968 que dice que la interpretación de un precepto es “la indagación de su recto sentido”.

B) Finalidad.

Dos teorías extremas y una intermedia.

1. Teoría Subjetivista.

“La interpretación ha de hallar la voluntad del legislador (Mens Legislatoris), que haya elaborado y sancionado la ley.

2. Teoría Objetiva.

“Se trata de encontrar la Mens legi, y no la Mens Legislatoris”. Desde esta postura se argumenta que en los modernos ordenamientos la Ley es producto de la síntesis de corrientes espiritualistas diversas, y normalmente está sancionada por más de un legislador. Constituida la ley, su elaborador no tiene ninguna potestad sobre ella.

3. Tesis Intermedia.

Es la más dominante en España. “Dado que en nuestro Derecho impera el principio voluntarista de la interpretación, debe prevalecer la subjetiva sobre la objetiva, pero debiendo combinarlas de modo que cada ley sea interpretada en relación con las demás, que constituyen el ordenamiento positivo. Para Vicente Torralba, el criterio objetivista se ha acentuado con la Ley de 1.974.
También podemos apuntar otras teorías como:

A) LA TEORÍA LEGALISTA.

Impone la aplicación de la letra de la ley, sin permitir salirse de ella mediante interpretación alguna.

B) LA JURISPRUDENCIA DE LOS INTERESES.

Sostiene que la interpretación deberá hacerse a favor de aquel de los intereses en conflicto que el legislador haya estimado preferente.

C) EL NORMATIVISMO.

Reduce la interpretación a la Lógico-Gramatical, reconociendo que cualquier otro criterio sería metajurídico.
D) LA TEORÍA DEL DERECHO LIBRE.

Deja ampliamente la interpretación al criterio del Juez (incluso permite la creación por el Juez).

C) Ámbito.

En cuanto a las normas en sí: “Serán objeto de interpretación no sólo las leyes en sentido estricto, sino también las disposiciones de rango inferior, así como las normas Consuetudinarias, si bien respecto de ellas hay que excluir el elemento literal de la interpretación. En cuanto a su claridad: “Deben interpretarse todas las normas pues no rige hoy el adagio IUS CLARIS NON FIT INTERPRETATIO.

De desacreditado e injusto se califica en la Resolución de 17 de Octubre de 1.967.

D) Clases. Varios criterios.

Por el origen:

-Auténtica: “Realizada por el mismo legislador mediante una nueva ley de efecto Retroactivo (excepción del artículo 2.3 del Código Civil: “Las leyes no tendrán efecto retroactivo, si no dispusieren lo contrario”)

-Usual: “Realizada por los Tribunales al aplicar el Derecho”. (Es la que nos interesa).

-Doctrinal o Privada: “Realizada por la doctrina de los autores”.

Atendiendo a los Resultados:

-Declarativa: “Literalidad y Espíritu de la Norma coinciden”.

-Extensiva: “El Espíritu es más amplio que la Literalidad”.

-Restrictiva: “Ha de reducirse el alcance de la Literalidad de la Norma hasta hacerlo coincidir con el Espíritu de la misma”.

Atendiendo a los Medios:

-Literal: “Si se atiende al significado de las palabras”.

-Lógico: “Se trata de ver la finalidad de la norma”.

-Histórico: “Examen de los precedentes y trabajos preparatorios”.

-Sistemático: “Se trata de valorar el significado de la norma, poniéndola en relación con las demás que constituyen el Ordenamiento”.

E) Derecho Español.

 Dice el artículo 3.1º(--).
Este artículo ha dibujado 2 tendencias:

- Para una, representada por HERNÁNDEZ GIL, SAINZ MORENO Y BERNAL QUIRÓS, el art. 3.1 se ha erigido en norma legal preceptivamente obligatoria, con propio valor sustantivo.

- Para otra, representada por DE CASTRO, DIEZ PICAZO Y GULLÓN, el precepto citado tiene un carácter puramente indicativo, pues los criterios de interpretación son reglas que no pueden quedar sometidas a reglas jurídicas, no constituyendo el art. 3.1 repetido ley directamente aplicable al caso concreto, sino guía para interpretar la ley substantiva que haya de aplicarse, en consecuencia la no utilización o utilización incorrecta de los criterios interpretativos, supondrá una infracción de Ley tan sólo si a consecuencia de ello se llega a una interpretación errónea de la ley substantiva aplicable.

