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I. DERECHO, FORMAS DEL DERECHO Y FUENTES DEL DERECHO
1. El Derecho como fenémeno historico-cultural

La concepcién del Derecho como fendémeno histérico-cultural presu-
pone y se articula a partir de la distincidn, ya cldsica, entre naturaleza y
cultura. Naturaleza y cultura fueron categorias que, en gran (1) medida y
desde una perspectiva epistemioldgica, centraron la atencién de la filosofia
neokantiana alemana de finales del siglo XIX y primera mitad del XX.

Esta filosofia entendi6 por naturaleza todo aquello que existe en el mun-
do empirico y cuya existencia es independiente de la actuacién humana
(montafias, rios, mares, etc.). La naturaleza constituye lo que conocemos
como orden fisico natural y su estudio corresponde a las denominadas
Ciencias de la naturaleza, o también, ciencias positivas.

A diferencia de la naturaleza la cultura es una creacién humana. Los
objetos culturales constituyen valores que, gracias a la intervencién hu-
mana, se han hecho realidad o realidades (elementos del mundo natural) que
merced a la actuacion del hombre se han hecho valiosas. No otra cosa es
lo que significan las creaciones que constituyen el mundo de la técnica,

(1) Sobre esta cuestidn véase:

MAYER, M.E. Filosofia del Derecho, trad. esp. de la 2". ed. alemana por L. Legaz La-
cambra, Ed. Labor, Barcelona, 1937, pp. 75 a 81; RADBRUCH, G. Filosofia del Derecho,
trad. esp. de J. Medina Echavarrfa, 1°. Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1933, pp.
8 y ss. Para una visién sintética de estas ideas véase mi libro Sistema de Teoria Fundamen-
tal del Derecho, Tomo I, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 17 a 19.
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del arte, de la ciencia, de la moral, del Derecho, etc. y cuyo estudio perte-
nece a las Ciencias de la cultura, también denominadas ciencias sociales.

Desde esta perspectiva el Derecho constituye un objeto cultural; algo
que forma parte del patrimonio cultural de cada pueblo con el mismo ti-
tulo de legitimidad que su lengua, su tradiciones y creencias, su arte, su
folclore, etc.

En cuanto objeto cultural el Derecho puede caracterizarse como un cuer-
po o sistema de normas sociales institucionalizadas, de caracter precep-
tivo, generalmente justiciables y coercibles, que regulan la conducta ex-
terna de los miembros de un grupo social de acuerdo con determinados
principios, valores e ideas, (justicia, seguridad, libertad, igualdad, etc.). Di-
chos principios, valores e ideas pueden estar ya vigentes en el grupo so-
cial o constituir aspiraciones o exigencias que se pretende incorporar al
mismo para hacerlos efectivos. En cualquier caso el Derecho, en cuanto
sistema de normas, implica siempre valores que se han hecho realidad o
una realidad que se ha hecho valiosa en virtud de la incorporacién a la mis-
ma de dichos valores. El Derecho se configura asi como un objeto histé-
ricocultural.

2. Distincidn entre formas y fuentes del Derecho
A. Formas del Derecho

De modo anédlogo a como en el mundo fisico natural el agua, sin que
se altere por ello su naturaleza (esto es, sin dejar de ser agua) puede pre-
sentarse bajo tres formas o estados diferentes (s6lido, liquido y gaseoso),
en el mundo de la cultura el Derecho —segin determinadas circunstancias,
como luego veremos— puede existir y operar, como factor de ordenacién
social, bajo las formas ley, costumbre y principios generales del Derecho.

Ley, costumbre y principios generales del Derecho son las diferentes
formas en que cristaliza, y se manifiesta, la existencia y la operaticidad del
Derecho. En cuanto forma de existencia del Derecho la ley, la costumbre
y los principios generales del Derecho constituyen categorias que con-
viene diferenciar de las que, en sentido estricto y riguroso, integran las fuen-
tes del Derecho.
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B. Fuentes del Derecho

Tomando el término fuente en su sentido pristino o natural (lugar don-
de mana agua u otro liquido o de donde puede extraerse algo) por fuen-
tes del Derecho cabe entender dos cosas:

a) Los factores o fendmenos, tanto de indole real o factica como ide-
al que, en diferente medida, contribuyen a determinar el conteni-
do de las normas juridicas. En este sentido se habla de fuentes ma-
teriales del Derecho.

b) Las denominadas fuentes formales del Derecho estan constitui-
das por dos clases de elementos que, a su vez, conviene dife-
renciar. En primer lugar cabe denominar fuentes del Derecho
en sentido formal a los érganos politicos y administrativos que,
en un determinado sistema politico, tienen reconocida la com-
petencia precisa para crear Derecho. En este sentido cabe afir-
mar que el Parlamento, el Consejo de Ministros, las Comuni-
dades Autdénomas, los Ayuntamientos, etc. son fuentes del
Derecho en cuanto que, dentro de sus competencias, pueden dic-
tar normas. En segundo lugar son también fuentes formales del
Derecho los procedimientos reconocidos o establecidos en el
ordenamiento juridico para crear Derecho valido. Los procedi-
mientos o cauces de creacion del Derecho se reducen a tres: 1.
El uso (repeticién de actos) mediante el cual se crea la costum-
bre. 2. El pacto (acuerdo de voluntades) a través del cual surge
el Derecho paccionado (contratos privados y publicos, convenios
colectivos, tratados internacionales, etc.). 3. La decisién, como
acto de voluntad mediante el cual se crea una norma general y
abstracta (ley) o individual y concreta (sentencia judicial o acto
administrativo) (2).

(2) Sobre esta temdtica véase mi op. cit., pp. 317 y ss., 323 y ss.

En su cldsico Tratado de Derecho Civil, escribia L. Ennecerus, en relacion con el De-
recho consuetudinario: «Derecho consuetudinario es el Derecho no estatutario, producido por
la voluntad juridica general de una colectividad manifestada mediante el uso». ENNECCERUS,
L. Derecho Civil (Parte general), 13" ed. revisada por H.C.Nipperdey, trad. esp. de la39" ed.
alemana por B. Pérez Gonzdlez y J. Alguer, Tomo [, vol. 1°, Bosch, Casa Editorial, Barce-
lona, 1953, p. 145.
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II. PODER Y DERECHO

El Derecho en cuanto realidad histérica aparece vinculado al fené-
meno del poder. El andlisis de la génesis, desarrollo y formas del Dere-
cho s6lo puede llevarse a cabo y comprenderse de forma suficiente des-
de los supuestos de la consideracidn del poder y de sus formas.

1. El fenémeno del poder
A. Nocién de poder

Indica B. Russell que, de modo andlogo a como «la energia es el con-
cepto fundamental de la fisica», el poder es «el concepto fundamental de
la ciencia social» (3).

El poder puede entenderse como la capacidad de un sujeto (persona fi-
sica u érgano) para dirigir comportamientos sociales mediante érdenes (4)
que son libremente aceptadas (obediencia) o impuestas mediante la fuer-
za (sometimiento). B. De Jouvenel ha visto la esencia del poder en la ca-
pacidad del mismo para hacerse obedecer (5).

B. Naturaleza y clases de poder
a) Naturaleza del poder.

R. Guardini comienza su reflexién sobre la esencia del poder distin-
guiendo entre las fuerzas fisicas de la naturaleza (que poseen energia pero
no poder) y el poder propiamente dicho que implica conciencia y capa-
cidad de decisién. «La energia se convierte en poder —dice Guardini— tan
s6lo cuando hay una conciencia que la conoce, cuando hay una capacidad

(3) RUSSELL, B. El poder en los hombres y en los pueblos, trad. de L. Echévarri, 4" ed.
Ed. Losada, Buenos Aires, 1960, p. 10.

(4) Ibid. pp. 11y 27.

(5) JOUVENEL, B. De, Sobre el poder (Historia natural de su crecimiento). Trad. esp. de
J. Marcos de la Fuente, prélogo de D. Negro Pavén, Unién Editorial, Madrid, 1998, pp. 65
y ss, 67y ss, 158 y ss.
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de decisién que dispone de ella y la dirige a unos fines precisos» (6). Mds
adelante afiade Guardini: «Solo puede hablarse de poder en sentido ver-
dadero cuando se dan estos dos elementos: de un lado, energias reales, que
puedan cambiar la realidad de las cosas, determinar sus estados y sus reci-
procas relaciones; y, de otro, una conciencia que esté dentro de tales
energias, una voluntad que les dé unos fines, una facultad que ponga en
movimiento las fuerzas en direccion a estos fines» (7).

De estos supuestos y en relacién con el problema de la naturaleza del
poder se deduce: ‘

1. Que el poder es un fendmeno especificamente humano (no una
fuerza fisico-natural) que implica conciencia y voluntad (8).

2. Que el poder posee un cardcter «neutro». Ello quiere decir, expli-
ca Guardini, que «por s mismo el poder no es ni bueno ni malo;
solo adquiere sentido por la decisién de quien 1o usa (...). El poder
significa, en consecuencia —afiade Guardini-, tanto la posibilidad
de realizar cosas buenas y positivas como el peligro de producir efec-
tos malos y destructores» (9).

3. Por su significacién humana e histérica el poder se nos presenta,
como explica B. de Jouvenel, como una realidad compleja a la que
no faltan ingredientes irracionales, y cuyo origen y fundamentacién
es irreductible a un Unico principio racional (10).

4. Que el poder, en sus manifestaciones histéricas, se caracteriza
por su diferente grado de intensidad y por su naturaleza expansi-
va.

El grado de intensidad o fuerza del poder depende, entre otros facto-
res, del nivel de institucionalizacién que dicho poder haya alcanzado.

(6) GUARDINL, R. El poder (Una interpretacion teoldgica), trad. esp. de A. P.Sdnchez
Pascual, en «Obras de Romano Guardini», Tomo I, Ed. Cristiandad, Madrid, 1981, p. 170.
(7) Ibid. p. 171.
(8) Ibid. pp. 171 y ss.
(9) Ibid. pp. 174y 175.
(10) JOUVENEL, B. de, op.cit. pp. 70, 71 y 159.
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Pertenece asimismo a la naturaleza y dindmica del poder su caracter
expansivo. La expansion constituye una fase del fortalecimiento y la afir-
macioén del poder, pero la expansién, mds alld de ciertos limites, puede de-
terminar la crisis y el proceso de disolucion del poder. Del mismo modo
que la corriente del rio precisa de un cauce definido y seguro para conservar
su fuerza, el poder, para consolidarse y fortalecerse, precisa de ciertos li-
mites (la existencia de otros poderes, su sumisién al Derecho, etc.) que son
los que acotan su «ambito de decision efectiva» (11).

b) Clases de poder

El poder, como la energia, se encuentra en continua transformacién ma-
nifestindose, en el espacio y en el tiempo, de multiples formas (12). Den-
tro de esas formas interesan al objeto de nuestro estudio dos: las consti-
tuidas por los denominados poder social y poder politico.

