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Presidente de la Real Academia

de Jurisprudencia y Legislacion de Madrid

L CUAL ES EL SIGNIFICADO -PLENO O RESTRINGIDO— DE 1A PALABRA
INTERPRETACION EN EL TITULO PRELIMINAR DEL CODIGO CIVIL

En el discurso inaugural del pasado curse traté de mostrar como, en el
pasado siglo, se padecio una reduccion del sentido de la palabra interpretacion.
Su concepto quedo restringido tinicamente a recoger la subtilitas intelligendi
de las normas, en especial de la ley, siendo asi que ese entendimiento no consti-
tuye sino una de las partes integrantes del objeto de la interpretacion entendida
en sentido pleno, razon por la cual prefiero denominar a esa operacion parccial:
“inteleccion de las normas™ '

Especificamente en el derecho, la inteleccion de las leyes no puede
separarse de la realidad a la que ellas se refieren; ha de ser puesta en relacion
¢on los hechos concretos, pues respecto a ellos se orienta la interpretacion con
el fin de hallar lo que constituye su configuracion justa; y, ademis, esto no
puede lograrse sin la luz de los principios éticos y los tradicionales que iluminan
su significado en relacion con la realidad viva,

* Publicado con la autorizacion del autor, quien es vastamente conocido en el mundo

juridico y antes hemos tenido oportunidad v ¢l honer de contar con otros trabajos suyos.
' Cfr. mi Metodologia de la determinacion del derecho, 11, Parte sistemdtica, 37,
Madrid, Ed. Centro de Estudios Ramdn Areces y Fundacion Cultueral del Notariado, 1996, pags. 192

¥ sigs.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La interpretacion segun el titulo preliminar del Codigo Civil REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°200, afio LXIV (Jul-Dic, 1996) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Juan Vallet de Goytisolo ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

142 REWVISTA DE DERECHLY

Recordemos que Saavedra Fajardo® escribio que, en “el juicio de la jus-
ticia”, las leyves “no pueden darse a entender por si mismas, y son cuerpos gue
reciben el alma y el entendimiento de los jueces, por cuya boca hablan, y por
cuya pluma se declarun y aplican a los casos, no pudiendo comprenderlos
todos”,

La inteleccion de las leyes no es posible sino en relacion con los
hechos, en ¢l ambito de Ia natoraleza de cada cosa (de la institucion de que se
trata) y de 1o captable del orden racional en todas las cosas, iluminado todo con
la luz del sentido v Ia razon de justicia que es guiada por los principios que la
expresan.

No obstante, como en un acto y de una sola mirada no podemos obser-
var todas las operaciones que comprende la interpretacion, para poder
analizarlas debemos proceder a su examen una por una, separadamente, pero
efectuando una continua interaccion entre ambas operaciones a medida que
vamos avanzando en la interpretacion.

JEn cudl de estos dos sentidos, pleno o restringido, habla de Ia inter-
pretacion nuestro Cadigo Civil en su version vigente?

En la reforma del titulo preliminar del Codigo Civil espafiol del ano
1974, ¢l articulo 3, 1, recibio esta nueva redaccion: “Las normas se interpretarin
segun ¢l sentido propio de sus palabras, en relacion con ¢l contexto, los
antecedentes historicos v legislativos v la realidad social del tiempo en que han
de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aqué-
Haes ™.

Creo que conviene centrar la imprescindible consideracion de este
articulo con una cuestion previa basica, que se refiere precisamente a lo que
venimos contemplando, o sea, a si la interpretacion de la que habla ¢l articulo 3,
1. excede o no de la inteleccion de las normas.

A este respecto creo que merece la pena tracr a colacion que mi
inolvidable antecesor Antonio Herndndex Gil' habia indicado que, entre otros

.- 4 Dicgo Saavedr Fajande, fdva de sen princiiye freditien cristians, Empresa XX cfr. en
“Biblintee de auiores espaioles”™, vol. 25, Col. Rivadenecira, Madrid, Ed. Atlas 1947, pigs, 56 v sigs.

* La seccion primera de la Comisidn codificadora, presidida por Castin Tobefas y de la
cual uve el honor de formar parte, Dabin dejado redactado en julio de 1966, segin bz copia que goare
iy en uma carpet, el siguicnie texie “Art 3% 1. La ley se imerpretand segin el sentido propio de sws
palabras en relacion con ef contexio ¥ Jus anecedentes histdrcos v legistativos, atendicndo funda-
mentalmente al espirin y Analidad de la norma®

Como seove, en el texto clevado a ley se sustituyo: "L ley se inlerprctarm”™ por "Lias normias
s¢ imerpretanin; v se intercald <y la realidad social del tiempo en que han de seraplicadas™

' Antonio HeminderGil, “Génesis y aportaciones del noevo tindo preliminge del Codigo
Civil", L, ¢, en “Ciclo de conferenelas sobre el nueve titulo preliminar del Codigo civil™, Colegios de
Abopades ¥ Nokwial de Barcelona vy Academia de Jurisprudencia de Catalufia, Barcelona, 1970, igs.
16y sig., recogido en sus Oy comgletas, vol. 1, pips: 382 in fine ¥ sigs.
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reparos, puede ponerse al articulo 3, 1, C. C. que “aglutina términos y concep-
tos sin marcar suficiecntemente una separacion nitida entre ¢l ebjeto de la inter-
pretacion o campo de proveccion de ésta, los medios o criferios interpretativos,
y €l fin, meta o resultado a perseguir. Asi, empieza diciendo que “las normas se
interpretarin”, con lo que éstas parecen como el objeto, pero luego menciona la
realidad social ¥ no se discrimina con la claridad deseable si la misma es un
medio interpretativo o bien una designacion mds amplia y menos formalista del
objeto en el que habrin de figurar las normas integradas en la realidad social. La
expresion con gque termina el precepto (“atendiendo fundamentalmente al
espiritu y finalidad de aquéllas”) parece remarcar la idea de fin o resultado de la
interpretacion y, sin embargo, también actia de medio”.

Por mi parte, voy a poner en relacién esta iltima observacion de
Hernindez Gil con lo dicho antes por €]l mismo, acerca de que en la mencidn,
hecha de la “realidad social® por ¢l articulo 3, 1, “no se discrimina con la clari-
dad deseable si la misma es un medio interpretativo en ¢l sentido intelectivo [de
la ley], © es una designacion mis amplia y menos formalista del objeto en el gque
habrin de figurar las normas integradas en la realidad social”.

Pienso, que este articulo 3, 1, ademas de sefalar los elementos basicos
de Ia inteleccion de las normas legales, recoge también algunas pautas interpre-
tativas €n su genuino y pleno sentido de “explicacion” del derecho subyacente
en los hechos. Y, al hacerlo, conecta esos elementos interpretativos con los
estrictamente intelectivos de las normas. Esto me parece perfectamente correc-
to porque —como expuse ¢l pasado afo’- el conjunto de las operaciones inter-
pretativas forman una unidad que en la realidad es inescindible y solo intelecti-
vamente es posible distinguir Ia inteleccion de las normas y la explicacion juridi-
ca de los hechos.

Por lo demais, la inteleccidon de las normas sucle mostrar una pauta
interpretativa, pero también, a veces, su insuficiencia resulta evidente para ofre-
cerla satisfactoriamente en el caso de que se trate, Por lo tanto, en esos Casos
resulta necesario acudir a otros medios interpretativos. No olvidemos que, en el
mismo titulo previene:

— El articulo 1, 4, que los principios gencrales, ademds de su funcion
supletoria o integrativa, tienen “caricter informador de todo el ordenamiento
juridico™;

- El articulo 1, 6, que la jurisprudencia “complementard el ordenamicn-
tojuridico”.

~ El articulo 3, 2, que la equidad “habri de ponderarse en Ia aplicacion
de las normas”,

— Y el articulo 4, 1, que procede la aplicacidn analogica de las normas

¥ Panordmica peneral de la interpretacion juvidfea, Madrid, RAJy L 1995, 33, pigs.
91 y sigs.
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“cuando éstas no contemplan un supuesto especifico [es decir, el planteado en
el caso en el cual su inteleccion muestra su insuficiencial, pero regula otro
semejante entre los que se aprecia identidad de razén”,

Es cierto que, conforme expresa el articulo 1° del Codigo Civil, entre
las denominadas fuentes del derecho®, la ley ticne asignado mayor papel en la in-
terpretacion, por lo cual continuamente debemos inteligir su sentido. Pero, tam-
bi¢n, resulta que, de una parte, debemos atender cuidadosamente a los princi-
pios, las pautas de valor, las costumbres y la denominada “doctrina legal® elabo-
rada por la jurisprudencia del Tribunal Supremeo; y, de otra parte, no podemos
efectuar nada de esto sin tener presente la realidad de las cosas y, en concreto, el
caso que tenemos que conformar juridicamente.

a) Por lo que se reficre a los principios generales del derecho no se
puede operar con ellos “cerebrinamente” para resolver €l caso de que se trate,
sino que se ha de proceder por sucesivas concreciones, basadas en criterios tele-
olégico-objetivos, orientados con determinadas pautas de valor, concordindolas
en la naturaleza de la cosa.