También hemos de hacer referencia al artículo 675, al art. 1.281 y al art. 1.289.
Inspiración.

Remota en cuanto a su sistemática en el artículo 9 del Código Civil Portugués.

Próxima, en cuanto a su contenido y espíritu, en la doctrina y Jurisprudencia anteriores a la Ley de 1.974.

Elementos de Calificación.

Literal.

 No se habla de la “Letra de la Ley, sino del “sentido propio de las palabras”, lo cual es muy favorablemente criticado por Vicente Torralba, pues evitará los abusos cometidos al amparo del excesivo rigor de la literalidad.

Histórico.

Al hablar de “antecedentes históricos y legislativos”, parece haberse zanjado la vieja polémica sobre el valor vinculante de las Exposiciones de Motivos, reduciéndolas a su verdadero valor interpretativo.

Sistemático.

Se alude expresamente a él con el término “Contexto”, entendiendo la expresión en sentido amplio.

Realidad Social.

Realidad Social del tiempo en que han de ser aplicadas. Se basa como instrumento interpretativo, en Jurisprudencia anterior a la Reforma (Sentencia de 24 de Enero de 1.970).

Sentencia de 24 de Enero de 1.970.

Es una novedad de la reforma que encierra un peligro, pues si por Realidad Social entendemos “La opinio iuris seu necesitatis”, nos encontraríamos ante una peligrosa fricción entre la Ley y Costumbre, haciendo prevalecer esta sobre aquélla a través de la hermenéutica interpretativa”.

Teleológico.

Castro entiende que no es un elemento de interpretación, sino un motivo. Doctrina esta que parece informar el artículo 3-1º al decir que: “Los elementos interpretativos deberán ser tenidos en cuenta atendiendo a la finalidad de la Norma”.

El valor vinculante del artículo 3-1º es muy escaso si tenemos en cuenta su flexibilidad. La referencia a que “se atenderá al espíritu y finalidad de las Normas”, no sólo permite al intérprete, sino que le obliga a la utilización de cualquier medio interpretativo; además, nuestro legislador  no ha enmarcado la actividad interpretativa en cauces estrechos. 

Esto unido a que los sistemas rígidos fracasan (caso de Italia, en su 2 Códigos), demuestra la dificultad de perfección en las Normas interpretativas.

Elemento sociológico.

La interpretación que consiste en dar a la Ley el sentido que pueda tener al tiempo de su aplicación, aunque no sea igual al sentido que tuvo al tiempo de su creación, un claro ejemplo lo encontramos en el artículo 1.902, en el que la Jurisprudencia ha venido objetivando progresivamente, el sistema subjetivo sancionado por el Código Civil.

APLICACIÓN.

El Título Preliminar emplea en 37 ocasiones el término Aplicar y sus derivados, y sin embargo, no contiene una definición del mismo. Lo cierto es que el término aplicar representa una cuestión sumamente movediza; tanto, que puede considerarse como un problema político (tanto como el de las Fuentes del Derecho), más que estrictamente jurídico, pues “constituye la clave de la delimitación de las facultades del Poder Legislativo y Judicial”.

Si concebimos la aplicación según definición libre como:

 “La actuación del contenido de la Norma por los Tribunales”, tenemos que en este concepto concurren e influyen otros muchos, como son: Equidad, Interpretación, Analogía, Integración, etc.

Si los Tribunales resuelven en Equidad, la garantía que para el ciudadano supone un orden de Derecho preestablecido, puede desaparecer.

Lo mismo ocurrirá si se concede un excesivo margen al arbitrio judicial, en la Interpretación y Aplicación Analógica, pues en este caso, la Jurisprudencia se constituiría en verdadera fuente Formal del Derecho y estaríamos admitiendo una derivación hacia el Sistema del Leading-Case.

Los artículos 3 y 4 del Código Civil contemplan este problema. 