1.° El poder social

El poder social (aunque en rigor deberia hablarse de poderes sociales)
es aquel que tiene su raiz y su centro de gravedad en el orden social (so-
ciedad). Se trata de un poder desigualmente institucionalizado cuya fuer-
za tiene como resorte bdsico la apropiacion y dominio de algtin bien me-
diante el cual puede influir en el desenvolvimiento de la vida social. En
este sentido constituyen recursos clave del poder social: la posesion de la
riqueza (poder econémico); el control de la fuerza militar (poder militar)
y de las fuerzas del trabajo (poder sindical); la posesién y control de los
medios de informacién y propaganda (poder mediatico) y el dominio de
la ciencia y la cultura (poder cultural). Constituye también una especial
forma de poder social la posesién y control de la fe religiosa (poder reli-
gioso), etc. (13).

(11) A este respecto escribe B. RUSSELL: «Como la energfa, el poder tiene muchas for-
mas [riqueza, armamentos, autoridad civil, opinién pablica, propaganda] (...) el poder, como
la energfa, puede considerarse que pasa continuamente de una de sus formas a otra y debie-
raser tarea de la ciencia social buscar las leyes de esa transformacién». Op. cit. p. 10. Véan-
se también las pp. 10,11,28, 30y 95.

(12) Sobre este problema encontramos sugestivas reflexiones en B. DE JOUVENEL,
op.cit. pp. 163 a 165, 183 y ss.

(13) Vid. RUSSELL, B. op.cit. pp. 29 y ss, 88 y 55,92 295 y 135.
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2.° El poder politico

El poder politico es aquél que articula y vertebra el orden politico de
un pueblo (el sistema o forma politica que hoy denominamos Estado). El
poder constituye un elemento esencial del orden politico siendo el ins-
trumento que, mediante el Derecho, dota de cohesion y firmeza a dicho
orden y, al mismo tiempo, lo garantiza, lo impulsa y dirige hacia el cum-
plimiento de sus especificos fines (14).

En este sentido Hauriou definié el poder politico como «una libre
energia que, gracias a su superioridad, asume la empresa del gobierno de
un grupo humano por la creacién continua del orden y del Derecho» (15).

El poder politico implica dos elementos: uno espiritual, la autoridad,;
otro material, la fuerza (106).

A. La autoridad (auctoritas) es el elemento espiritual que induce a la
obediencia (17) y que bajo la forma de legitimidad se configura como un
derecho a mandar del titular del poder.

El reconocimiento del «derecho a mandar» de quien tiene el poder
nos coloca ante el complejo problema de la legitimacién del poder. 1os
fundamentos o criterios sobre los que descansa la legitimacién del poder
han sufrido a lo largo de la historia un proceso de transformacién que va
desde lo «sacro» a lo «profano» (proceso de secularizacién del poder y la
politica). M. Weber, estudioso del tema, ha sefialado en este sentido tres
tipos puros de autoridad (tradicional, legal y carismadtica) que en la prac-
tica pueden combinarse dando lugar a los correspondientes «tipos mixtos»,

(14) Vid. PEREZ SERRANO, N. Tratado de Derecho Politico, 2. Ed. Ed. Civitas, Madrid,
1984, pp. 120y ss.

(15) HAuRIOU, M. Principios del Derecho Piiblico y Constitucional, trad. esp. estudio
preliminar, notas y adiciones por C. Ruiz del Castillo, Ed. Reus, Madrid, 1927, p. 162. Véan-
se las pp. 162 y ss.

(16) Vid. PEREZ SERRANO, N. op.cit. pp. 122y ss.

(17) Los motivos o razones que inducen a la obediencia o a la sumisién al poder son
diversos. Entre ellos se encuentran: el temor o miedo, la conveniencia, la inercia del habi-
to, la finalidad que persigue el poder, el reconocimiento en quien ejerce el poder del «dere-
cho a mandar»; el reconocimiento de la autoridad. Vid. JOUVENEL, B. op.cit. pp. 69 a 72; Rus-
SELL, B. op.cit. pp. 29 y ss, 458 y ss, 462 y ss.
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en donde la virtualidad de los diferentes criterios de legitimacién lejos de
excluirse se complementan y potencian reciprocamente.

La significacidn de los «tipos puros» estudiados por M. Weber es la
siguiente:

a) La autoridad tradicional que se fundamenta en «una creencia co-
tidiana en la santidad de las tradiciones que rigieron desde lejanos tiem-
pos y en la legitimidad de los sefialados por esa tradicidén para ejercer su
autoridad» (18). Se trata de la legitimidad propia de la monarquia tradi-
cional la cual, en su desenvolvimiento histérico, incorporé ingredientes de
cardcter «sacro», religioso, como fueron las ceremonias de la uncién y la
coronacién del principe por la Iglesia. En virtud de dichas ceremonias el
rey adquiria un cardcter «sacro» integrdndose en el orden del sacerdocio
(no del laicado) y participando en el gobiemo efectivo de la Iglesia (19).

b) La autoridad legal que tiene un caracter racional, secularizado, y
que «descansa en la creencia en la legalidad de ordenaciones estatuidas y
de los derechos de mando de los [lamados por esas ordenaciones a ejer-
cer la autoridad» (20). Este tipo de legitimidad es el propio de la forma
republicana de gobierno y, en general, de los regimenes democraticos. Se
trata, en definitiva, como ha explicado E. Garcia de Enterria, de un tipo

(18) WEBER, M. Economia y sociedad, (Esbozo de sociologia comprensiva), Edicion
preparada por J. Winckelmann y nota preliminar por J. Medina Echavarria, 7* reimprension
de la 2" edicién espafiola. Ed. Fondo de Cultura Econémica, México, 1984, p. 172, véanse
las pp. 180y ss.

(19) Sobre esta cuestion véase: BERMAN, H. La formacion de la tradicién juridica de
Occidente, trad. esp. de M. Utrilla de Neira, Fondo de Cultura Econémica, México, 1996,
pp. 98 2 101; CONDE GARCIA, El. Teoria y sistema de las formas politicas, 4*. Ed. Instituto
de Estudios Politicos, Madrid, 1953, p. 141; GARCIA PELAYO, M. El Reino de Dios, arqie-
tipo politico, (Estudio sobre las formas politicas de la Alta Edad Media) en «Obras Completas,
Tomo I, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pp. 771 y ss, 803 y ss, 807,
808, 811,813,815y ss, 820y ss, 824 y ss, 830 y ss, 840 y ss, 842 y s, 845 y 55, 847 y s5,
848 y ss y 904; KRN, F. Derechos del Rey y derechos del pueblo, trad. esp. y estudio preli-
minar de A. Lépez Amo, Ed. Rialp, Madrid, 1955, pp. 68 y ss, 77 y ss,85 y ss, 101 y ss, 110
y 8s; MARTIN, A. von, Sociologia de la cultira medieval, trad. esp. y notas de A. Truyols y
Serra, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1970, pp. 54 y ss; ULLMANN, W. Principios
de gobierno y politica en la Edad Media, trad. esp. de G. Soriano, Ed. Revista de Occiden-
te, Madrid, 1971, pp. 62 a 68, 70y ss, 78 y ss, 122 y 55, 124 y 55, 129 y 55, 130 y ss, 135,
143, 150 y ss.

(20) WEBER, M. op.cit. p. 172. Véanse las pp. 173 y ss.
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de autoridad totalmente secularizada, racional y despersonalizada que va
a encontrar su consagracién definitiva en la Revolucidn francesa, en la idea
de imperio o gobierno de la ley (21). Imperio o gobierno de la ley signi-
fican que el ejercicio del poder estd vinculado al Derecho y quien lo ejer-
ce lo hace no en nombre propio sino como una competencia asignada por
la ley, por el orden constitucional, de forma que quien manda en Gltima
instancia es, no la persona que tiene el poder sino la ley, el Derecho (no-
mocracia).

¢) La autoridad carismdtica descansa en el carisma o cualidad espe-
cial (capacidad de seduccién) que posee un individuo y descansa, dice
M. Weber, «en la entrega extracotidiana a la santidad, heroismo o ejem-
plaridad de una persona y a las ordenaciones por ella creadas o reveladas
(...). En el caso de la autoridad carismatica —afiade M. Weber— se obede-
ce al caudillo carismaticamente calificado por razones de confianza per-
sonal en la revelacion, heroicidad o ejemplaridad, dentro del circulo en que
la fe en su carisma tiene validez» (22).

B. Lafuerza constituye el elemento material del poder. La fuerza con-
siste en la disposicién de medios o resortes técnicos (coaccién) que per-
miten al poder hacer cumplir lo mandado cuando éste no es voluntariamente
obedecido. Desde la perspectiva politica y juridica actual la coaccidn, el
ejercicio de la fuerza por el poder, encuentra su fundamento dltimo en la
legitimidad y su regulacién (cauces, control y limites) en el Derecho.

En relacién con la configuracidn del poder como sintesis de un elemento
espiritual (autoridad) y un elemento material (fuerza) es interesante recordar
las sugestivas observaciones de B. Jouvenel en su pretensién de investi-
gar y poner de relieve la «historia natural» de la génesis y crecimiento
del poder. Segun Jouvenel, desde un punto de vista histérico, el poder
nace como mera fuerza (lo primero es la fuerza) que se impone y genera
sumisién, sometimiento (no obediencia). En un momento posterior —y
por las exigencias mismas de la dindmica del poder (conservacién, con-
solidacién y expansién del mismo)— ese poder se ocupé de reportar be-

(21) Vid. GARCIA DE ENTERRIA, E. La lengua de los derechos. La formacion del Dere-
cho piiblico europeo tras la Revolucion francesa, Alianza Editorial, Madrid, 1994, pp. 125
a 136.

(22) WEBER, M. op.cit. pp. 172y 173. Véanse también las pp. 193 y ss, 897 y ss.
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neficios (seguridad, paz, prosperidad, etc.) a los sometidos cargdndose
del elemento espiritual de la autoridad, de la legitimidad. Dicho elemen-
to supuso la transformacién del poder-fuerza en poder legitimo (autori-
dad) lo cual, a su vez, permiti6 el paso de la sumisién, del sometimiento
forzado, a la obediencia que implica voluntariedad (23).

2. Sobre la interrelacion entre poder y Derecho

Existe una profunda y compleja relacién entre poder y Derecho. Di-
cha relacién puede resumirse asi:

1. La virtualidad del poder se manifiesta en la creacién, desarrollo,
transformacion e institucionalizacién del orden social como orden
politico.

2. El Derecho es un instrumento esencial en el proceso de desarrollo
y articulacién del orden social y del orden politico. El Derecho re-
gula, vertebra, legitima y garantiza los procesos de desenvolvi-
miento e institucionalizacién de los érdenes social y politico (in-
cluidos los procesos revolucionarios).

3. En dichos procesos cabe distinguir dos aspectos: De un lado, el
Derecho organiza, institucionaliza, limita y legitima al poder; de otro
lado, el poder crea, estatuye y garantiza la eficacia del Derecho.