Por otra parte, los principios generales vienen a constituir lo que,
analogicamente, he denominado “gran parlamento de los principios™; en el cual
se van concertando entre si y concretando por grados, en contacto con la natu-
raleza de las cosas y de cada cosa % y, a su vez, las pautas de valor se llenan de
contenido sustantivo en los diversos casos concretos, formando asi modulos-tipo
que servirin para ponderar los nuevos casos que se presenten, comparandolos
con ellos *

Micntras las leyes estin escritas y su texto publicado en el Boletin
Offcial correspondiente (art. 2, 1, C. C.), no sucede lo mismo con los principios.
De éstos, unos estan simplemente enunciados, ya sea en la Constitucidn (arts, 1,
10, 1, 53, Const. 1978), o bien en algiin codigo o en una ley —como en ¢l Codigo
Civil espafiol ocurre con el principio de la buena fe (art. 7, 1, C. C.)- 0, incluso,
son delineados en rasgos muy generales —tal como sucede con el principio del
abuso del derecho (art, 7, 2, C. C.). Otros principios no estan designados nomi-
natim, pero su existencia puede inducirse implicitamente de lo determinado
por alglin o algunos preceptos legales (o gr.: del art, 675, 1, C. C., resulta que la
voluntad del testador es ley de la sucesion; el art. 1250 muestra el de la autono-
mia de la voluntad en materia contractual, y el 1902, el de la responsabilidad por
culpa o negligencia), o bien cabe inducirlos de lo previsto en una pluralidad de
normas legales, como ocurre con los principios del favor testamentd (arts. 11, 1,

U Chr. mi estudio, Las expresfones “fuentes del derecho” y “ordenamiento furldico”,
ADC, XXNIVAY, 1981, pigs. 825901, o en Estudios sobre fucntes del devecho y métodn furfdl
¢, Madrid, Montecorvo, 1982, pips. 21-148.

T Cir. Metododogia, cit. 1T Parte sistemdrica, 173, pigs, 101 y sigs.

" Ibid., 174, pags, 909 v sigs.

? Ibid., 175, pags. 917 v sigs.
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inciso 2; 715, inciso final; 737, 742, 2 y 792), del favor volunias testanti (arts.
9, 8, inciso final, y 786 C. C.), del favor partitionis (arts. 1073, 1074, 1075,
1079, 1080 C. C.), del enriquecimiento sin causa (arts. 1304, 1763, 2; 1688,
1698, 2, inciso final; 1894). Pero ademis existen principios y valores ético-juridi-
cos no s56lo ultralegales sino incluso ultraconstitucionales'.

La inteleccion de los principios generales, por la propia naturaleza de
éstos, no se apoya en texto alguno expresivo del mismo, ni puede determinarse
con valor oficial. Aunque, sin duda, para entenderlos pueden ayudar tanto las
referencias legales como las descripciones doctrinales y, en especial, las aplica-
ciones jurisprudenciales. Su initeleccion es inseparable, en cada caso, de la nor-
ma que se interpreta o bien de la laguna normativa o teleoldgica que con €l debe
llenarse, y es preciso considerar cudl es su fundamento, precisar su delimitacidn,
complemento y adecuacién en relacion con los otros principios —efectuada, co-
mo hemos dicho, en el denominado analégicamente “parlamento de los princi-
pios"=, asi como en relacién con la naturaleza de las cosas y de la cosa concreta
de que se trate" atendiendo a las especificas circunstancias del caso que se deba
resolver.

Podemos decir, incluso, que en la interpretacion, la intfeleccion de los
principios, mis ain que la de la ley, es inseparable de la explicacidn del caso al
que proyectamos su luz. Esta iluminacion del caso con la luz del principio en su
proyeccién a su realidad, resulta determinante no sélo de la explicacion de ésta
sino también de la inteleccion del mismo principio; ya que no puede basarse en
ningin texto ni en voluntad de legislador alguno.

by Respecto de las pautas de valor, de modo semejante, podemos de-
cir que su inteleccion es asimismo indisoluble de la explicacion de los hechos,
con la ponderacion del caso, que permite encajarlo en el tipo, o dentro de la se-
rie de tipos, que mejor se les adecue. Esta explicacion debe efectuarse atendien-
do de igual modo a la naturaleza de las cosas y de la cosa de que se trate, ponién-
dolas en relacién con los textos legales y jurisprudenciales que, expresa o ticita-
mente, nos remiten a la pauta de valor que debemos emplear .

c) La jurisprudencia o doclrinag Jurisprudencial, cuando ha sido reite-
rada por el Tribunal Supremo, viene —como es sabido- a positivizar provisoria-
mente 1a denominada “doctrina legal”.

Castin Tobefias", treinta anos antes de la reforma, efectuada en 1974,
del titulo preliminar del Codigo Civil, habia dicho que es mision de la jurispru-
tlencia la de velar “por la certidumbre y estabilidad de las reglas juridicas, a la

W . mis obeas Metodologia de fas leyes, 179, Madrid, EDERSA, 1991, pigs. 460 ¥ sig.,
Metodologia de la determinacion del devecho, 11, Parte sistemitica, 266, cb y cc, parrafos que lle
van las notas 42 y 45, pigs. 1405 y sigs.

W Ibid., 172, pags. 897 vy sigs,

¥ Ibid., 173, pigs. 901 y sigs.

U5 1. Castin Tobenas, Teorid de la aplicacidn e investigacidn del derecho, Madrid, Inst.
Ed. Reus 1947, IV, [0, 2, pig. 367.
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vez que por ¢l progreso del derecho v su adaptacion a las circunstancias histori-
cas v sociales de cada momento, vinculando el derecho a los principios ¢ ideales
permanentes, al mismo tiempo gue a las realidades e ideales concretos y novedi-
zos”. De ese modo, se “puede lograr 13 armonia de todos esos elementos contra-
dictorios gue se agitan en el fondo de la vida jundica”.

Esta natural contraposiciaon, observada por Castin, entre las finalidades
que tiene la jurisprudencia de dotar de certidumabre al derecho y de adecuar la
ley a la realidad viva, conlleva que, de una parte, “es ineludible mantener™” la ju-
risprudencia sin variarla; pero, de otra parte, también conlleva que sea preciso
modificarla, cuando “las circunstancias del vivir un inequivoco error, o una dis
posicion legislativa, aconsejen o impongan la procedente rectificacion”. Asi lo
dijo, con esas mismas palabras, la sentencia de 1 de febrero de 1958.

Karl Larenz "', desde la perspectiva que en Alemania le ofrece la juris-

prudencia de los mas altos tribunales federales, advirtié de “cudn peligrosa es la
praxis” de “anteponer a las resoluciones las tesis formuladas en forma juridica”,
en ellas; pues, “no son otra cosa que destilaciones de los fundamentos de las res-
oluciones que, por su parte, estin referidos al caso y precisan de interpretacion
en gran medida. Con su formulacion en forma de norma juridica, se suscita la
apariencia de que, desligadas del hecho resuelto, les corresponde el caracter de
una regla ya establecida que es permanentemente aplicable. Se desconoce, al
respecto, que el juer, que justamente tiene por cierto a la vista, en primer lugar,
el caso por resolver, estd aln mucho menos en situacion de examinar todas las
posibilidades futurus de aplicacidon de su 'Tesis” que el legislador. El Tribunal
Supremo Federal s¢ ve, pues, tambi€n precisado a restringir o corregir continua-
mente las tesis por €l establecidas™.
Por mi parte, quiero recordar que esta evidencia habia sido advertida, hace sig-
los, por el jurista olotense J. B Fontanella', al decir que sentencia alguna “zlfra
non exterdalur g importal verborum sonus”, pues “minimea mutalio
Jactf mutat totum fus’,

Todo esto nos muestra que el entendimiento de la jurisprudencia es
inseparable, por una parte, de la inteleccion no s6lo de las leyes sino también de
los principios generales, v, por otra parte, de su concrecidn y explicacidén con
relacion a los hechos y a la naturaleza de las cosas, en la que éstos se tipifican o
de los cuales resulta su atipicidad.

La interpretacion entendida en sentido restrictive como inteleccidn de
das normas y de los principios es, pues, inseparable siempre de la gepuina inter-
pretacion en su pleno sentido de explicacion del derecho que subyace en el
hecho del caso que se contempla.