El problema que no es otro, como dice Vicente Torralba, que el de “adaptar el Derecho formulado por el legislador a las exigencias planteadas por la vida”. Y dado que éstas en el momento actual están sometidas a una rápida evolución, se han concedido a los Tribunales unas amplias facultades de adaptación.

De todas formas, la Aplicación estará siempre vinculada al Derecho de forma que una Aplicación arbitraria, fuera, o contraria al Derecho, no sería verdadera Aplicación sino un Acto Ilícito.

EQUIDAD

Concepto.

Adecuación de la norma jurídica a las características del hecho concreto. NO es fuente del Derecho.

Como dice CORTS GRAU no implica suavidad sino justeza.
Derecho positivo vigente.

A partir de la Ley de 31 de Mayo de 1.974 (Artículo 3 párrafo 2 que regula:

 “La equidad habrá de ponderarse en la aplicación de las normas, si bien las resoluciones de los tribunales sólo podrán descansar de manera exclusiva en ella cuando la ley expresamente lo permita”. 

Del artículo 3.2º, de él se deduce:

1. Funciones.

Según López Alarcón de entre las distintas que pueden atribuírsele, el legislador del 74 señaló sólo función interpretativa y de integración de la norma en los casos permitidos por la Ley.

- Función integradora.

Resulta de la segunda proposición del artículo 3.2.

 Se limita a los casos permitidos por la Ley con lo que no se añade nada nuevo al régimen anterior al 74, pues el nuevo artículo 3.2º. no hace más que recordar, a través de una fórmula general, que en determinados preceptos de nuestro ordenamiento se autoriza a nuestros Tribunales a resolver con arreglo a equidad (Artículo 1.103 sobre responsabilidad por culpa, art. 1.124 acción resolutoria, artículo 1.154 cláusula penal, 1.801 deuda derivada de juego, etc).

Debe ser entendida no como libre arbitrio judicial, sino como una referencia a criterios objetivos que el Juez habrá de descubrir en los principios inspiradores del ordenamiento y en los valores vigentes en la Sociedad.

2. Valor.

-Tribunal Supremo: Fuente material, habiéndola calificado como indeclinable exigencia de la justicia.

- Vicente Torralba en sentido análogo, le atribuye la función de “instrumento de superación” de la equidad legal, pues si era reconocida antes de la Ley de 31 de Mayo de 1.974, no hay por que negárselo ahora a pesar de silenciarse este punto.

Al igual que en Francia, ninguna disposición autorizó al Juez a desconocer la ley por razones de Equidad. Pero esta facultad, debe de ser sobreentendida, aunque restrictivamente, en el sólo caso de que la estricta aplicación de la Norma produzca como resultado una evidente situación de injusticia. Resulta plausible que se haya silenciado semejante función de la Equidad, pues en el caso de haber sido recogida, se facilitaría el abuso, generalizándose su aplicación, y dañándose con ello seriamente la Seguridad jurídica.

3. Modo de equidad.

Para terminar, dejaremos constancia de que el Código Civil prevé un modo de Equidad, que es de aplicación por los particulares, como ocurre  en el artículo 1.690 falta de Equidad en la designación de pérdidas y ganancias en la Sociedad Civil, etc.

LA ANALOGÍA

El problema de las lagunas del Derecho.

1. Teorías:

A) Escuela de Derecho libre (Bodenheimer): hay y habrá siempre lagunas de Derecho que debe cubrir el Juez en base al Derecho Natural, no entendido como un orden preestablecido, sino con las convicciones morales y sentido de Justicia que prevalece en cada Comunidad o Nación en un momento determinado.

B) Dogma de la Plenitud del Ordenamiento Jurídico (Geny).

Admite lagunas de ley, pero no lagunas de Derecho y ello en base a la “fuerza lógica de expansión del Derecho Positivo”. Se opina que la lógica aplicada a los textos escritos, es potente para cubrir los supuestos no previstos en las Normas Vigentes.

2. Derecho Positivo Español.

La Exposición de Motivos de la Ley de 31 de Mayo de 1.974 declara que:

 “La formulación de un sistema de Fuentes, implica la exclusión de lagunas de Derecho”.