4. Respecto de la incidencia del poder en el Derecho debe aclararse
que el poder no sélo determina la génesis, desarrollo, eficacia y
extincién del Derecho sino que también influye y condiciona las for-
mas que el Derecho adopta en sus manifestaciones histéricas. Exis-

(23) Vid. JOUVENEL, B. de, op.cit. pp. 73, 158 a 160, 171 y ss, 183 y ss. B. de Jouve-
nel resume asi la significacion de la génesis e institucionalizacién del poder: «El poder pue-
de haberse establecido Gnicamente por la fuerza, apoyarse sélo en el habito, pero sélo pue-
de incrementarse por el crédito, que l6gicamente no fue inatil ni a su creacién ni a su
manlenimiento, y que en la mayorfa de los casos no les ha sido histéricamente ajeno. Sin pre-
tender definirlo aqui, podemos ya describirlo como un cuerpo social permanente, al cual se
tiene el habito de obedecer, que tiene los medios materiales para imponerse, y que estd sos-
tenido por la opinién que se tiene de su fuerza, la creencia en su derecho a mandar (su legi-
timidad) y la esperanza que se pone en su accién bienhechora». Op.cit. p. 73.
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te pues un clara correlacion entre el poder (entre los diferentes ti-
pos o clases existentes de poder) y las formas que asume el Dere-
cho en su existencia histérica concreta.

IlI. PODER Y FORMAS DEL DERECHO
1. Vinculacion entre las clases de poder y las formas del Derecho

El Derecho aparece vinculado y dependiente del poder existiendo una
clara correlacién entre las clases de poder (social y politico), su grado de
institucionalizacién y eficacia y las formas en que se manifiesta y crista-
liza el Derecho y sus dmbitos de validez. Dicho de otro modo, la cos-
tumbre y la ley, en cuanto formas del Derecho, implican la existencia de
dos fuentes diferentes del Derecho que son la sociedad y el Estado, res-
pectivamente.

En efecto, en un primer momento la sociedad, el pueblo, crean el
Derecho de un modo natural y espontineo mediante el uso. Este Dere-
cho se manifiesta bajo la forma de costumbre (Derecho consuetudina-
rio).

En un momento posterior —y sin que el pueblo deje de contribuir a la
creacién del Derecho mediante la costumbre— cuando la sociedad ha al-
canzado un mayor grado de desarrollo técnico y organizacién politica la
creacion del Derecho es asumida en su mayor parte por el poder politico
(Estado) que la lleva a cabo a través de érganos especializados. Ahora el
Derecho no surge espontdneamente de la sociedad sino que es producto
de la reflexion, del cdlculo y de la decision deliberada de determinados 6r-
ganos del poder politico, adoptando la forma de ley (Derecho legal) (24).
H. Lehmann ha resumido el fenémeno al que hacemos referencia en los

(24) En este sentido escribia RADBRUCH: «...el Estado, no sélo es fuente de Derecho,
sino también y al propio tiempo un producto juridico; pues deriva su constitucién, y con
ello su existencia juridica, del Derecho politico o constitucional (...De esta torma, afiade) Es-
tado y Derecho estatal, no son algos distintos, no constituyen causa y efecto, o efecto y cau-
sa, sino una sola y misma cosa, mirada desde diversos puntos de vista, dos aspectos tan ni-
tidamente unidos como un organismo y su organizacién». RADBRUCH, G. Introduccién a la
Ciencia del Derecho, trad. esp. de L. Recasens Siches y prélogo de F. de los Rios, Ed. Re-
vista de Derecho Privado, Madrid, 1930, p. 45.
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siguientes términos: «La norma jurfdica puede establecerse desde arriba,
por el poder central de la comunidad (ley), o bien formarse desde abajo
por actos libres y voluntarios (costumbre)» (25).

Como veremos de inmediato el hecho de que en un determinado tiem-
po y lugar prime una u otra forma del Derecho es algo que estd en fun-
cién de la dinamica del poder; de la correlacion existente entre poder so-
cial y poder politico.

2. Diferentes momentos de la dinamica del poder

El binomio poder social-poder politico, como la energia fisica, es algo
que estd en continua transformacién, pudiendo dar lugar la relacién exis-
tente entre ambos a tres situaciones o momentos diferentes. Estos son los
siguientes:

A. Primacfia del poder social

Dicha situacién se da en aquéllas sociedades en las que el poder poli-
tico o no existe en cuanto tal o es muy débil y fragmentario. Esto es lo que
sucedid y sucede en las sociedades de cardcter primitivo o salvaje, o en
sociedades evolucionadas en determinados momentos de crisis. Un ejem-
plo tipico de ello lo constituy6 la «sociedad feudal» con su caracteristica
atomizacion del orden social y politico. Lo peculiar del «orden feudal» fue
la fragmentacion y disgregacion del poder politico unitario del monarca
carolingio cuyas competencias pasaron a manos de una pluralidad de sefio-
res, corporaciones, municipios, etc. (26).

(25) LEHMANN, H. Parte general, Vol. 1, del «Tratado de Derecho Civil», trad. esp.
de J. M". Navas, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1956, p. 36. Véanse las pp. 35
y sS.

(26) Vid. JELLINEK, G. Teoria general del Estado, trad. esp. de 1a 2* ed. alemana y pro-
logo de F. de los Rios, Ed. Albatros, Buenos Aires, 1978, pp. 240; NAEF, W. La idea del Es-
tado en la Edad Moderna, trad. esp. de F. Gonzdlez Vicén, Ed. Aguilar, Madrid, 1973, pp.
45y ss; GARCIA PELAYO, M. La constitucion estamental, en «Obras Completas», Tomo I1I,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pp. 2201; Federico ! de Suabia y el na-
cimiento del Estado moderno, en «Del mito y de la razén en la Historia del pensamiento
politico», Ed. Revista de Occidente, Madrid, 1968, pp. 157 y ss.
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B. Paridad entre poder social y poder politico

Esta situacidn supone la existencia de una pluralidad de poderes (po-
der social y poder politico) que gozan de un grado similar de institucio-
nalizacién y fuerza y pugnan entre sf por limitarse reciprocamente y al-
canzar la primacia. El ejemplo mds claro de este fenémeno quizd haya
sido el constituido por la «sociedad u orden estamental», articulado en tor-
no a dos ejes: el Rex y el Regnum. El Rex habia aumentado su poder, el
haz de sus competencias, y a la facultad de juzgar habfa afiadido la de
dictar leyes. Frente a él, y en tensidn dialéctica con él, se levantd el Reg-
num. Este supuso la articulacién de la sociedad en «estamentos» o «bra-
zos» (Cortes, Parlamentos, Dietas...) en donde se reunieron los grupos
sociales mds poderosos del reino (maiores et meliores terrae) con el fin
de defender y proteger sus libertades y privilegios frente al poder real. El
rasgo fundamental de este nuevo sistema juridico-politico lo constituyé
el paso del policentrismo o pluralismo social y politico, propio del mun-
do feudal, a una nueva estructura juridico-politica de cardcter dual, ar-
ticulada, como ya se ha indicado, en torno a dos centros de poder, el Rex
y el Regnum, que buscan, por via de la negociacién, del compromiso y del
pacto, armonizar y equilibrar sus respectivas facultades, libertades y pri-
vilegios en el ejercicio del poder (27).

C. Primacia del poder politico

Esta es la posicidn establecida y definida por el fenémeno politico del
nacimiento del Estado soberano. Este supuso el paso del dualismo politi-
co propio del orden estamental, de cardcter inestable, a un orden politico
nuevo caracterizado por la unidad de poder (monismo politico). Se trata pues
del resultado final de un largo proceso, articulado en tres momentos, que
va del pluralismo politico (orden feudal) al dualismo politico (orden esta-
mental) y de éste al monismo politico (orden propio del Estado soberano).

Esta tltima fase del proceso se alcanzé mediante la reduccién del dua-
lismo politico a la unidad politica cuya nota esencial es la constituida por
la existencia de un poder soberano. La consecucién de esta unidad fue po-

(27) JELLINEK, G. Op.cit. p. 240; NAEF, W. op.cit. pp. 9 y 15; GARCIA-PELAYO, M. La
constitucién estamental, cit. pp. 2201 a 2209.
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sible a través de una doble via: El sometimiento del Regnum al Rex (mo-
narquia autoritaria, primero, y absoluta después —tal fue el caso de Fran-
cia-) o el sometimiento del Rex al Regnum (monarquia limitada, en pri-
mer lugar y parlamentaria mas tarde, como acontecié en Inglaterra tras la
Revolucién Gloriosa).

El nacimiento del Estado soberano implicé un cambio sustancial en la
convivencia politica suponiendo, como indica Garcfa Pelayo, el paso de la
«ordenacién» medieval a la «organizacion» politica moderna. Dicho cam-
bio estribé en que mientras las ordenacion medieval comprendia un orden
concreto que emergia espontineamente de la realidad social, la organizacién
politica era el resultado de un plan racional que trataba de adecuar medios
a fines. El Estado se configurd asi como una «organizacién» o «empresa
racional» que se justificaba y legitimaba por las funciones que cumplfa al
convertirse en titular de la tarea de gobierno de un pueblo. En este sentido
Magquiavelo concibié el Estado como un «mecanismo» o «aparato de poder»
cuya esencia era la fuerza (28). Por su parte F. Gonzdlez Vicen, insistiendo
en el cambio sustancial que en el plano de la convivencia supuso la apari-
cién de la organizacién estatal, ha subrayado la significacién histérica del
Estado como forma especifica, concreta, de convivencia politica (29).

3. Correlacion entre poder y formas del Derecho: De la «variedad» a la
«uniformidad» en el Derecho

Como ya se ha indicado los diferentes tipos de poder (social y politi-
co) generan diferentes formas de Derecho. El poder social contribuye bi-

(28) GARCIA-PELAYO, M. Hacia el surgimiento histérico del Estado moderno, en «Idea
de la politica y otros escritos», Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1983, pp. 113
y ss. 131y ss; Federico I de Suabia..., cit. pp. 141y ss; MARAVALL, J.A.. Estado moderno
y mentalidad social (siglos XV a XVII), Tomo 1, Ed. Revista de Occidente, Madrid, 1972,
pp- 53y ss.

(29) Indica Gonzdlez Vicén que el término Estado «no designa (...) una forma de con-
vivencia politica cualquiera, sino, muy al contrario, una organizacién politica concreta que
se abre paso con los siglos modernos, y cuyas caracteristicas, entre otras, son ¢l poder so-
berano, la racionalidad de la administracién, la hacienda publica, el ejército permanente, la
neutralizacién religiosa, rasgos todos que no son casuales, sino que reciben su sentido pro-
pio en un proceso de independizacién y concentracién frente a instancias del pluralismo
politico medieval». GONZALEZ VICEN, F. La Filosofia del Derecho como concepto histéri-
co, en «Estudios de Filosoffa del Derecho», Facultad de Derecho, Universidad de La Lagu-
na, Santa Cruz de Tenerife, 1979, p. 208.
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sicamente a la creacién del Derecho a través de la costumbre. El poder poli-
tico encuentra en la ley su forma tipica de produccién de Derecho.