" Karl Larenz, Matodolfogia oe fa cfencia del derecho; ofr. traduccion al castellano de 1a
cdicion definitiva, Barcelona, Arel 1980, pane segunda, IV, 4, b, pigs. 357 v sig.
'* Joannis Perrus Fontanella, Dectstones Secrd Repla Senatis Cathalonfae, Dese, XCVIIL 5.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La interpretacion segun el titulo preliminar del Codigo Civil REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°200, afio LXIV (Jul-Dic, 1996) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Juan Vallet de Goytisolo ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

157
Ta imterpretsonin segin € itk prefinvinar Gel Codign Civil

Un andlisis de los preceptos y criterios interpretativos indicados en el
titulo preliminar del Codigo Civil creo que confirma cuanto hemos venido
diciendo de la amplitud de perspectiva con la que €ste contempla la inter-
pretacion; e, inversamente, convence de que tan necesario es que la diagnosis
del hecho vaya acompanada de una inteleccion de las normas, aunqgue sea ain
provisional, como también que ambas vayan enlazadas desde la “precompren-
sion”, v sigan hermanadas hasta la conclusion del proceso interpretativo.

Ha explicado Arthur Kaufmann™ que, en 1962, Armin Kaufmann, en
una conferencia titulada “Problemas del conocimiento juridico cientifico segin
¢l modo del derecho penal”, desarrollo la tesis =ya formulada por su maestro
Hans Welzel- de que, en ¢l plano axiologico, no es posible llegar a conclusiones
seguras acerca de contenidos juridicos concretos sino €n tnto existan previa-
mente, en el plano ontologico, “estructuras logicas materiales (schiogische
structuren) que podemos conocer con certeza mediante la experiencia®; y,
ademis, que “interpretar significa ir mas alla de lo estatuido positivamente,
reflexionando segiin criterios de rectitud que no se pueden extraer del derecho
positiva”, Es asi porque toda interpretacion efectuada partiendo del derecho
positivo requiere “formarse idea sobre una parte del derecho justo”.

Anade, por su parte, Arthur Kaufmann que para determinar el derecho
justo resulta necesario dar dos pasos: uno, descubririe de conformidad a una
norma, y, otro, “determinar lo que es derecho justo” —como dice con aparente
tautologia.

El descubrimiento de lo que es derecho segun una norma nos muestra
por qué “cualquier actividad interpretativa gque no quede limitada a declarar la
existencia de la disposicion y su tenor literal o el contenido de una costumbre,
cualquier interpretacion en ¢l sentido mis genuino del término, siempre es algo
mis que mera aplicacidn del derecho; es descubrir ¢l derecha”™.

“Quiere esto decir —explica— que el derecho concreto, el realmente exis-
tente, el derecho histérico, nicamente ngce [entiendo yo que, dicho mas pro-
piamente, se revela] cuando la indicada ‘materia prima’ —que no es s6lo la nor-
ma legal abstracta, sino también el caso bruto- es ‘elaborada’ mediante la inter-
pretacion, que hace de la norma un tipo, y la construceion, que hace del caso
un hecho tipificado, Hasta entonces no hay derecho [yo prefiero decir 'no ha si-
do descubierto el derecho’]; éste ‘nace’ [dice €l v yo prefiero decir ‘se revela’]”.
Siempre se revela por un procedimiento, por €l cual se “aprehende el sentido”,
-Ademis, como también nos advierte, es necesario que, al interpretar, “se anadan
otras elucubraciones destinadas a encontrar la forma por Ia cual el ‘qué’ del de-
recho justo se corresponde con el ‘cdmo’ de conocerlo™.

' Arthur Kaufmann, “En tomo al conocimiento cicntifice del derecha”, 1, en Persona ¥
Derecha, 31, 1994, pags, 9 v sigs.
U faiel., ¥, péps. 24 y sigs.
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Los autores espanoles que han comentado el vigente articulo 3, 1, del
Cadigo Civil, han partido, en general, de la distincion tradicional de los elemen-
tos literal, 16gico, histdrico y sistemirtico, incrementados por el socioldgico v ¢l
teleoldgico, que han sido considerados posteriormente por sectores importantes
de la doctrina. Pero incluso estos sectores han seguido examinando aquellos
cuatre elementos, asi incrementados con los otros dos, centrindolos como mo-
dos de inteleccion del texto de las normas. S5in embargo, en la hermenéutica mo-
derna se tiene en consideracion el texto precisamente en relacion con la reali-
dad factica que trata de expresar y, tratindose de una interpretacion juridica, se
cfectiia con el fin, Gltimo y primordial, de llegar a un resultado justo. Por eso,
voy a tratar aqui de sobrepasar aquella perspectiva de la inteleccidn de las nor-
mas conectindola con el entero proceso interpretativo del cual aquélla sélo es
una parte integrante ¢ inseparable.

I EL SENTIDO PROPIO DE LAS PALABRAS

El sentido propio de las palabras, al que s¢ remite en primer lugar €l
articulo 3, 1, debe examinarse conforme la moderna semidtica y conjugada-
mente en sus aspectos semdntico, frragmdtico v sintdctico; esto es: en relacion
con las cosas significadas, con quienes las emplean y con quienes son sus desti-
natarios, y de las palabras entre si, atendiendo a la funcion que cada una debe
desempeiar en la oracion gramatical. Estos aspectos en su conjunto, y solo ¢n
su conjunto, dan su completo sentido propio a las palabras en tanto éstas for-
man un fexio. O sea, el sentido de las palabras para poder entender lingiiistica-
mente un texto cualquiera y, por lo tanto, también el de una norma juridica, sélo
se obtiene examiniindolas, cada una y todas ellas, en sus tres expresadas rela-
ciones, y considerdndolas inseparablemente.,

Tal como ha dicho Herniindez Gil, para conocer ¢l senfido de las pala-
bras han de tenerse en cuenta factores de wodo orden™, considerando factores
fundamentales todos aquellos que sirven para poder pasar de los signos signifi-
cantes —que son cada palabra de por si y todas en relacion sintactica— a sus signi-
ficados; y, ademas, aquellos factores que determinan cudl es el sentido propio de
la finalidad pragmaitica que les corresponde, que es la de alcanzar una solucién
justa en cada una de las determinaciones que se realicen de la norma.

En este segundo aspecto, o sea ¢l correspondiente a la finalidad de ob-

«teper una interpretacion justa, es preciso que esa finalidad sea iluminada por los
principios generales, tanto €ticojuridicos como juridico-tradicionales. Recorde-
mos la certera observacion de Federico De Castro™ de que, dado el “caricter
informador del ordenamicnto juridico”, de que habla el articulo 1, 4: “Los princi-

™ antonio Hernandez Gil, foc. o, IV, C, pag. 17,
™ F. de Castro, Derecho civil de Espafe. Parte generaf, vol. 1, 3* ed.. Madrid, LEP.
1955, I, IV, 3, pig. 464,
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pios informan todas las normas formuladas; las convierten de un flatus vocts ©
de pintados signos en mandatos y reglas de conducta, y hacen un conjunto
orginico de las frases descosidas en un inconexo articulado™.

a) El aspecto semantico del sentido propio de las palabras sin duda es
lo primero que conviene establecer ponicndo en paralelo, de una parte, lo que
los hermeneutas dicen de todo relato o narracidn v, de ota, lo significado espe-
cificamente por la norma que debemos aclarar.

En todo relato “se dice algo acerca de cierta cosa”, algo que -segin ex-
plica Paul Ricoeur™- “se refiere a un mundo que se pretende describir, expresar
o representar”; “es la venida al lenguaje de un mundo por medio del discurso™.
En efecto, ¢l problema hermenéutico "no solo es un problema de correcto do-
minio del lenguaje” —como dice Gadamer®'-, porque Ia “adecuacion de la pala-
bra” solo puede juzgarse “desde ¢l conocimiento de las cosas™. Es decir, obtiene
realidad mediante el denominado —por el mismo autor- “lenguaje de las co-
sas"®, Se trata, por lo tanto, de algo distinto de lo pretendido por la teoria subje-
tiva de la interpretacion; no de comprender, como ésta pretende, la verdadera
intencidn del autor del texto, sino “la comprension de las cosas de las que habla
el texto’

La comprension de las cosas de que habla el texto, para lograr el verda-
dero entendimiento de ellas, requiere que se las contemple intelectualmente, no
de modo amorfo ¢ informe sino ordenada y distintamente —sean cosas materia-
les, conjuntos o complejos de ellas, relaciones, hechos, actos, conductas, institu-
ciones— con sus causas, estructura, naturaleza, fines, cualidades, valores, clasifi-
cadas en tipos y series de tipos, lo cual, ni mis ni menos, es contemplar la natu-
raleza de las cosas enmarcando aquella que tiene la propia de [a cosa a la cual se
reficre la norma. Por eso Larenz® la denomina interpretacion “conforme a la co-
sa", que solo puede lograrse —dice- “si se toma en consideracion, en su singula-
ridad y en su especial estructura, la cosa de cuya regulacidn se trata en la norma
que se interpreta”. Asi, recalca: “Cuando la ‘naturaleza de la cosa’ disena una re-
gulacion, también ella es criterio teleoldgico-objetivo de interpretacion”.

En ese sentido, podemos decir, con Herndndez Gil®, que el dato nor-
mativamente establecido es completo en su significacion ficticojuridica”. Sola-
mente si s entendido asi se completa su sentido.