Rodríguez Paniagua denuncia el hecho de que a partir de la Ley de 31 de mayo de 1.974, cabría plantearse la cuestión de si se estaría reconociendo en nuestro Ordenamiento la posibilidad de lagunas de derecho en base a:

1. Reconocimiento de 2 funciones de los Principios Generales de Derecho.

2. Carácter complementario atribuido a la Jurisprudencia.

3. Posibilidad de interpretar las Normas según “la realidad social del tiempo en que deban ser aplicadas”.

4. Recomendación expresa de que se tenga en cuenta la Equidad en la aplicación de las normas.

c) Diez Picazo pone de manifiesto como la Comunis Opinio es que en España hay lagunas de ley, pero no de Derecho.

3. Medios para cubrir las lagunas.

Sistemas:

A) Escuela de Derecho Natural.

Hay que acudir al “ideal de justicia”.

B) Escuela de libre Jurisprudencia.

       Atribuye al Juez capacidad normativa creadora (leading-case).
C) Escuela Jurídica.

      Defiende el método analógico.
Sistema Español.

Sirven para cubrir las lagunas los siguientes medios integrativos:

a) PGD.

b) Derecho Natural en cuanto les sirve de base.

c) La analogía, a cuyo examen pasamos.

4. Analogía.

Concepto: “Aplicación extensiva de los principios extraídos de una Norma a un caso no previsto en ella, pero que presenta afinidad con los regulados en la misma”.

Clases.

Analogía por Ley.

Supone la aplicación de la Norma a un caso no previsto por ella, pero que debió prever por ser de su competencia.

Se basa en “Identidad de Ratio Legis” entre el caso previsto y el no-previsto. Significa que hay que aplicar una norma singular al caso no contemplado.

Analogía de Derecho.

Supone la aplicación de la norma a un caso no previsto en ella, y que no debió de prever, y con cuyo supuesto de hecho presenta analogía.

Se basa en “Comunidad de Ratio Legis” y no Identidad.

Requisitos.

-Verdadera existencia de una laguna legal.

-Concurrencia de Ratio Legis entre el caso previsto y el no previsto (por identidad o por Comunidad). Para apreciar esta igualdad jurídica, se han de tener en cuenta los elementos esenciales jurídicamente relevantes que constituyen el Fundamento o Ratio Legis de la Norma.

· Inexistencia de prohibición legal expresa.

CC. Artículo 4-1º.

Hay que señalar que antes de su inclusión en el Código Civil la analogía ya había sido prevista en:

1º) La Ley de Arrendamientos Urbanos de 1.964 en su artículo 8: “En aquéllos casos en que la cuestión debatida, no obstante referirse a las materias que esta Ley regula, no aparezca expresamente prescrita en la misma, los tribunales aplicarán sus preceptos  por analogía”.

2º) Y en la Compilación o Fuero de Navarra cuya Ley 5 dice: “Antes de aplicarse el derecho supletorio deberá integrarse el Derecho privativo mediante la racional extensión analógica de sus disposiciones”.

Dice este artículo que:

 “Procederá la aplicación analógica de las normas cuando éstas no contemplen un supuesto específico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie una identidad de razón”. 

“Las Leyes penales, las excepcionales, y las de ámbito temporal no se aplicarán a supuestos ni en momentos distintos de los comprendidos expresamente en ellas”.

“Las disposiciones de este Código se aplicarán como supletorias en las materias regidas por otras leyes”.

-Recoge sólo la Analogía legis.

-No altera la Jerarquía de Fuentes, pero puede afectar al orden de su aplicación práctica. Hoy se ha suprimido el término “exactamente” por lo que hay que entender que la Ley en todo caso, se aplica con preferencia a la Costumbre, ya sea directamente  o por medio de la Aplicación Analógica.

- Es obligatoria para el Juez la Aplicación analógica?.  Rodríguez Paniagua y Castro responden afirmativamente.

· Se completa el artículo 4.1º con el artículo 4.2º. Herrero de Miñón responde afirmativamente interpretado a contrario sensu.

Por último decir que tampoco la doctrina jurisprudencial es susceptible de aplicación analógica. (STS DE 28 DE FEBRERO DE 1.989).

                            Héctor Álvarez. (Asturias).
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