Poder social y poder politico poseen dmbitos de eficacia diferentes
en funcién de la intensidad de su fuerza y de los medios o recursos de
que disponen para ser efectivos. En relacién con ese drea de eficacia del
poder se encuentran los 4mbitos de validez del Derecho y su manera de
ordenar la realidad social. Ello significa que tanto la forma del Derecho
como su dmbito de validez y modo de ordenar la vida social dependen, en
gran medida, del tipo o clase de poder que lo genera. Asi tenemos que
costumbre y ley, en cuanto formas de existencia del Derecho, implican
no sélo dos modos distintos de produccién normativa (uso y decision)
sino también dos dmbitos de validez espacial diferentes y dos formas dis-
tintas de ordenar y regular la realidad social.

Respecto de los dmbitos de validez espacial tenemos que, por lo ge-
neral, el Derecho consuetudinario se caracteriza generalmente por su lo-
calismo. Su dmbito de validez espacial es reducido (aunque existan cos-
tumbres comarcales y generales). Por el contrario el Derecho legal (por
lo comin, general y abstracto) posee un dmbito de validez espacial ma-
yor habldndose al respecto de Derecho comin o general.

En relacién con la forma de ordenary regular la realidad social debe
destacarse que la nota de variedad o diversidad, de pluralismo, es propia
del Derecho consuetudinario mientras que la idea de uniformidad y unidad
es caracteristica del Derecho legal. La aspiracién propia de la ley, general
y abstracta, es la de establecer un régimen juridico uniforme, unitario.

A pesar de la diferencia de origen, de ambito de validez y de forma
de regulacidn que distinguen a la costumbre y a la ley debe advertirse que
costumbre y ley, en cuanto formas naturales de manifestarse y de existir
del Derecho, no constituyen categorias excluyentes sino compatibles y
complementarias. Y ello aunque el conflicto, la tension y la crispacién
ideolégicas haya llevado, en algiin momento, a la exaltacién desmesura-
da de la ley (pensamiento revolucionario francés) o de la costumbre (pen-
samiento conservador de la Escuela histérica del Derecho).

La compatibilidad y complemeritariedad entre costumbre y ley, en cuan-
to formas naturales de existencia del Derecho, nos coloca ante el problema
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de las relaciones entre Derecho consuetudinario y Derecho legal. En el fon-
do esa cuestion no es sino un epifenémeno del problema mas profundo de
las relaciones existentes entre poder social y poder politico, ya que existe, como
hemos indicado, una clara correlacién entre las clases o tipos de poder y las
formas que reviste el Derecho creado por él. En definitiva interesa subrayar
que, al margen de todo esquema o planteamiento puramente ideolégico, la
relacién entre costumbre y ley es algo que ha variado en el espacio y en el
tiempo en funcidn de la correlacién existente, en cada momento, entre po-
der social (sociedad) y poder politico (sistema o régimen politico).

Desde estos supuestos, y desde un punto de vista logico, que tiene su
correspondiente correlato en el desarrollo histérico del Derecho, cabe dis-
tinguir —en perfecta simetria con lo que hemos denominado momentos
de la dindmica del poder— tres tipos o modelos de relaciones entre costumbre
y ley: La primacia de la costumbre, la paridad entre costumbre y ley y la
primacia de la ley.

A. Primacia de la costumbre

La primacia de la costumbre como forma del Derecho (que no supo-
ne la exclusién de pactos y de ciertas decisiones) se corresponde con las
primeras etapas histéricas del nacimiento y la evolucién de la sociedad y
del Derecho o con fases o momentos de crisis de la vida social (30). Se
trata pues de un fendmeno correlativo a la primacia del poder social (or-
den social) sobre el poder politico (orden politico). Caracteristica de di-
cha situacién es la existencia de un orden social predominante, si, pero ins-
titucionalizado y articulado sobre poderes sociales difusos que, a través
del uso, fundamentalmente (no exclusivamente), generan el Derecho bajo
la forma de costumbre (Derecho consuetudinario). Lo tipico de este mo-
mento es pues la primacia del uso como fuente del Derecho y de la cos-
tumbre como forma del mismo (31).

(30) Vid. CASTROY BRAVO, F. Derecho Civil de Espaia, 2°. Ed. Tomo 1, Instituto de Es-
tudios Politicos, Madrid, 1949, pp. 374, 377 y 378. (Reedicidn de Ed. Civitas, Madrid, 1991).
VINOGRADOFF, P. Introditccion al Derecho, trad. esp. de V. Herrero, 1967, pp. 107, 109 y ss,
[y ss; LLoyp, Lord D. La idea del Derecho, (i Perversidad represora o necesidad social?),
trad. esp. de R. Aguilar de Ben y M. Barat, Ed. Civitas, Madrid, 1985, pp. 258 a 2064.

(31) GARCIA PELAYO, M. La idea medieval del Derecho, en «Del mito y de larazén en
la Historia del pensamiento politico», cit. pp. 127 y ss.
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Por su propia génesis y dindmica el Derecho consuetudinario se ca-
racteriza, entre otros, por dos rasgos peculiares: De un lado, su dmbito de
validez espacial tiende a ser reducido, localista; de otro lado, la dindmi-
ca del Derecho consuetudinario es lenta, premiosa, propendiendo a la es-
tabilidad y a la permanencia. A la l6gica inmanente del Derecho consue-
tudinario pertenece el principio de la primacia del Derecho antiguo («el
buen Derecho viejo») sobre el Derecho nuevo (32).

Resulta curioso advertir que en el vigente Derecho foral espaiiol, con-
cretamente en la Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra (Ley
de 1 de marzo de 1973) se consagra la primacia de la costumbre sobre
otras formas del Derecho. Dicha Compilacién dispone: «La costumbre,
siempre que no se oponga a la moral o al orden publico, aunque sea con-
tra ley, prevalece sobre el Derecho escrito. La costumbre local ~afiade—
tiene preferencia sobre la general. La costumbre que no sea notoria debera
ser alegada y probada ante los tribunales» (Leyes 2 y 3).

B. Paridad entre costumbre y ley

El fenémeno de la paridad entre costumbre y ley se da en aquellos
supuestos en que existe un equilibrio entre poder social (sociedad) y po-
der politico (sistema o régimen politico) tal como acontecid histérica-
mente en la sociedad estamental. '

En dicha situacién la fuente fundamental del Derecho es el pacto, pre-
sentdndose el Derecho, entre otras formas, bajo las especies de ley pac-
cionada (producto de acuerdo entre el Rex y el Regnum en las Cortes) o
como fuero (resultado del convenio entre el pueblo y el rey o sefior). El
Derecho se manifiesta también bajo la forma de leyes, que dicta el monarca
y el pueblo acata sin méds o bajo la forma de costumbres que el pueblo
crea y el rey tolera y reconoce. En dichos supuestos la situacién de pari-
dad entre costumbre y ley determina que, en su dindmica en la vida so-
cial, la ley pueda modificar o derogar una costumbre anterior y que, al mis-
mo tiempo, por su parte, la costumbre posterior pueda modificar o derogar
una ley precedente (costumbre contra legem).

(32) Ibid. pp. 129y ss.
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La paridad entre costumbre y ley no es exclusiva de tiempos pasados.
Se sigue dando actualmente en aquellos sistemas politicos que tienen
como fundamento de su ordenacién lo que J. Bryce denominé constitu-
ciones flexibles (33), o cuyo orden social es tan sélido i coherente como
pueda serlo su forma politica.

Una muestra de ello tenemos en Inglaterra y en Alemania.

a) El ejemplo inglés

La Constitucién inglesa tiene un cardcter histérico y flexible (34). Sus
normas constituyen una amalgama o mixtura de costumbres, pactos y de-
cisiones (de los jueces y del Parlamento). La Constitucidn inglesa se ajus-
ta al modelo del tradicional régimen mixto configurandose como una
combinacién adecuada de elementos monarquicos, aristocraticos y de-
mocraticos (35).

Ese cardcter mixto se refleja también en la estructura compleja de su
Derecho que aparece integrado por tres tipos o clases de preceptos:

1.° El «Common Law» o Derecho comuiin, fijado y formulado por los
jueces a partir del Derecho consuetudinario.

2.° El «Statute Law» o Derecho estatutario integrado por los acuer-
dos y decisiones del Parlamento. Dicho Derecho (que compren-
de leyes en sentido estricto, pactos entre la Corona y el Parla-
mento y tratados) estuvo sometido al Common Law pero,
actualmente, en virtud del afianzamiento de la soberania del Par-
lamento, prima sobre el Derecho comun.

3.° Las «Constitutional Conventions» (Convenciones constituciona-
les) formadas por las practicas y las costumbres de determinadas

(33) BRYCE, J. Constituciones flexibles y constituciones rigidas, Estudio preliminar de
P. Lucas Verd(, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1988.

(34) Vid. BURKE, E. Reflexiones sobre la Revolucién Francesa, Prélogo y trad. esp. de
E. Tierno Galvin, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1978, en especial pp. 89 a 93.

(35) Sobre la Constitucién inglesa véase GARCIA PELAYO, M. Derecho constitucional
comparado, Introduccién de M. Aragon, Alianza Editorial, Madrid, 1984, en especial las pp.
271,272,273,276y 2717.
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instituciones (Rey, Gabinete, Primer Ministro, relaciones entre el
Rey y el Gabinete con el Parlamento...) y cuya funcion ha sido
adecuar y reajustar el sistema juridico-politico a las nuevas situa-
ciones producidas por los cambios histéricos (36).

b) El ejemplo aleman

Debido al peso de la tradicién histérica, a la fuerte cohesién de la es-
tructura social de los pueblos germanicos y posiblemente a la influencia
de la Escuela histérica del Derecho, en el Derecho aleman «la costumbre
es un fuente del Derecho equiparada a la ley» (37). Ello supone que en re-
lacién con su fuerza normativa Derecho consuetudinario y Derecho legal
son iguales. Asi resulta, explica H. Brox, del articulo 2 de la EGBGB
(Einfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuche) segtn el cual cualquier
norma juridica, incluido el Derecho consuetudinario, vale como ley en el
sentido del Cédigo Civil (38).

¢) Referencia al Derecho foral espafiol

La Compilacion del Derecho foral de Aragon (Ley de 8 de abril de
1967) establece «la supremacia de la ley sobre la costumbre (art. 1°, num.1)
pero luego la restringe a las normas legales imperativas y prohibitivas,
afladiendo: «LLa costumbre tendra fuerza de obligar cuando no sea contraria
al Derecho natural (en su redaccién actual se sustituye la expresion De-
recho natural por el término Constitucién) o a las normas imperativas
aplicables en Aragén» (art. 2°, num. 1). De ahi parece deducirse, apunta

(36) Sobre este punto véase: GARCIA PELAYO, M. Derecho constitucional compara-
do, cit. pp. 285y ss. JENKS, E. El Derecho inglés, trad. esp. de M.J. Paniagua Porras, Ed.
Reus, Madrid, 1930, pp. 38, 46y ss, 63 y ss; LOEWENSTEIN, K. Teoria de la constitucion,
2" Ed. trad. esp. y estudio preliminar de A. Gallego Anabitarbe, Ed. Ariel, Barcelona, 1976,
pp. 165 y ss; LLoYD, Lord, D. Op.cit. pp. 264, 265, 267 y ss; PEREZ SERRANO, N. op.cit.
pp- 480y ss.