= paul Ricocur, Dy texte a Paction, Paris, Eds. du Sueil 1986, La fonctfon bermenei-
tigiie de fa distantation, paps. 193 v sigs,

N Gadamer, Verdad ¥ Método, vol. |, ofr. vers. en castellano, Salamanca, Ed, Sigueme,
1984, 13, pag. 489 y pdgs. 489 y sigs.

# ibid., “La naturaleza de le cosa y ¢l lenguaje de las cosas”, op. cit,, vol. 1L, Salamanca,
Ed. Sigueme, 1992, pags. 71-50.

3 fhid., vol. 1,6, 1, b, pig. 248.

Y Karl Larenz, of. off., pane segunda, IV, 2, d, pags. 551 y sigs,

B antonio Hemidndez Gil, B abogado v el razonamiento furidico, V1, 3; ofr. en Obras
compietas, Madrid, Espasa Calpe, 1987, pig. 731,
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Como dice Larenz®, toda interpretacion de un texto ha de comenzar
por entender el sentido de sus palabras; pues, "una interpretacion que no radica
en la esfera del posible sentido literal de las palabras, ya no ¢s interpretacion,
sino modificacion de sentido”; “pertencce a la region del desarrollo del dere-
cho”.

Yo creo que debe matizarse que, sin haber efectuado la interpretacion
a través de las palabras de la ley no puede lograrse una intcleccion de ésta; pero,
aunque se efectie a través de otros elementos interpretativos, también sigue
siendo interpretacion.

En todo caso, la propiedad del lenguaje empleado senala el limite de la
norma; o sea, muestra cuial es su alcance normativo, Por lo tanto, deslinda la
norma de agquello que se halla fuera de su ambito.

El mismo Larenz, al ocuparse del anilisis semintico de las palabras,
continda indicando que la riqueza de matices, la flexibilidad v la capacidad de
adaptacion del lenguaje es, a la vez, “su punto fuerte y su punto débil”, ya que el
sentido literal puede ofrecer “un nimero mas o menos grande de posibles sig-
nificados y variantes de significado”.

En primer lugar, tenemos la posibilidad de que el lenguaje haya sido
empleado en sentido general, comiin y corriente o bien en sentido técnico-
juridico ¥,

Entienden Luis Diez-Picazo vy Antonio Gullon™ que para determinar ¢l
significado de la expresion “sentido propio” de las palabras empleadas por la
ley, han de ser entendidas en sentido vulgar, o sea, en sentido contrapuesto a
“un sentido especializado o técnico”, “que pueden poseer las palabras en deter-
minados lenguajes v, en especial, en el lenguaje juridico”™.

Por otra parte, en el uso del lenguaje cabe distinguir una esfera nuclear
0 estricta y otra esfera marginal o amplia. "Sobrepasar la esfera marginal, conce-
bida tan amplia como fuese posible —dice Larenz*— ya no es interpretacion [yo
digo que no es interpretar por mediacion de Ia ley, en tanto sobrepasa su inte-
leceidn], lo mismo que excluir agquellos fenomenos que indudablemente se ins-
criben en la esfera nuclear. En el primer caso podria tratarse de una analogia; en
el segundo, de una reduccion teleologica de la ley”,

Por su parte, Luis Diez-Picazo y Antonio Gullén contraponen sentido
Jprofo y sentido ffeurado de las palabras: “El sentido propio parece ser ¢l senti-
do originario y mas antiguo que la palabra ticne entre los conocidos, mientras

wque el sentido figuerado, al suponer una figuracion, en alguna medida parece
indicar un significado mas reciente y metaforico”.

U parenx, foc, st cit., a, pigs. 316 v sigs.

¥ Con referencia al Codigo Civil espafiol, A. Herndndez Gil, B fenguaje en el Chdigo
Civil, 24, en Obras compleras, vol, 6, 1989, pigs, 400-i11.

* Luis Diez-Picaro v Antonio Gulldn, Sistera def derecha civdl, vol, 1, Madrid, Tecnos,
1982, 11, ¥, A, pég. 199,

® Larenz, foc. alt. off., 4. a, pigs. 350 y sigs.
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b) El aspecto pragmdtico de las palabras las contempla en su relacion
con los sujetos que las emplean y con aquéllos a quienes van dirigidas. Por ello,
primer lugar, conlleva la determinacion de si la norma es imperativa, declarativa,
expositiva o definitoria, determinacién que es csencial ¥ previa para interpretar
“a través” de cualquier norma legal.

En este primer aspecto, hoy la concepcion de la interpretacion como
averiguacion de la voluntad del legislador viene siendo abandonada por las ten-
dencias hermenéutico-juridicas que vienen predominando en la segunda mitad
de ese siglo. No tan solo ha sido asi por la indeterminacion de su autor™ y por la
falacia de que, por el solo hecho de haber sido aprobadas por el Parlamento, se
las considere expresion de la voluntad del pueblo”, sino también por razones
inherentes a la propia esencia de la interpretacion. Asi, hoy, la concepeidn inter-
subjetiva de la interpretacion es rechazada por autores de tendencias tan diver-
sas como son, ¢ gr., Federico De Castro®, Betti* y Gadamer®. Y, de tal modo,
esas razones confluyen no sélo con la tesis de la interpretacion objetiva de la
ley* —iniciada a finales del siglo pasado por Kholer, Wach y Binding*— sino tam-
bién con la concepcion clisica de la mens y la ratio legis.

Esto no excluye la conveniencia de indagar la intencion de los miem-
bros redactores de los anteprovectos de leyes y de los componentes de la
comision redactora del proyecto; ni la utilidad de analizar las discursiones pro-
ducidas en los cuerpos legisiativos y las fnalidades indicadas en las “exposi-
ciones de motivos”™ o en los mismos cuerpos legales, Todo esto, juntamente con
otros datos, puede ayudarnos a conocer la finalidad objetiva y las razones a las
que responden las normas legales. Son datos éstos que corresponden a los
“antecedentes historicos y legislativos”, a que después debemos referirnos.

En el otro extremo de la relacion pragmitica de las palabras contenidas

o fe, Toan Carhannier, Perecha civdl, eft. ed, en castellann, Barcelona, Bosch, 19660, 1,
11, pégs. 20y sigs, v, €n sintesis, en mi Perspectiva bistdrica, 290, pag. 10465,

G, Ripert, Let reginie democratiue el le “droit civil moderne”, Paris, Libr. Grale. de
Leg. v Jurispr., 1963, 6, pig. 147, ¥ 12, pigs. 268 v sigs., o, en sintesis, en mi Metodologia de las
leyes, 35, pig. 82,

% 2 rfe. F. De Casteo, Parte general, IV, 1 111, 2, b, pdgs. 497 y sigs., o en panocimica, ¢n
mi Metodolngia de o determinacion def derecho I, Parte sistematica, 153, con la sintesis de sus
conclusiones en el texto correspondicnte 2 la nota 507,

Y Cfr. Emilio Bewti, Teoria pencrale defla interpretazione, 96, Milano, Guiffre, 1990,
pigs. 817 y sig. e hterpretazione della fegge e degli atii gluvidice, cfr. ed. esp., Madrid, EDERSA,
1975, pags. 114 y sig.

W Cfr, H. G. Gadamer, Verdad 3 Método, vol, 1,1, 1, b, pigs. 245 y sigs.; y, mis concreta-
mente, en *“Hermendutica € historicisme”, I, en op, oft., vol. II, pigs, 605 y sigs.; 0, en sinfesis, en
mi Metodologia, s, cit., 11 Parte sistemdrica, 95,

¥ En ese seatido, ofr. timbién Dicz-Picazo y Gullon, loc. wit, cit., ¥, pigs. 195 y sigs.

% fr. mi Metodoingia de la determinacidn del dereche, | Perspectiva hisecrica, 248, a,
pigs. 875 y sigs.
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en las normas, se halla su destinatario. La importancia que éste tiene en la inter-
pretacion fue ponderada y resaltada por Bierling a fines del siglo pasado®.
Ahora e€s mostrada su importancia por la teoria hermenéutica de Ia recepcion®
que viene hoy a confirmar el valor interpretativo de las leyes que €l derecho
romanc y el fres commrune reconocian antafio a las costumbres, ¥y que ogafio sc
mantiene operante en aquellos territorios hispanicos donde se viven derechos
civiles peculiares, forales o especiales,

c) El aspecto séntdctico del sentido propio de las palabras sirve tam-
bi€n para ordenar la reciproca relacion de éstas, v determinar el sentido propio
del texto de cada norma como conjunto sintactico.

Equivale al juicio del denominado elemento [ogico de la inter-
pretacion, segun habia sido concebido reductivamente por el positivismo juridi-
co que ~como decia Castro Bravo®- sdlo lo dejaba “circunscrito a la relacion
abstracta formal de las distintas partes de la norma y a las conclusiones que
pucden obtenerse con el mero razonar logico™. Sin embargo, es de notar que
este reduccionismo se contraponia a la doctrina que aun mantuvo Savigny,
guien por elemento ogico entendia el dirigido a buscar el fin 0 el motivo de Ia
ley. Otros autores, como Degni, estimaron indispensables ambos aspectos, ¢
indicaban —segin refiere Castin Tobefias™— que la interpretacion 16gica se reali-
#a de dos modos: *Con los clementos mismos de la formula legislativa (1ogica in-
terna) vy con los elementos que radican fuera de esta formula, pero que circun-
dan y forman el presupucsto de la misma (logica externa)™.

Parece que, en el texto del articulo 3, 1, del Cadigo civil, quedan
reconducidos separadamente estos elementos 1ogicos: el interno, dentro del
“sentido propio” de las palabras, representado por su sintaxis; v el externo, en
la referencia que su inciso final hace al “espiritu y finalidad” de las normas,

Sin embargo, ocurre que la ldgica interna de una norma muchas veces
no consigue explicar razonablemente el sentide de las palabras de la ley. Larenz"
ha expuesto claramente que, entre las multiples variantes de significado que
pueden corresponder a un término segin ¢l uso del lenguaje, la determinacion
de aguella que le corresponde en cada caso “resulta, por regla general aunque no
siempre, del contexto en que es usado, La conexion de significado de la ley
determina, en primer lugar, gue se comprendan de la misma manera las frases y
palabras individuales, como tambien, al contrario, la comprension de un pasaje
del texto es codeterminado por su contenido”. Es decir, se obtiene ya sea por su

g

Y iid., 248, b, pags. 877 v sigs,

W Cfr. mi comunicacian “Reflejo de las teorias hermenéuticas de la recepeidn v la decon-
struccitn en la interpretacion del dereche”, del Fleno de Numerarios de esta Real Academia del
dia 25 de marzo dltimo, pendiente de aparecer en A.RJ. v L., 26, 1996,

* F. De Castro, ob., vol. ¥ par. ult, cits., IV, IV, Z, b, pig. 522,

1. Castdn Tobenas, op. oit., 11, 111, 4, C, pig. 230,

WK Larene, ob. ¥ par. dlt. cits., IV, 2, b, pigs. 321 y sigs.
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significado semdntico —referido a las cosas que se mencionan en el texto- o bien
de conformidad con €l “circulo hermenéutico” —como dice Larenz-quien siguc
diciendo que una ley consta, las mas de las veces, “de normas juridicas incom-
pletas —a saber: aclaratorias, restrictivas y remisivas— que solo juntamente con
otras normas se complementan en una norma juridica completa o se asocian en
una regulacion”.

Sin embargo —como continta observando— adin no basta esto, pues la
conexién de significado de la ley debe completarse con la denominada interpre-
tacién sistemitica, legando “a una concordancia obfetiva [no meramente logi-
ca] entre los preceptos legales singulares™. Es mis: “1a conexién de significado
de la ley, y también la sistemitica conceptual a ella subyacente, sélo es compren-
sible si se atiende también a los fines de su regulacién”; y solo “plenamente mu-
chas veces cuando se retorna a 1a teleologia de la ley y al ‘sistema interno’ subya-
cente de las decisiones valorativas y principios determinantes. Con ello se con-
firma la observacién de Friedrich Miller (Juristische Metodics, pag. 151) de que
‘las reglas tradicionales de interpretacion’ no podrin ser aisladas como ‘méto-
dos’ independientes en si. Mids bien se manificstan en el proceso de concretiza-
cién, 'no sélo complementindose y apoyindose unas a otras, sino entretejidas
siempre objetivamente unas con otras ya desde un principio’. Esto deberia dar
que pensar a quienes opinan que el intérprete puede elegir entre diferentes mé-
todos'.

HE LA RELACION CON EL CONTEXTO

El “sentido propio de las palabras” se ha de poner “en relacion” —segin
el articulo 3, 1, C. C—, ante todo, “con ¢l contexto”.

Los autores gue han comentado este inciso del Codigo Civil, en general
han identificado el “contexto™ con ¢l elemento sistemditico.

Enrique Ruiz Vadillo* ha dicho que la referencia al contexto “tiene una
proyeccion plural y se ha de utilizar en circulos concéntricos. Es decir, contexto
no debe ser solo el resto del texto en que esti situada la ley concreta que se ha
de someter a interpretacién [yo pienso que este texto de la ey no es sino el
aspecto sintictico del “sentido propio de sus palabras™]; contexto “es la ley
especial completa”, sea comprendido “desde la subseccion al titulo, lo es —o
puede serlo— ¢l cédigo completo, y aun el ordenamiento juridico en general,
debiendo, a mi juicio —dice—, utilizarse este medio interpretativo de manera
jerirquica, en relacion a la proximidad que ocupa la expresion interpretable y el
contexto coadyuvante, de tal manera que gozaria de ms prioridad cuanto mas

2 Enrique Ruiz Vadillo, Aplicacion de las normas jurfdicas (Estudio de los articulos 3°
3 4° del Codigo Civil sepiin la reformea de 31 de mayo de 1974), 11, 2, 1, R.G.D XXX, 1975, pig.
233,
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cerca esté, desde un punto de vista estructural formal, de la palabra cuyo signifi-
cado se trata de indagar”; y también incluye —dice- “la colocacién del precepto,
en el que la palabra figura dentro del organigrama juridico y, por supuesto,
aungue sin extremar su valor, la ribrica del titulo, capitulo, seccidn, etc., donde
se inserta”,

Se trara, seglin formuld esquemiticamente Pablo Salvador y Coderch®,
del “elemento sistemitico ¥, quizds, logico™.

Pero “contexto” puede tener otro significado que apuntan otros
autores:

Asi, L. Diez-Picazo v A. Gullon", después de recoger v glosar la opinidn
de Ruiz-Vadillo, entienden gque, seglin ella, €l contexto “seria de este modo todo
el conjunto de textos reguladores de la materia (sent. de 23 de junio de 1940)7;
pero apostillan que “cabe hablar también del contexto como aquello que esta
fuera del texto, lo cual vendria a referir de otra manera lo que mas adelante
llama el legislador la “realidad social’ ™.

Y, por otra parte, Puig Brutau* ha entendido que la interpretacion sis-
temdtica no solo “relaciona” la norma que se contempla “con todas las que inte-
gran la misma institucién juridica”, sino también “cada institucion con las
demis, hasta llegar a los principios fundamentales del sistema™. Asi, muestra una
concepcion que excede de la meramente exegética y se aproxima mis a la con-
cepcitn de Savigny, en su Sisfema, o a la de Roca Sastre con su denominado
“derecho institucional”,

Estas dos doctas observaciones me reconducen alli donde, en un prin-
cipio, pensaba comenzar.

Segun ¢l Diccionario de la Lengna Espasiola, la palabra “contexto”,
del latin contextus, tiene tres significados: “1. Orden de composicion o tejido de
ciertas obras; 2. Por extension, enredado, marafna o union de cosas que se
enlazan y entretejen; 3. Serie del discurso, tejido de la narracion, hilo de la histo-
ria”.

Como vemos, tanto en ¢l sentido ordinario como en €l figurado, la pala-
bra contexto se puede referir tanto a la composicién o a la narracion como a
ciertas obras o al hilo de la historia; v, por extension, a “enredo, marafia o union
de cosas gque se enlazan”. Incluso vemos que la narracién viene a ser no s6lo un
tejido de palabras, sino el modo como se relatan las cosdas o los hechos que sc
narran. El contexto puede, pues, referirse sea a la composicion gramatical, sea a
cosas o a hechos, o bien a la relacion entre el tejido de la narracion y las cosas,
obras o hechos narrados.

* pablo Salvador v Coderch, “Comentario al art, 3 €. €, 1L, 2, en Comentarios al
Codigo Civfl y Compifaciones forafes, dirigidos por Manuel Albaladejo, vol. 1%, EDERSA, 1992,
pag. 520,

" Dicz-Picazo v Gulldn, foc. wft. cit., 3. pag. 200,

5 1, Pulg Brutaw, Comprendfo de derecho ofvdl, vol, 1, Barcelona, Bosch, Casa Ed., 1981,
v, II, pdg. 96,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La interpretacion segun el titulo preliminar del Codigo Civil REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°200, afio LXIV (Jul-Dic, 1996) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Juan Vallet de Goytisolo ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

145
La ipaerpretaciin segum of titd poelinsinae el Cdlign Civil

En su Diccionario de filosofia, Ferrater Mora™, al ocuparse de esa pala-
bra contexto comienza por explicar su significado etimoldgico: “El verbo latine
contextere significa ‘tejer’, ‘entretejer’, ‘entrelazar’. Los hilos tejidos y entrelaza-
dos forman una textura, Ia cual es una contextura. 5e habla por ¢llo de la contex-
tura —asi como de la textura— de un material”, De ahi los distintos sentidos figu-
rados con los que hoy usualmente es empleada esta palabra, como son:

- “contextura de una obra escrita, entendiéndose por ella una cierta
confipuracion, esto es, una cierta organizacion”;

— “ ‘contexto’, en relacion con un ‘texto’, donde el texto puede, y es,
frecuentemente, algo dicho y escrito, pero es también, o concomitantemente, el
sentido de 1o dicho o escrito”;

— v, por extension, “una estructura dentro de la cual figura algo que sin
¢l contexto resultaria ininteligible o menos inteligible”.