(37) LEHMANN, H. Op.cit. p. 36; vid. ENNECCERUS, L. Op.cit. pp. 146 y ss.

(38) Brox, H. Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 18 verbesserte Aufl.
Carl Heymanns Verlag KG, Miinchen, 1994, p. 6 pardgrafo 7, MEDICUS, D. Alligemeiner
Teil des BGB, Ein Buch, 6 neubearbeitete Aufl. C.F. Miiller Juristischer Verlag, Heidelberg,
1994, p. 165, pardgrato 440.
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la doctrina, que la costumbre local o territorial valdra como supletoria de
la Compilacién con preferencia al Cédigo Civil (39).

C. Primacia de la ley
a) Supuestos juridicos-politicos

La primacia de la ley como forma del Derecho (que no implica la ex-
clusién de las otras formas ontolégicas del mismo) es el resultado 16gi-
co de la preeminencia del poder politico sobre el poder social. Ello no
fue sino la consecuencia de la crisis del orden politico estamental (or-
den dualista) y la aparicién del orden politico monista del Estado sobe-
rano.

El nacimiento del Estado soberano tuvo su inmediato impacto en el sis-
tema de las fuentes del Derecho. El poder soberano y la decisiéon se con-
virtieron en las fuentes supremas del Derecho (40) configurandose la ley,
expresion de la voluntad del soberano, como la forma fundamental del
Derecho.

b) Razones de la primacfa de la ley

En la primacia de la ley como forma del Derecho influyeron una plu-
ralidad de razones: razones de caricter técnico y razones ideolégico-poli-
ticas.

(39) Vid. LACRUZ BERDEIO, J.L. Elementos del Derecho Civil, 1, Parte General, Li-
brerfa Bosch, Barcelona, 1974, p. 58.

(40) Bodin partiendo del supuesto de que «la soberania es el poder absoluto y perpe-
Luo de una Reptiblica», subrayd que «el primer atributo del principe soberano es e/ poder de
dar leyes a todos en general y a cada uno en particular (...) sin consentimiento de superior,
igual o inferior». BODIN, J. Les six livres de la République, Lib. 1, caps. 8 y 10.

Por su parte Hobbes insistié en la misma direccién: «Corresponde a la soberan{a todo
el poder de prescribir leyes por cuya mediacién cualquier hombre puede saber de qué bie-
nes puede disfrutar y qué acciones puede hacer sin ser molestado por ninguno de los demds
stbditos». HOBBES, T. Leviathan, 11 Parte (De la Reptblica), cap. XVIII, 7. Véase GRrOs-
S, P. EI Orden juridico medieval, Trad. esp. de F. Tomds y Valiente y C. Alvarez, prélo-
go de F. Tomds y Valiente, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 1996,
p. 161.
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1.° Razones de orden técnico
Pueden resumirse asi:

1.° La ley, como forma del Derecho, nace vinculada al fenémeno de
la invencién y difusién de la escritura (41), y constituye la expre-
sién de una voluntad consciente y libre fundada en el «célculo ra-
cional» (deliberatio) para conseguir un determinado fin (42).

La escritura aporta al Derecho determinadas ventajas, entre las que
cabe destacar:

a) Dotar de fijeza, seguridad y publicidad al precepto que la ley im-
plica.

b) Permitir la comunicacién, el conocimiento, del precepto vencien-
do los obsticulos del espacio y del tiempo.

Desde el punto de vista del espacio la ley escrita y formulada en tér-
minos generales y abstractos permite la ampliacién del dmbito de validez
espacial de la norma, regulando de modo uniforme el comportamiento
de personas y grupos asentados en territorios muy diversos y lejanos (43).

En el orden del tiempo la ley escrita hace posible la estabilidad y la
clara fijacién del dambito de validez temporal de la norma, que puede or-
denar asi la vida de varias generaciones.

2.° Laley, en virtud de su estructura técnica, posibilita la elaboracidn
de un Derecho uniforme (uniformidad en el Derecho) que permi-
te simplificar, facilitar, agilizar y potenciar el ejercicio del poder,
ya sea de forma directa o delegada.

(41) SUMNER MAINE, H. El Derecho antiguo (Parte general) Trad. del francés por A.
Guerra, tipogratia de A. Alonso, Madrid, 1893, (Reedicién de Ed. Civitas, Madrid, 1993, pp.
21y ss).

(42) GARcia PELAYO, M. La idea medieval del Derecho, cit. pp. 127 y 129.

(43) Sobre la significacién de la escritura en la ordenacién y gobierno de grandes es-
pacios véase el sugerente e importante libro de J.A. ESCUDERO, Felipe II: El Rey en el Des-
pacho, Editorial Complutense, Madrid, 2002, 637 pp.
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La ley, por tltimo, constituye un instrumento técnico eficaz tan-
to para proteger, conservar y consolidar el orden social (funcion
conservadora del Derecho), como para promover e impulsar el
cambio y la transformacién —revolucionaria incluso— del mismo
(funcion revolucionaria del Derecho).

2.° Razones de cardcter filosofico e ideolégico-politico

Entre las razones de orden filoséfico e ideoldgico-politico que fun-
damentan y explican la supremacia de la ley cabe destacar:

L.

W

La ley —especialmente desde la perspectiva del pensamiento ilus-
trado y revolucionario— supone el triunfo del «racionalismo» y la
«secularizacién» que ve in ella una «obra de la razén» frente al
«irracionalismo» de la costumbre, producto de la tradicion histé-
rica, donde perviven —se piensa— la barbarie, la irracionalidad, la
supersticion, la desigualdad y la injusticia.

. En el plano de las consideraciones politicas se ve en la ley la via

mads adecuada para la formulacién y expresién de la «voluntad so-
berana», con independencia de que la soberania se atribuya al rey
o al pueblo.

. La vinculacién ideolégica de la legitimidad del poder politico so-

berano al rey o al pueblo explica la existencia, en el mundo modermno,
de dos concepciones diferentes de la ley, la absolutista y la liberal.

a) La concepcion absolutista de la ley ve en ésta (producto de la
voluntad del monarca absoluto) un instrumento al servicio de
la «razén de Estado» (cuyo contenido se confunde con fre-
cuencia con los intereses del principe) mediante el cual el so-
berano llevd a cabo su pretensién de consolidar, fortalecer y
engrandecer al Estado, sometiendo al pueblo, mediante un do-
ble proceso: de un lado, quebrantando y desplazando el «viejo
Derecho histérico medieval» de cardcter plural y vario (Dere-
cho local, Derecho sefiorial, Derecho corporativo...) asi como
los poderes sociales que lo sustentaban y eliminando los privi-
legios y libertades que dicho Derecho reconocia y protegia; de
otro lado, sustituyendo el mencionado Derecho viejo por un
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nuevo Derecho legal y uniforme, producto de la voluntad real,
orientado fundamentalmente a la organizacién y fortalecimiento
del Estado y a facilitar y garantizar el ejercicio y la eficacia del
poder politico (44).

b) La concepcion liberal de la ey hunde sus raices en el pensa-
miento de la ilustracién y se impuso a partir de las Revolucio-
nes americana y francesa con el consiguiente triunfo del pen-
samiento liberal. Este supuso en el orden de las ideas y de las
formas politicas la inversion de los principios y de las institu-
ciones fundamentales del absolutismo vy, con ello, una nueva
concepcidn de la ley entendida como instrumento al servicio
de la libertad y la igualdad de los ciudadanos. La nueva idea de
la ley se asentd sobre los siguientes supuestos:

1.° El cambio de la titularidad de la soberanfa [la soberania pasa
del rey al pueblo (Rousseau) y luego a la nacién (Sieyes)] y
la secularizacién del poder politico que (depurado de toda sig-
nificacion y adherencia de caricter histdrico, teoldgico o mi-
tico) busca su justificacién y legitimidad en expedientes pu-
ramente racionales (doctrinas del contrato social y de la
representacién) (45).

2.° Laconcepcién de la ley como «expresion de la voluntad ge-
neral», la cual (la ley), como exigencia logica de la libertad
y la igualdad de los ciudadanos, ha de ser general y abstracta
(«la misma para todos») (46). Ello significé el triunfo de la
idea de uniformidad en el Derecho frente a la diversidad o
variedad (localismo, particularismo) caracteristica del viejo
Derecho medieval.

3.° Concebida asi la ley, ésta dejé de ser un instrumento del po-
der al servicio de la «razén de Estado» y, con ello, un me-

(44) Sobre la significacién de la «razén de Estado» véase MEINECKE, F. La idea de la
«razén de Estado» en la Edad Moderna, Trad. esp. de E. Gonzdlez Vicén y estudio preliminar
de L. Diez del Corral, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1983, en especial las pp.
3 a23. Respecto de la concepcién absolutista de 1a ley véase GARCIA DE ENTERRIA, E. Op.cit.
pp- 97299, 115y l16.

(45) GARCia DE ENTERRIA, E. Op.cit. pp. 102 a 108 y 109.

(46) RoOUSSEAU, J.J. Du contract social ou Principes du Droit politique, Lib. 11, cap. 6.
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dio de sometimiento y dominacién del pueblo por el rey para
convertirse en un instrumento de liberacién popular que re-
conocfia y garantizaba por igual a todos los ciudadanos la li--
bertad y los demds derechos individuales (47).

4.° La concepcién liberal de la ley y del poder politico hizo po-
sible la armonfa entre el goce y disfrute de los derechos in-
dividuales y el ejercicio del poder. La clave de ello residi
en el gobierno de la ley (nomocracia). Esto significaba que
el poder sélo podia ejercerse en virtud de la ley y por medio
de la misma. En tltima instancia ello suponia que el ejerci-
cio del poder solo podia consistir en la aplicacién de lo dis-
puesto en la ley. Desde estos supuestos la ley vino a ocupar,
en el Estado liberal, el lugar que en la monarquia absoluta
habfa correspondido al rey (48).

b) Resultados logicos de la concepcion liberal de la ley (del lugar
y la funcién atribuidos a la ley en el Estado liberal) fueron:

1.° La apoteosis y sacralizacion de la ley la cual, en cuanto ex-
presion de la voluntad general que es siempre recta, buena
y justa (Rousseau y Diderot), se constituy6 en la inequivo-
ca y suprema expresion de la justicia (49).

2.° La pretension de reducir el Derecho a la ley. No hay mas De-
recho que el Derecho legal; que el Derecho creado por el
Estado. El fruto mas significativo de esta idea fue el movi-
miento codificador del Derecho. La codificacién supuso el
triunfo de la racionalidad y la uniformidad del Derecho fren-
te a la espontaneidad y variedad (particularismo y localismo)
caracteristicos del Derecho consuetudinario y, en cierta me-
dida también, del Derecho del Antiguo Régimen (50).

(47) GARCia DE ENTERRIA, E. Op.cit. pp. 103 a 105, 110y 114 a 122.

(48) Ibid. pp. 108 a 112, 125 a 137.

(49) Rousseavu, J.J. Op.cit. Lib. [I, cap. 3.