Es decir, filosficamente no solo se manticnen sino que resultan més
claramente explicadas las tres significaciones comunes del diccionario de la pala-
bra “contexto”.

Centrado en la lingiiistica, €l significado de contexto, dice Ferrater, “se
habla de contexto cuando, dada una expresion determinada, esta expresion es
analizada dentro de la estructura lingilistica, que puede ser especifica o bien
puede alcanzar Ia totalidad de un lenguaje dado”,

Ahora bien, los lingiistas hablan no solo de contextos lingiiisticos sino
también extralingiiisticos o extraverbales, ya sean seminticos —que, a su vey,
“pueden estar o no fundados en un contextualismo pragmitico—, o bien pragmi-
ticos"; v es asi posible hablar de “contexto social, histdrico, politico, econdmico,
vital, etc.”.

En el primer caso, el contexto semdntico incluye, en el primer sentido,
la estructura lingistica significante v, en ¢l segundo, también las cosas, las obras
o los hechos significados.

El contexto pragmitico del lenguaje incluye no sélo los clementos pro-
piamente lingiiisticos y gestuales, sino también formas y formaciones sociales,
etcétera. Estas tltimas tienen relacion contextual en sentido fenomenoligico,
que —indica Ferrater— fue observado por Husserl y ha sido elaborado por autores
como Schutz y Aaron Gurwitsch. Este “lo considera en estrecha relacion con el
contexto ‘gestaltista’ o ‘la contextura de la Gestait’ ", y enticnde que hay “una
especie de correlacién entre la continuidad de la conciencia y la del contexto”.
El' contextualismo pragmitico puede estar relacionado con alguna forma de la
“experiencia del contexto”, “ligada a su vez con estructuras como ‘formas de
vida', ‘formaciones sociales', ete”.

* José Ferrater Mora, Dicclonario de filosofia del derecho, Ed, Barcelona, Circulo de
Lectores, 1991, voz “Contexto”, pigs. 615 y sig.
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Trasladando a la inteleccion de las normas el significado de “contexto”,
comprendemos que éste alcanza elementos lingiiisticos y extralingiiisticos, tanto
a través de los significados seminticos de las palabras como por su relacion
pragmitica con los autores y los destinatarios de la norma, comprendiendo las
“formas de vida” y las “formaciones sociales" de éstas. Con esta perspectiva
tienen razon tanto Diez-Picazo v Gullén, al incluir en ¢l contexto “la realidad
social”, como Puig Brutau, comprendiendo en €l “la misma institucion juridica y
cada institucién con las demis hasta legar a los principios fundamentales del
sistemna”,

A la vista de esta perspectiva, creo que resulta atil recoger el simil de
Ruiz Vadillo del conjunto de circulos concéntricos que forman el contexto de
una norma, pero dindole un significado més amplio que comprenda tanto los
contextos normativos como los contextos extranormativos.

Por ello, debemos examinarlos separadamente, advirtiendo que esos
circulos concéntricos no son impermeables, no forman compartimentos
estancos ni los mis proximos al centro tienen una absoluta prioridad contextual
respecto de los mas lejanos, pues éstos pueden informar a aquéllos en ciertos
casos, v alpunos siempre los informan.

a) Los contextos normativos constituyen, también, el denominado efe-
mento sistemdtico de la interpretacion. Producen lo que Larenz ¥ denomina
conexion de significado de la ley, mis alld del sentido del texto de la norma;
pues éste incluye:

1° Cuando se trata de una norma incompleta, aquellas otras normas gue
la completan o se asocian en una misma regulacion (44).

2° Aquellas otras normas, cualesquicra que sea su colocacion, situadas
en ¢l mismo cédigo o en otra ley, que puedan entrar en concurrencia con la que,
se trata de intcligic.

3° Las que integran ¢l capitulo, el titulo y la seccidn en la cual se halla la
norma de referencia, asi como las denominaciones que figuran €n sus respec
tivos epigrafes.

4° Cualquiera otra disposicion legal del ordenamiento juridico que
pueda contribuir a afinar o delimitar €l sentido de Ia que es objeto de intclec-

21011,

5° Las costumbres que se refieran a la misma materia que el texto
inteligido; vy con mucha mas fuerza en los derechos civiles especiales y forales,

7 Cfr. Larenz, foc. it oft., pag. 321.
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puesto que en ellos las costumbres racionales tienen eficacia contra ley y valor
interpretativo en el caso de ser segin ley.

6" La jurisprudencia del Tribunal Supremo que —como dice el art. 1, 6, C.
C.— puede “complementar” la norma legal de que se trate.

7" Y los principios generales de derecho, porque dado su *caricter infor-
mador del ordenamiento juridico” —indicado en el articulo 1, 4, C. C.~ con-
vierten las normas —segin E De Castro* dice, y yo no me canso en repetir—, quc
“de flaties vocis o de pintados signos en mandatos o reglas de conducta y hacen
un conjunto organico de las frases descosidas de un contexto articulado™. Es
decir, constituyen ¢l medio de ordenacion juridica tanto del texto como del con-
texto de las normas.

Por otra parte, estos principios generales hacen de puente entre el con-
texto normativo y el contexto extranormativo, porque —como asimismo dice E
De Castro, en la frase siguiente de las que acabamos de transcribirle— también:
“Determinan el modo cémo lo juridico actia sobre la realidad social y como
ésta, a su vez, influye sobre las normas juridicas”.

b) Los contextos extranormativos pueden subdividirse en pragmaticos
¥ semanticos.

ba) Los contextos pragmdticos, que resultan muy proximos a los con-
textos fenomenoldgicos, se centran fundamentalmente en la funcion de determi-
nar lo que ¢l propio articulo 3, 1, denomina “espiritu y finalidad” de las normas
en relacion con “la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadias®™,
seglin indica en ¢l mismo piarrafo.

bb) El contexto semdintico corresponde al significado de la realidad
—cosas, hechos, obias, conductas, relaciones, actos, etc— a la cual, en una rela-
cion semejante, se refiere el contexto normativo; pero aqui ofrece una mayor
perspectiva panorimica por cuanto debe ser contemplada toda esa realidad co-
mo objeto de interrelacion a través de todo el orden juridico, desde los princi-
pios generales hasta aquella ley en la que se halla comprendida. Notemos que se
trata de una perspectiva de aquella realidad semanticamente significada, no
amorfa ni informe sino estructurada. Es decir, ontolégicamente conforme la na-
turaleza de las cosas, atendidos sus fines y valores, ya ordenada, sistematizada y
pladificada en tipos y series de tipos estructurados atendiendo al contenido y a
la finalidad, reflejada en las diversas instituciones juridicas a las cuales se refie-
ren las normas.

Asi se obtienen los denominados criterios teleoldgico-obfetivos. Esto
responde a que —como explica Larenz®- el legislador intenta, en muchos casos,

W g De Castro, vol. dlt. cit,, IV, 111, 4, pig. 464.
¥ K. Larenz, Ioc. @i cft., d, pags. 331 y sigs.
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realizar los “fines objetivos del derecho”, y “la mayoria de Ias leyes aspiran a una
regulacion que sea ‘conforme con la cosa’. S6lo cuando se supone esta inten-
cion en el legislador, se legard, por la via de la interpretacion, a resultados que
pasibiliten una solucidn ‘adecuada™.

Como vemos ¢l "contexto” de las normas ofrece y facilita una perspec-
tiva y unas posibilidades interpretativas que exceden mucho de las mostradas
por el denominado elemento sistemitico.

IV LA RELACION DE LA NORMA CON LOS ANTECEDENTES HISTORICOS Y
LEGISIATIVOY

El articulo 3, 1, del Codigo Civil —después de decir *en relacidn con el
contexto”—, sigue; “los antecedentes historicos y legiskativos™.

Algunos autores, entre los antecedentes historicos, subdistinguen: los
proximos y los remotos. De modo semejante, también respecto de los antece-
dentes legislativos, al observar las leyes histdricamente antecedentes, podrian
hacerse distinciones cronolégicas referidas a la manera como aquéllas han sido
anteriormente entendidas en el ambiente histdrico de cada momento de la tradi-
cion juridica vivida.

Asimismo ese ambiente historico debe diferenciarse al observar los pro-
pios antecedentes legisiativos; y asi cabe distinguir, de una parte, las leyes que
han sido precedentes proximos de la que se trata de inteligir y que £sta ha com-
pletado, modificado o derogado; y, de otra parte, los respectivos trabajos prepa-
ratorios, las discursiones parlamentarias, y las exposiciones de motivos. Convie-
ne analizar por separado todos estos elementos.