(50) Vid. GOMEZ ARBOLEYA, E. El racionalismo juridico y los codigos europeos, en «Es-
tudios de Teorfa de la Sociedad y del Estado» , Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1962,
pp- 439y ss; 469 y ss, 511y ss; BOBBIO, N. El positivismo juridico (Lecciones de Filosoffa del
Derecho reunidas por el Doctor Nello Morra). Trad. esp. de R. de Asis y A. Greppi, Ed. De-
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IV. UN EJEMPLO HISTORICO: LA CORRELACION ENTRE PODER Y
DERECHO EN LA HISTORIA DEL DERECHO ESPANO.

La Historia del Derecho espafiol es muy ilustrativa respecto de los di-
ferentes momentos de la correlacion entre poder y Derecho. En ella se
pueden distinguir con claridad dos lineas de evolucién: De un lado, la
que discurre desde el Derecho general o territorial (uniformidad) al De-
recho local o particular (variedad); de otro lado, (y en segundo lugar), la
que va de la variedad del Derecho local y su consiguiente crisis al rena-
cimiento e implantacién progresiva de un nuevo Derecho general o terri-
torial (uniformidad).

1. Del Derecho uniforme al pluralismo juridico y a la variedad del
Derecho local: El Derecho foral

A. Quiebra de la monarquia visigoda y de su Derecho territorial

Durante la monarquia visigoda existieron en Espafia leyes y c6digos de
caracter general. Con el hundimiento de la misma (afio 711) desaparece su
poder legislativo central y las estructuras politico-administrativas capaces
de garantizar la efectiva vigencia de tales cuerpos normativos, aunque un
sector de la doctrina sostiene que el Liber Iudiciorum mantuvo su vigen-
cia en determinadas zonas (Catalufia, Leén y, mds tarde, Toledo).

El vacio juridico producido con la desaparicién del Reino visigodo
se integré con un nuevo Derecho que emergié bajo diferentes formas. En-
tre ellas cabe destacar:

1. Elretofio y resurgimiento del viejo Derecho consuetudinario visi-
godo de raiz germdnica.

2. El Derecho judicial. Generalmente los jueces resolvian los litigios
mediante la aplicacién de las costumbres pero, cuando estas no re-

bate, Madrid, 1993, en especial las pp. 79 y ss, 169 y ss; GARCIA DE ENTERRIA, E. Op.cit. pp.
122 y ss, y 152; TOMAS Y VALIENTE, F. Manual de Historia del Derecho Espaiiol, 4° ed. (5"
Reimpresién), Ed. Tecnos, Madrid, 1992, pp. 465 y ss; ESCUDERO, J.A. Curso de Historia del
Derecho (Fuentes e Instituciones politico-administrativas), 2" ed. Madrid, 1995, pp. 878 y ss.
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solvian o no prevefan un caso el juez fallaba segtin su «libre arbi-
trio», apareciendo asf las fazafias (especie de Derecho libre que se
dio sobre todo en Castilla).

3. La aparicién de un nuevo Derecho de cardcter local o municipal
que se genera en los diferentes niicleos territoriales de conviven-
cia (aldeas, villas, pueblos, ciudades...) con el fin de superar las
insuficiencias e inconvenientes del Derecho consuetudinario y del
Derecho judicial integrado por las «fazaiias». Ese nuevo Derecho
de cardcter local se concreta y institucionaliza bajo la forma de
fuero (Derecho foral) (51).

B. Significacién del Derecho foral
a) Nocién de fuero

El fuero —término de significacién muy diversa— designa, en nues-
tro caso, el Derecho propio, particular, de una comunidad urbana (mu-
nicipio) o institucional (mercaderes, universidades, etc.). Generalmen-
te el fuero estaba constituido por una compleja amalgama de normas de
naturaleza y origenes diferentes. Integraban el contenido del fuero cos-
tumbres del lugar, privilegios concedidos por reyes y sefiores (o pacta-
dos con ellos) y decisiones de diversa indole (judicial, politica y admi-
nistrativa) adoptadas por las autoridades del lugar. Especial interés tiene
a este respecto el proceso de incorporacién al fuero de sentencias judi-
ciales (fazafias o iudicia) en cuanto tales (con el particularismo y ca-
suismo propio de las mismas) o, en un momento posterior de mayor
perfeccién técnica, de los principios generales que inspiraron las deci-
siones judiciales obtenidos mediante un proceso de induccién y gene-
ralizacién. Se produjo asi un fenémeno de ésmosis entre las diferentes
formas del Derecho en virtud del cual el fuero se configurd, en gran
medida, como una derivacién de las costumbres locales y de las deci-

(51) Vid. SANcHEZ, Galo. El Fuero de Madrid y los Derechos locales castellanos, en
«El Fuero de Madrid», Ayuntamiento de Madrid, Archivo de la Villa, 1963, pp. 13 a 15, 30
y ss; GACTO FERNANDEZ, E. y otros, El Derecho histérico de los pueblos de Espaiia, 8. Ed.
Madrid, 1994, pp. 170, 186, 188 y 218; ESCUDERO, J.A. Curso... cit, pp. 39 y ss, 402, 405
y ss.
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siones judiciales que en parte tuvieron como tarea fijar dichas costum-
bres (52).

Por su propia naturaleza el fuero tuvo un dmbito de validez local, aun-
que nada impidié que determinados fueros fuesen aplicados a nicleos de
poblacién distintos del originario.

b) Clases de fueros

Los fueros, en cuanto genuina manifestacion del Derecho local, difieren
entre si, entre otras cosas, por su origen y por el grado de su desarrollo ma-
terial (contenidos) y formal (perfeccién técnico-juridica). Asi tenemos:

1.° Clases de fueros por razén del grado de su desarrollo

El fuero es como un cuerpo vivo que nace, crece y se transforma en
el curso del tiempo modificando ciertas normas, eliminando otras e in-
corporando normas nuevas que con frecuencia suponen la modificacién,
el complemento o la ampliacién de las ya existentes. No es extrafio que
mediante estas adiciones, hechas en diferentes épocas y con deficiente
técnica, aparezcan con frecuencia, dentro de esa amalgama normativa que
son los fueros, disposiciones contradictorias o repetidas (53).

El proceso de desarrollo del Derecho foral posee una doble dimen-
sién, material (contenido) y formal o técnica.

Desde el punto de vista material y funcional en el proceso de creci-
miento y desarrollo del Derecho local se pueden distinguir las diferentes
etapas o momentos constituidos por:

1. Las cartas pueblas que tienen como finalidad la constitucién de
un nicleo de poblacién y que eran, en cuanto a su contenido, una

(52) SANCHEZ, G. Op.cit. pp. 15 a 18; CERDA Ruiz-FUNES, J. Fuero Antiguo de Casti-
lla, en «Nueva Enciclopedia Juridica», Tomo X, Ed. Francisco Seix, Barcelona, 1976, pp.
257 a259; ToMAS Y VALIENTE, F. Op.cit. pp. 140 y ss; ESCUDERO, J.A. Curso... cit. pp. 407
y 408.

(53) SANCHEZ, G. Op.cit. pp. 16 a 8.
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especie de contrato agrario en el que sefior del lugar fijaba las con-
diciones a las que habian de ajustarse las personas (pobladores)
que allf se estableciesen.

2. Los fueros breves que aparecen en el momento de consolidacién y
potenciacién de un nucleo de poblacién, generalmente mediante
su constitucién en municipio. El fuero es precisamente el instrumento
juridico mediante el cual un nicleo de poblacién, con indepen-
dencia de su nimero de habitantes, se constituia en municipio. El
contenido del fuero estaba integrado por privilegios, franquicias y
libertades concedidas por el rey o el sefior del lugar a sus habitan-
tes y por normas de cardcter penal y procesal. La franquicia prin-
cipal, la que constitufa a un ntcleo urbano en municipio, consistia
en el reconocimiento a los vecinos de un lugar del derecho a ele-
gir, entre ellos, sus jueces y oficiales (autonomia jurisdiccional y
de gobierno).

(U]

Los fueros extensos que responden a las exigencias de desarrollo
y expansion del nicleo de poblacién constituido ya en municipio.
Estos fueros afiadieron al contenido de los fueros breves otros ti-
pos de preceptos con la pretensién de regular en su totalidad la
vida del municipio ocupdndose de las mds diversas materias, tan-
to publicas como privadas (54).

Desde la perspectiva estrictamente formal o técnica el desarrollo y
perfeccionamiento del Derecho foral estd marcado bdsicamente por el
paso del Derecho no escrito al Derecho escrito. Con caricter oficial o pri-
vado se tiende a fijar los fueros por escrito. Su finalidad es siempre la
misma: precisar, asegurar o conservar y ordenar el contenido del fuero
para permitir su mejor conocimiento asi como su mejor garantia y apli-
cacién. En la escritura del texto de los fueros se puede apreciar, asi mis-
mo, un proceso de evolucién y perfeccionamiento técnico que va desde
redacciones muy primitivas y rudimentarias (carentes de orden o siste-
ma) a las recopilaciones (que contienen una ordenacién cronolégica de las

(54) SANCHEZ, G. Curso de Historia del Derecho, (Introduccién y Fuentes), 10" ed.
revisada por J.A. Rubio, Editorial Miiién, Valladolid, 1980, pp. 65 y ss, 66 y ss; TOMAS ¥
VALIENTE, F op.cit. pp. 141, 142y ss; GACTO FERNANDEZ, E. y otros, op.cit. pp. 157 y ss,
158 y ss, 184y ss, 187 y ss, 194 y ss; ESCUDERO. J.A. Curso..., cit. pp. 407, 408 y ss.
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normas) y a los ordenamientos (en donde las normas aparecen ordenadas
por razén de su materia y, dentro de ella, por orden cronolégico).

2.° Clases de fueros por razon de su origen

La correlacién de poderes sociales y politicos caracteristica del mun-
do medieval (poderes municipales, sefioriales, reales, etc.) hace que los fue-
ros, en su totalidad o en parte, puedan tener un origen diferente. Asf, a la
vista de la mencionada correlacién existente entre los poderes sociales y
politicos y las fuentes del Derecho (entendiendo ahora por tales s6lo los
cauces o procedimientos a través de los cuales se crea el Derecho) tene-
mos que los fueros, en todo o en parte, podian tener su origen en el uso
(fueros consuetudinarios), en el pacto (fueros producto del acuerdo o pac-
to entre el pueblo, de un lado, y el rey o sefior del lugar, de otro lado) o
en la decision. La decisién podia ser del rey o senor del lugar. Se trata
entonces de la decisién de un poder ajeno al municipio (decisién heterd-
noma) que otorga al municipio un fuero. Hablamos en este caso de fue-
ros otorgados. Otro supuesto diferente es el constituido por la decisién
del propio municipio que, en ejercicio de sus propias facultades norma-
tivas, se dota a si mismo de su propio fuero. En este caso puede hablarse
con toda propiedad de fueros auténomos. A esta tltima especie pertene-
ce, por ejemplo, el fuero de Madrid (55).