Ahora bien, para observarlos, podemos adoptar enfoques muy diversos,
seglin se trate de entender la ley conforme la voluntad e intencidn del legislador
(voluntas legislatoris), o bien, 1a intelijamos objetivamente, conforme la deno-
minada veluntas legis o, mas propiamente, segin la mens y ratio legis en rela-
cidn con la ratio furds, Criterio este ultimo al cual me he adherido y sigo adhe-
riéndome.

a) Es evidente que no cabe razonablemente buscar en la legislacion re-
mota la voluntad vigente del legislador historico. Casals Colldecarrera lo habia
explicado grificamente™: “Nosotros, los juristas de Catalufia, que seguimos invo-
cando preceptos del Corpus, no hemos pensado jamds en estar obedeciendo la
otuntad de Justiniano”,

Por otra parte, esta legislacidn antigua no puede separarse del modo
como fue entendida y explicada por los juristas que la glosaron o comentaron,
ni de la forma como fue vivida y del modo como se juzgo en aquellos supucstos
en los que se la estimo aplicable,

" Miguel Casals Colldecarrera, “La interpretacion”, en “Cicle de conferencias...”, cit.
stefrre en mota 4, pag. 134,
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Sin embargo, s indudable que muchas veces las razones expuestas en
Ios textos legales antiguos ayudan a comprender cuiles fueron originariamente
SU ens y su ratio legis.

Puede plantearse si las compilaciones y codigos que recogen estos tex-
tos legales antiguos les revisten de una nueva voluntas legislatoris, propia del
compilador o del codificador. Aparte de la antes referida dificultad de determi-
nar cual es esa nueva voluntad y a quién corresponde, debemos insistir en Ia dis-
tincién entre normas imperativas y declarativas; y sélo en el primer caso, cuando
la norma compilada o codificada introduzca modificaciones en la antigua, podria
discutirse si la compilada es investida de una nueva vofuntas legis o bien si solo
se ha tratado de efectuar una adecuacion a las nuevas circunstancias de la
antigua ralic fegis.

b} Respecto del derecho antiguo, formado por costumbres, normas del
ius commune, opiniones de los autores o resoluciones de los antiguos tri-
bunales, Savigny, en su Sistema, no planteaba otra tarea hermenéutica —como
explica Gadamer®'— sino “la de comprobar su sentido originario y aplicarlo como
correcto”. Esto le hace comentar: “Igual que Schleirmacher no veia problema
alguno en que el intérprete se equipare con el lector originario, también Savigny
parece que ignoraba que se produce una tension entre sentido juridico origi-
nario y actual,

“El tiempo se ha encargado de demostrar con suficiente claridad —sigue
Gadamer— hasta qué punto esto es una ficcion insostenible. Ernst Forthoff ha
demostrado, en una valiosa investigacion, que por razoncs estrictamente juridi-
cas es necesario reflexionar sobre el cambio histdrico de las cosas, pues solo
éste permite distinguir entre si el sentido original del contenido de una ley y €l
que se aplica en la praxis juridica (Recht und Sprache, Abhandlung der
Konigsberger Gelchsten Gesellschaft, 1940). Es verdad que el jurista siempre se
refiere a la ley en si misma; pero su contenido normativo tiene que determinarse
respecto al caso al que se trata de aplicarla. Ciertamente, para determinar con
exactitud este contenido normativo no se puede prescindir de un conocimiento
histérico del sentido originario, y, por eso, el intérprete tiene que implicar el
valor posicional histdrico que conviene a una ley en virtud del acto legislador.
$in embargo, no puede sujetarse a lo que, por ejemplo, los protocolos parlamen-
tarios le ensefiarian respecto a la intencion de los que elaboraron la ley, Por ¢l
contrario, esta obligado a admitir que las circunstancias han ido cambiando y
que, en consecuencia, la funcién normativa de la ley tiene que ir determindn-
dose de nuevo”,

Esto fue, ni mds ni menos, lo que hicieron los comentaristas con los
textos romanos que ellos adecuaron al mundo bajo-medieval en el que vivian.

M H. G. Gadamer, Verdad y méiodo, vol. 1, 10, 3, pdgs. 328 v sigs.
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Gadamer compara y contrapone la posicion hermenéutica del historia-
dor con la del jurista. “Sélo hay conocimiento historico cuando el pasado es en-
tendido en su continuidad con €l presente, y esto es lo que realiza ¢l jurista en
su labor prictica normativa cuando intenta realizar la pervivencia del derecho
como un confinuum y salvaguardar la tradicion de la idea juridica”.

Betti® viene a decir eso mismo. Pero con la sustancial diferencia de
que, mientras Gadamer atiende al “cambica historico de las cosas”, lo que especi-
ficamente Betti observa es el cambio operado en la atmosfera cultural de valores
que envolvia a los autores de 1a ley con respecto de la nueva atmosfera cultural,
en la que se hallan inmersos los intérpretes, atendiendo asimismo a las sucesivas
variaciones producidas en la atmésfera cultural desde el uno al otro momento.

¢} En las compilaciones y cadigos actuales llega el derecho antiguo a
través de la propia tradicion juridica, formandose un conjunto de principios —los
que E De Castro denomina principios tradicionales—, y de instituciones, elabora-
das en la prictica vivida y discernidas por la doctrina y la jurisprudencia, que
contienen un rico depdsito de problemas, resuelios casuisticamente en tiempos

pasados, con los cuales se han ido perfilando aguellas instituciones,
Por lo que se refiere al Cadigo Civil, como dice Castro Bravo*®:

“En nuestro derecho, la antigua legislacion y la doctrina de nuestros ju-
ristas clasicos prestan un doble servicio: 1°) Para conocer el espiritu tradicional.
2% Para interpretar el Cédigo Civil, en cuanto éste ha de contener el ‘sentido y
capital pensamiento de las instituciones civiles del derecho historico patrio’ (ba-
se 1, Ley de Bases). En la jurisprudencia se usa de ambos modos, hablindose in-
distintamente de elemento histdrico y de tradicion juridica. (Asi, entre otras,
5.T.8. de 23 de junio de 1940, 27 de junio de 1941, 11 de noviembre de 1944, 5
de junio de 1945; 8.T.5. [Soc.] de 22 de diciembre de 1946)".

Sin embargo, en Espaiia ha de hablarse de las tradiciones juridicas his-
pdnicas en plural, diferenciandose la tradicion del derecho comin y la de cada
uno de los derechos especiales y forales.

Castin Tobeinas*, al observar lo ordenado en la base 1* de la ley de 11
de mayo de 1898, pensd que, “a pesar de esta disposicion, los autores de nues-
tro Codigo tomaron por modelo los preceptos de Codigos extranjeros que pre-
cedieron al nuestro, especialmente ¢l francés”; por lo cual, €l entendia que se
debe “acudir también a éstos para descubrir ¢l sentide de muchas instituciones
¥ normas”.

. . Creo que aun cuando haya de buscarse los origenes forineos de estas
instituciones y normas, para encontrar su originario sentido, no obstante en la

Y Belti, Teoria gesteralc, 55, pigs. 817 y sig., 823 y sigs., e fmterprefasione, 7 y 8, ed.
it., pdps. 112-125, v ed. esp., pigs. 111-115.

* F. De Caswro v Bravo, of, y vol, cits,, 1V, 1, 2, pag. 520

* José Castin Tobefias, foc. wie. oft., E, pag. 245,
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interpretacion no debe operarse conforme los principios de ese derecho extran-
jero, sino preferentemente a la luz de los principios tradicionales del derecho
espaiiol, razén por la cual ciertas normas que literalmente son muy parecidas a
las de cédigos extranjeros pueden tener un sentido diferente al que ticnen £5108.
Asi, . gr., creo haberlo comprobado respecto del articulo 2.279 del Code Civil
francés, con respecto al sentido que considero correcto de los articulos 464, 1,y
1.955, 1, de nuestro Cadigo Civil **.

d) Los antecedentes histéricos préximos estan constituidos —segin
dicen Diez-Picazo y Gullén®- por “la legislacion anterior a la que la norma viene
a sustituir™. Creo que, sin duda, esas leyes modernas que han sido derogadas por
aquélla en la que se incluye la norma que trata de comprenderse, o bien los
articulos originarios del Cédigo Civil que han sido sustituidos por otros de
nueva redaccion, pueden ayudarnos para el entendimiento de éstos. Pero no del
mismo modo que la legislacion antigua que el Codigo codifics, sino de modo
muy distinto, observando previamente cudles son sus diferencias. Estas nos
podrin mostrar a veces aquello que ha querido corregir y rectificar la norma
actual v lo que no ha pretendido modificar sino, en todo caso, s0lo aclarar. De
ese modo, nos podrid mostrar también cuinto ha de ser variado y aquello que
debe conservarse de la doctrina v la jurisprudencia que en torno de la norma
anterior se desenvolvieron.

) Los trabajos preparatorios, proyectos y anteproyectos, las exposi-
ciones de motivos y discursiones parlamentarias, que constituyen los
antecedentes legislativos, asi mismo son contemplados de diverso modo segin
se pretenda descubrir ya sea Ia voluntas legislatoris o bien la mens y Ia ratio
legis.