C. Especial referencia al Fuero de Madrid
a) Origen y significacién

La fecha de promulgacién del Fuero de Madrid se sitia en el afio 1202.
Reinaba entonces en Castilla Alfonso VIII y el fuero traté de recoger e in-
corporar, extractadas en sus rubricas, las normas de cardcter consuetudi-
nario, judicial, otorgado o legal que habian venido regulando hasta ese
momento la vida juridica madrilefia.

La vida del fuero de Madrid fue relativamente breve: conocié su ple-
nitud en el momento de su promulgacién (1202) e inicié su decadencia ha-

(55) SANcHEZ, G. El Fuero de Madrid y los Derechos locales castellanos, cit. pp. 16,
19y 20.
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cia la mitad del siglo XIII, bajo Fernando III, momento en el que el De-
recho local comenzo a ser desplazado por un nuevo Derecho de caracter
general y uniforme promovido por los monarcas (Fernando ITI, Alfonso
X, Alfonso XI) para consolidar sus reinos (56).

b) Naturaleza y rasgos fundamentales

Los rasgos mads significativos del Fuero de Madrid son los relativos a
su origen, contenido y grado de desarrollo.

a) Respecto de su origen cabe destacar que el Fuero de Madrid per-
tenece a la categoria de los fueros auténomos. Dicho fuero fue re-
dactado (incorporando materias normativas anteriores, como se ha
indicado) y promulgado por el Concejo de la Villa con el consen-
timiento del monarca (57).

b) Por lo que se refiere a su contenido y grado de desarrollo debe
advertirse que el fuero de Madrid surge en el momento histérico
del transito de los fueros breves a los fueros extensos, recogiendo
el contenido tipico de los fueros breves (Derecho penal y procesal)
al que afiade los preceptos administrativos propios de las orde-
nanzas municipales (58).

En su contenido el Fuero de Madrid, como los demds fueros, es una
amalgama de normas, resultado del proceso de sedimentacién de precep-
tos correspondientes a diversas épocas. En este sentido, segtin indica Galo
Sanchez, en el Fuero madrilefio pueden distinguirse cuatro estratos nor-
mativos que corresponden al periodo comprendido entre los siglos XII 'y
XIV. Dichos estratos estan constituidos por:

(56) Ibid. pp. 21y 22; HUERTAS VAZQUEZ, E.L. Introduccién a Edicién Conmemora-
tiva del VI centenario de la Pronuilgacién del Fuero de Madrid, Ayuntamiento de Ma-
drid, Ediciones La Librerfa, Madrid, 2002, pp. [V y IX.

(57) SANCHEZ, G. El Fuero de Madrid y los Derechos locales castellanos, cit. p. 20;
HUERTAS VAZQUEZ, E.L. op. cit. p. VL.

(58) SANCHEZ, G. El Fuero de Madrid y los Derechos locales castellanos, cit. pp. 26
y 27, HUERTAS VAZQUEZ, E.L. op. cit. p. VI a VIIL.
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1. Las normas anteriores a la redaccién del Fuero (privilegios con-
cedidos por los reyes a partir de Alfonso VII) y que fueron incor-
poradas al mismo.

2. Las normas redactadas por el Concejo de Madrid, con consenti-
miento del rey.

3. Prescripciones posteriores a la redaccién del Fuero que se afiadie-
ron al mismo. Dichos preceptos constituyen las agregaciones (para-
grafos CX a CXVII), la primera de las cuales es «la Carta de Otor-
gamiento que redactaron el Concejo de Madrid con su sefior, el
rey Alfonso», y que, entre otras cosas, corrigen, modernizandolas,
determinadas normas de cardcter penal y procesal.

4. Textos posteriores al Fuero surgidos bajo los reinados de Fernan-
do M1, Alfonso X y Alfonso XI. Dichos textos contienen privile-
gios, cartas y otras prescripciones judiciales o concejiles que no
fueron incorporados al texto del Fuero (59).

2. Crisis del Derecho local (variedad) y renacimiento del Derecho
general (uniformidad)

A. Supuestos: Fortalecimiento del poder real y renacimiento del
Derecho general o territorial

La progresiva institucionalizacién de los reinos y el consiguiente for-
talecimiento del poder real, en el curso de la Reconquista, origino la rea-
paricion de codigos y leyes de cardcter territorial o general. Dicho fen6-
meno alcanzé su plenitud en el siglo XIII (labor legislativa de Fernando
[Ty Alfonso X) en conexién con el proceso de recepcién del Derecho ro-
mano y del Derecho canénico, y marcé el momento de la decadencia del
Derecho local.

La finalidad perseguida por dicha legislacién de signo uniforme fue
debilitar, quebrantar y desplazar el viejo Derecho local (plural y vario)

(59) SANCHEZ, G. El Fuero de Madrid y los Derechos locales castellanos, cit. pp. 20
a 24; HUerTAS VAZQUEZ, E.L. op. cit. p. V a 1X.
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para dotar de mayor cohesidén y firmeza a los reinos, afianzando su es-
tructura y aparato de gobierno, y facilitando y agilizando el ejercicio del
poder real (60).

Con ello se hace asf patente, en la configuracién del Derecho, una 1i-
nea de evolucion que va desde la pluralidad y variedad del Derecho lo-
cal a la unidad y uniformidad del denominado Derecho territorial o general
cuyo ambito de validez espacial seria el reino.

Los reyes buscaron la unidad y la uniformidad del Derecho por una
doble via o procedimiento, directo e indirecto.

a) Lavia directa fue la legislativa, la cual supuso un ataque frontal a
la autonomia municipal al pretender unificar el Derecho median-
te nuevas leyes. Tal fue el intento legislativo de Alfonso X (en es-
pecial las Siete Partidas) que produjo una fuerte resistencia en los
poderes sociales (municipios —entre ellos la villa de Madrid— y no-
bleza) celosos de sus fueros y privilegios (61).

b) la via indirecta consistié en buscar la uniformidad mediante la
extension de un determinado fuero municipal preexistente (fue-
ros de Cuenca, Toledo, etc.) a otros municipios. Instrumento
fundamental de esta politica fue el Fuero Real que, aunque ba-
sado en el Fuero de Soria, estaba muy influido por el Derecho
romano justinianeo y las Decretales. La imposicién de este fue-
ro —que también suscitd la reaccién del pueblo y la nobleza—
anuncié ya la decadencia de los fueros municipales y el triunfo
—en conexién con la recepcién del Derecho comin (romano y
candnico)- del Derecho territorial creado por el poder central
(rey y cortes) (62).

(60) SANCHEZ, G. El Fuero de Madrid y los Derechos locales castellanos, cit. pp. 27
y s8; GacTto FERNANDEZ, E. y otros, op.cit. pp. 213, 220, 221, 225, 226, 227 y ss, 402 y
ss.

(61) SANCHEZ, G. Curso de Historia del Derecho, cit. pp. 77 y ss; GACTO FERNANDEZ,
E.y otros, op.cit. pp. 267 a 278; HUERTAS VAZQUEZ, E.L. op. cit. p. X.

(62) SANCHEZ, G. El Fuero de Madrid y los Derechos locales castellanos, cit. pp. 27
y 28; GacTo FERNANDEZ, E. y otros, op.cit. pp. 267 y ss, 269 y ss; ESCUDERO, J.A. Curso...
cit. p. 397.
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B. Resultados: Relaciones entre el Derecho local y el nuevo Derecho
general

En el proceso de renacimiento del Derecho territorial y sus relaciones
con el Derecho local existente cabe distinguir dos fases o momentos:

a) La coexistencia de los Derechos municipal y territorial

En un primer momento la aparicion del nuevo Derecho territorial no
supuso la extincion del viejo Derecho local. Derecho local y Derecho ter-
ritorial coexistieron surgiendo conflictos normativos entre ambos Dere-
chos y planteandose el problema metodolégico de la determinacién de
cual de las normas en conflicto era la valida.

Respecto de la solucién de éste problema se utilizaron dos criterios,
el tradicional y el moderno. El criterio tradicional, esgrimido por la no-
bleza y el pueblo, defendia la primacia del Derecho viejo (el «buen De-
recho viejo») frente al Derecho nuevo, con el fin de defender sus privile-
gios y libertades reconocidos y garantizados por aquél. El criterio moderno
—mds coherente con la politica de los reyes y el sentir de los juristas for-
mados en el estudio de los Derechos romano y canénico— preconizaba la
primacia del nuevo Derecho territorial sobre el viejo Derecho local (63).

b) El triunfo del Derecho territorial sobre el Derecho local

La tesis defendida por el criterio moderno fue la que prevalecid sien-
do consagrada juridicamente por Alfonso XI en el Ordenamiento de Al-
cala (1348). Dicho texto legal establecié un nuevo y claro orden jerar-
quico normativo en donde se disponia la primacia del Ordenamiento de
Alcald y que sélo en defecto de éste se aplicarian los fueros, siempre que
no fueran contra Dios, contra la razén o contra el Derecho real (64).

El orden jerdrquico normativo establecido en el Ordenamiento de Al-
calé supuso el triunfo definitivo del Derecho general o territorial (unifor-

(63) SANCHEZ, G. El Fuero de Madrid y los Derechos locales castellanos, cit. p. 29,
GARCIA PELAYO, M. La idea medieval del Derecho, cit. pp. 129 y ss.
(64) Ordenamiento de Alcald (1348), Titulo XXVIII, Ley 1°
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me) sobre el Derecho local (plural y vario) (65).

C. Claves fundamentales del cambio

La crisis y decadencia del viejo Derecho local y su sustitucién por un
nuevo Derecho dotado de un dmbito de validez espacial general consti-
tuye un epifendémeno de un proceso més profundo de honda significacién
social y politica. Dicho proceso fue el constituido por el agotamiento y cri-
sis de las constitucién estamental (equilibrio Rex-Regnum) y la sustitu-
cién de la monarquia estamental por un monarquia autoritaria, primero,
y absoluta después. Ello supuso la aparicién de un orden politico nuevo
de signo monista —frente al caracter dualista del orden estamental— que fue
el orden del Estado soberano.

V. TENSION HACIA LA UNIFORMIDAD DEL DERECHO Y PERSISTENCIA
DE LA VARIEDAD JURIDICA

1. La pretension revolucionaria de reducir el Derecho a la ley

La monarquia absoluta y el Estado liberal, por razones diferentes
segin indicamos ya, promovieron la centralizacién politica y la unifi-
cacién y la uniformidad del Derecho bajo la forma de ley. Esta preten-
sién encontrd su mds alta manifestacién técnica y politica en el movi-
miento codificador. La codificacién del Derecho —la creacién de un
Derecho general, uniforme, para todo el Estado— fue el ideal en el que
convergieron el absolutismo —especialmente el ilustrado— y la Revolu-
cién liberal (66).

(65) SANCHEZ, G. El Fuero de Madrid y los Derechos locales castellanos, cit. p. 29.
(66) En nuestro Derecho histdrico encontramos dos textos claves indicativos de esta idea.
Dichos textos son:

— La Constitucion de Bayona de 1808 (7 de julio) —en rigor, una Carta otorgada— dis-
ponia en su articulo 96: «Las Espafias y las Indias se gobernardn por un sélo Cédi-
go de leyes civiles y criminales».

— La Constitucion Espaiola de 1812 (Cadiz, 19 de marzo) establecia en su articulo
258: «El Cddigo Civil y criminal, y el de comercio serdn unos mismos para toda la
monarquia, sin perjuicio de las variaciones que por particulares circunstancias podrin
hacer las Cortes».
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Por razones de orden ideoldgico y técnico, de las que ya hicimos men-
cién, el pensamiento revolucionario miré con recelo y animadversién a la
costumbre y con fe y entusiasmo a la ley. De un lado, el pensamiento liberal
vio en la costumbre, en cuanto producto de la tradicién histérica, una forma
plural y diversificada del Derecho que obstaculizaria el desarrollo de la re-
volucién y que no haria mas que perpetuar los errores, las desigualdades y las
injusticias del Antiguo Régimen. De otro lado, la revolucidn liberal encontrd
en la ley, general y abstracta, el instrumento técnico-juridico idéneo para lle-
var a cabo la transformacién social y politica (la destruccién del Antiguo Ré-
gimen) por ella preconizada y cuyos valores supremos fueron la libertad y la
igualdad. Consecuentemente con ello el pensamiento revolucionario quiso
erradicar la costumbre como forma del Derecho y, sacralizando la ley, pre-
tendid reducir el Derecho al Derecho legal: No habia mds Derecho que la
ley. Significativo a este respecto es que el Cédigo Civil de Napoledn (1804),
uno de los frutos mas tipicos y granados de la Revolucién, no contenga, —a
pesar de las advertencias de Portalis de que la ley no es completa y no pue-
de resolverlo todo— (67) ninguna referencia a la costumbre, al Derecho con-
suetudinario. El art. 4 de dicho Cédigo disponia la posibilidad de que el juez
fuese perseguido como culpable del delito de denegacidn de justicia cuando
«rehusare fallar, so pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley».
No encontramos en el Cédigo de Napoledn nada parecido a lo establecido por
el art. 6 del vejo titulo preliminar de nuestro Cédigo Civil (68).

2. Resultado efectivo. La persistencia del pluralismo y de la variedad
juridicas bajo las formas de Derecho legal comiin, Derecho
consuetudinario y Derecho foral

LLa pretensién revolucionaria de unificar el Derecho, erradicando la cos-
tumbre y reduciendo el Derecho a la ley, resulté utépica.(69) La ley, pro-

(67) Véase PORTALIS, J.LE.M. Discurso preliminar del Cédigo Civil francés, Introduc-
cién y trad. esp. de J. Cremades y L. Gutiérrez-Massou, Ed. Civitas, Madrid, 1997, en es-
pecial pp. 34, 36, 38 y 45.

(68) Dicho precepto disponia en su primer parrafo —a semejanza de lo prescrito por el
Cédigo Civil francés— que «cl Tribunal que rehuse fallar a pretexto de silencio, oscuridad o
insuficiencia de las leycs incurrird en responsabilidad». Pero a continuacién, consciente de
la falta de plenitud de la lcy, cl articulo 6, en su parrafo segundo, prescribia: «Cuando no haya
ley exactamente aplicable al punto controvertido, se aplicara la costumbre del lugar y en su
defecto los principios generales del Derecho».

(69) Véanse las reflexiones de J.E.M. PORTALIS, op. cit. pp. 28 y ss.
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ducto de un acto de decision politica, no pudo transmutar la naturaleza del
Derecho y de la sociedad haciendo desaparecer la costumbre como for-
ma ontolégica, sustancial, del Derecho, directamente vinculada al feno-
meno del poder social. Lo tinico que consigui6 fue desplazar el Derecho
consuetudinario a un segundo plano, reconociéndole una funcién subal-
terna, subsidiaria, del Derecho legal, tal como establecié nuestro Cédigo
Civil, viendo en la costumbre el complemento nccesario de la ley (70).

El resultado final —al menos en lo que se refiere al Derecho espaifiol—
fue que junto a la uniformidad juridica impuesta por las nuevas leyes (co-
dificacién) se mantuvo —en amortiguada tensién con ella— la variedad, la
diversidad juridica, propia del Derecho viejo, encarnada por la costumbre
y el Derecho foral. Se trata, en definitiva, de la permanencia del pluralis-
mo juridico en donde coexisten uniformidad y diversidad, el Derecho
nuevo y sectores del Derecho viejo, y donde el problema esencial es la ar-
ticulacién y regulacion de las relaciones entre costumbre y ley, entre el De-
recho general o uniforme y el Derecho especial o particular.

Ese pluralismo juridico se hace patente tanto en los dmbitos del De-
recho privado como del Derecho publico.

A. El pluralismo en el Derecho privado

Por lo que al Derecho privado se refiere el proceso de su codificacién
—en contra de lo que inicialmente se pretendié: la unificacion de los dife-
rentes Derechos civiles hispanicos (Proyecto de 1851)— no supuso la de-
rogacion y el consiguiente desplazamiento de todos los Derechos civiles
tradicionales. En el juego de tensiones que produjo el proyecto codifica-
dor se impuso al final la tesis conciliadora que defendfa junto a la nece-
sidad de establecer un Derecho civil comin, uniforme, la conveniencia de
reconocer y garantizar, en determinados territorios, la vigencia de sus De-
rechos forales (71). De este modo, junto al Derecho comtn o general sub-
sisti6 en ciertos territorios (Navarra, Aragén, Catalufia...) un Derecho fo-

(70) Véaseel art. 1° 3. del Cédigo Civil; Vid. PorraLIS, J.E.M. op.cit. 33, 35, 36, 44
y 45.

(71) CasTRO Y BrAVO, F. de, op.cit. pp. 189 y ss, 195y 55,200y ss, 211y ssy 223 a
233; TOMAS Y VALIENTE, F. op.cit. pp. 542 a 547,550 y ss.
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ral de raiz histérica que constituye un Derecho «particular, excepcional y
privilegiado» (72).

Dicho Derecho ha de entenderse no como un Derecho municipal o
local sino como el Derecho autéctono (particular) de los denominados te-
rritorios forales. Los Derechos forales han sido compilados y constituyen
codigos vigentes que han de ser aplicados por los jueces (73).

B. El pluralismo en el Derecho piiblico

En el 4mbito del Derecho publico hay que indicar que el ideal de uni-
dad y uniformidad que, desde supuestos ideoldgico-politico diferentes,
inspiraron la monarquia absoluta (centralismo y uniformismo de los pri-
meros Borbones) y el Estado liberal (movimientos constitucionalista y
codificador) encontrd, desde el principio, la resistencia y oposicién de los
poderes sociales de las regiones periféricas. Por esta razdn, también en el
Derecho piblico, cabe distinguir un proceso que va desde la pretension de
imponer un régimen juridico monista (unidad y uniformidad del Dere-
cho) a la transaccidn y aceptacién de un pluralismo juridico que, en vir-
tud de la tradicién histérica y de determinados principios politicos, reco-
noce y garantiza la diversidad, la variedad, en el Derecho (74).

Momentos significativos de dicho proceso en el siglo XX han sido:

(72) CASTRO Y BrAvO, F. de, op.cit. pp. 226y ss, 245 y ss.

(73) LaLeyde Bases de 1888 establecia en primer lugar, y con cardcter provisional, la
conservacién y vigencia fntegra de los Derechos civiles forales, ordenando que, en un segundo
momento, se redactasen los correspondientes apéndices forales, en los que se recogeria no
el Derecho civil foral fntegro sino sélo las instituciones forales que conviniese conservar.

El cardcter restrictivo con que fueron concebidos los apéndices hizo que los territorios
forales optasen por prolongar indefinidamente la situacién provisional. S6lo se promulgé el
Apéndice del Derecho foral de Aragén (1925).

Ante el fenémeno del estancamiento de la cuestién foral y a peticién del Congreso de
Derecho Civil celebrado en Zaragoza en 1946 se adopt6 la nueva férmula de la compilacion
para la redaccién definitiva del Derecho foral (Decreto de 23 de mayo de 1947). A diferen-
cia del apéndice la compilacién abarcarfa «en su totalidad todo un sistema juridico de De-
recho foral». La compilacién de los Derechos forales tuvo lugar entre los afios 1959 y 1973,
segin el siguiente orden cronolégico: Vizcaya y Alava (1959), Catalufia (1960), Baleares
(1961), Galicia (1963), Aragén (1967) y Navarra (1973). Véase CASTRO Y Bravo, F. de,
op.cit. pp. 234 y ss, 242 y ss; ; TOMAS Y VALIENTE, F. op.cit. pp. 553 a 555.

(74) TomAS Y VALIENTE, F. op.cit. pp. 558 a 564, 578 y ss.
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1. La Constitucion de la Repiiblica Espaiiola de 1931. Dicho texto le-
gal establecia que «la Repiiblica constituye un Estado integral,
compatible con la autonomia de los Municipios y las Regiones» (art.
1 parrafo tercero). Con base en dicho principio, desarrollado lue-
go en los articulos 11 y 12 de la misma Constitucion, fue posible
la articulacién y organizacién como Regiones Auténomas (dotadas
de su correspondiente Estatuto de Autonomia) de Catalufia (15 de
septiembre de 1932) y del Pafs Vasco (6 de octubre de 19306).

2. El Estado surgido de la Guerra Civil impuso de nuevo la unidad y la
uniformidad en el &mbito del Derecho ptiblico. Como excepcidén cabe
sefialar el Decreto de 23 de junio de 1937 que establecia un régimen
fiscal y administrativo privilegiado para las provincias de Navarra y
Alava. Posteriormente la Compilacion foral de Navarra (1973) ins-
taurd, junto al Derecho foral privado, un régimen foral de Derecho
publico. Hoy coexisten el Derecho foral navarro, la Constitucién de
1978 y el Estatuto de Autonomia de Navarra de 1982 (75).

3. La Constitucion Espaiiola de 1978 que de acuerdo con lo dispuesto
en sus articulos 2, 137 y ss. ha permitido una nueva organizacion
territorial del Estado articulada en 17 Comunidades Auténomas, mas
las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla.

La vida politica y administrativa de dichas comunidades aparece or-
ganizada y regulada, dentro de los términos y limites establecidos en la
Constitucion, por sus correspondientes Estatutos de Autonomia. Asimis-
mo, la disposicién adicional primera de la Constitucion, tras declarar su am-
paro y respeto a «los Derechos histéricos de los territorios forales», dispone
que «la actualizacién general de dicho régimen foral se llevard a cabo, en
su caso, en el marco de la Constitucién y de los Estatutos de Autonomia».

C. Conclusién

A la luz del proceso del desarrollo histérico del Derecho espafol y lo
establecido en nuestra Constitucién parece que el dilema y la tensién en-

(75) Sobre este punto véase D’ORS, A. Una introduccion al Estudio del Derecho, 8" ed.
Ed. Rialp, Madrid, 1989, pp. 55y 56.
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tre uniformidad y variedad en el Derecho se ha resuelto a favor de la di-
versidad y del pluralismo juridico si bien dentro de los limites fijados en
el marco unitario de la Constitucién en donde parece haberse querido ar-
monizar y aunar la continuidad del pasado (Tradicion) y la capacidad y
proyeccién de futuro (Modernidad).