Sin embargo, aun en aquella primera direccién, una de las figuras mas
representativas de la escuela de la exégesis, E Laurent”, diria acerca de las dis-
cursiones mantenidas en torno del Code Civil des francais que “es un mal con-
cederles demasiada importancia, transportando al Code todo lo dicho por el
Tribunado o lo dicho en el Consejo de Estado. Ante todo, debe recordarse que
ni uno ni otro hacian la ley: el Cuerpo era quien la hacia, aungue permanecia
mudo, no tomando parte alguna en los trabajos preparatorios. Se le comunica-
ban las actas, que probablemente no se leian, escuchaba los discursos de los
oradores del gobierno v del Tribunado, que exponian los motivos de los proyec-
tos de ley; después, normalmente votaba su adopcién. ;Como saber con ese
tado de proceder cuiles eran las intenciones del legislador?”,

¥ Cfr. mi estudio La eqiidvalepcia de posesitn 3 Hiulie en el articulo 464, 1, del Codigo
Civil, 1: cfr. en Estucdios sobre derecho de cusas, 2° ed., vol, I, Madrid, Montecorve, 1973, pigs.
397 v sigs,

% [ DiewPicazo v A. Gullon Ballesteros, fog wlt. it C, pig. 204,

¥ laurent, Principes de droit civil frangais, Bruxelles BrylaneChristophe, 1887, 275,

pigs. 348 v sigs.
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Debe recordarse también®™ lo que, con otra perspectiva, en la misma
Francia, ya en este siglo, han dicho con notable contundencia Georges Ripert y
Jean Carbonier, respecto de la autoria de las leyes aprobadas parlamentaria-
mente.

En Alemania, Enneccerus™ denomina “materiales legislativos™ a los tra-
bajos previos, los proyectos, los motivos, las memorias y las deliberaciones en
las comisioncs legislativas ¢ parlamentarias, “que precedieron al acto legislativo,
ejerciendo influencia sobre el mismo™. Y de ellos dice que “no tienen una
importancia independiente sino que s6lo pueden ser tomados en cuenta cuando
el pensamiento que de ellos se deriva ha hallado una expresion, aungue sea
incompleta o ambigua, de la ley".

Pero —advierte— que “dentro de estos limites suelen ser de gran valor.
Dan con gran frecuencia puntos de apoyo muy luminosos sobre el pensamiento
dominante en la ley, pero no procuran nunca certidumbre plena de que se
tuvieran en cuenta todos los factores de la legislacion o de que todos los
aprobasen. Pero, incluso cuando esto fuese demostrado, no debe ser seguido si
lo desaconsejan otras razones preponderantes, fundadas en el wenor literal de la
ley, en la conexion con el resto del contenido de la misma, en la oportunidad, en
la equidad o en la congruencia”.

Mis recientemente, Larenz™ ha distinguido, “de un lado, la intencidn
reguladora, los fines y su jerarquia, asi como las decisiones fundamentales del le-
gislador, y, de otro lado, las concretas ideas normativas de las personas partici-
pantes en el asesoramiento y redaccion del texto legal. Solo los fines, estableci-
miento de valores y decisiones fundamentales acordados en la intencion regula-
dora o que de ella se siguen, sobre los que de hecho han tomado posicion los
participantes en el acto de legislacion puede ser denominada ‘voluntad del legis-
lador’, que se realiza mediante Ia ley” ... “En cambio, las ideas normativas con-
cretas —es decir, las ideas claras sobre el significado y ¢l alcance precisos de una
disposicidon particular o de un términe particular- pueden recibirse a lo sumo
como opiniones de los autores del texto legal v de los miembros de las comisio-
nes asesoras. Pero éstas no son ni individualmente ni en su totalidad el legisla-
dor. Sus opiniones son, no obstante, de gran valor para la interpretacion”. Pero
“gstas opiniones no representan pauta alguna vinculante para el intérprete,
guien mis bien se ha de apartar de ellas no raras veces porque las ideas normati-
vas de los autores de la ley, por regla general, quedan rezagadas frente a las posi-
silidades de aplicacion de la norma incluso cuando no s¢ apoyun de antemano
en una evaluacion equivocada de la situacion normativa™.

* Supra, textos correspondicntes a las notas 30y 31,

¥ Ludwig Enneccerus, Derecho ofvfl (Parte general), ed. en castellano, Barcelona,
Bosch, Casa Ed., 1943, vol, I-1°, 50, pig, 207.

K, Larenz, foc . i, ©, pig. 326,
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Segiin explicé E De Castro™: “Las exposiciones de motivos, los pream-
bulos expositivos no son ley, llevan la autoridad de haberlos redactado alguien
gue intervino o conocid de cerea la intimidad de la obra legislativa, ademis de
su propia autoridad personal y cientifica. Las discusiones parlamentarias, los dis-
cursos de presentacion de la ley y anteproyectos, todos los trabajos previos a la
promulgacién importan también en cuanto datos sobre el origen del precepto”.
Pero, en cuanto a la finalidad, lo que se ha de buscar es “la finalidad actual de la
norma, no lo que tuviera en el momento del origen, occasio legis”.

Por mi parte entiendo que la utilidad de todo este material legislativo
consiste en que pueden servirnos para conocer la mens v la ratio de la norma.
En este sentido pueden ayudarnos —y a bastantes nos han ayudado— asi como los
comentarios de los redactores de los proyectos legislativos (Garcia Goyena,
Alonso Martinez, especialmente), y no solo de los dltimos, sino los peniiltimos y
antepenilimos,

VW ATENCION A LA REALIDAD DEL TIEMPO EN QUE HAN DE SER APLICADAS

El articulo 3, 1, prosigue: “Y a la realidad del tiempo en que han de ser
aplicadas”. La exposicién de motivos de la ley que modifico el titulo preliminar
del Cédigo Civil, explica que, con este inciso, s “introduce un factor con cuyo
empleo, ciertamente muy delicado, es posible en alguna medida acomodar los
preceptos juridicos a circunstancias surgidas con posterioridad a la formacion
de aguéllos™. Seguin comentd A. Herndndez Gil*: "Lo que principalmente mues-
tra la realidad social es el cambio. Luego su utilizacion como elemento interpre-
tativo introduce un factor de movilidad en el entendimiento de las normas, lo
que si impide los efectos de un estancamiento rigido, crea también comprensi-
bles peligros".

Tradicionalmente la adecuacidn de las leyes a las cambiantes circunstan-
cias de la realidad se lograba por las costumbres y por su valor interpretativo.
Pienso que sigue siendo asi en los territorios hispinicos de derecho especial o
foral®; y creo que tampoco en el derecho comiin esa atencion debiera desaten-
derse —con tal de que no confundamos las costumbres juridicas, caracterizadas
por su racionalidad, con la degradacién de las costumbres que, por desgracia,
viene observindose. No debe identificarse ese elemento de cambio con el
denominado “estar a los hechos”, olvidindose de la funcidn rectora y educativa
propia de la ley*'.

8 De Castro, loc wdr cit., pips. 5206 in fine v sig.

52 s Hernindez Gil, Génesis v aportaciones del nueso Hitwlo preefiminar, IV, C,
*Conferencias...”, cit., pig. 17.

5 Cfr. mi Metodologia de la determinacion del derecho, 11, 167, ¢, 2, pags. B76 y sig.

™ Cfr. mi Metodoiogia de fas leyes, 98, nota 106, pag. 231.
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Ahora bien, crec que si bien el cambio es un elemento gue parece
directamente contemplado en este inciso, al referir la realidad al tiempo en que
las normas han de ser aplicadas, haciendo pensar con cllo que se atiende a un
tiempo distinto de aquel en que la norma s¢ promulgd, no obstante es preciso
evitar que esta reflexion pucda hacernos reducir esta perspectiva del momento
actual tan sélo al fendémeno del cambio. En efecto, cabria preguntar por qué
razon las normas solo pueden entenderse en relacidn a la realidad social cuando
ésta ha cambiado. ;Es que, en otro caso, han de inteligirse abstractamente? Ya
hemos visto antes, al tratar del sentido de las palabras y de su relacidon con el
Contexto, gue las normas, como cualquier otro texto, no pueden entenderse
sino en relacion con las cosas, hechos, conductas e instituciones a las que se
refieren.

Segin advierte A. Kaufmann®, “las normas deben ser puestas en
relacion con la situacion de la vida, deben ser hechas justas para el caso. Lo
que llamamos interpretacion es la averiguacion del sentido tradicional de la
norma. Este sentido no radica, como cree la teoria tradicional [desde el positivis-
ma], s6lo en la ley, en los conceptos legales abstractos y, por ello, vaciados de
sentido. Para indagar tras este sentido se debe mis bien recurrir a algo compren-
sible, a las pertinentes situaciones concretas de la vida. El "sentido de la ley”
nunca se deja descubrir sin el sentido, sin la “naturaleza” de la situacion que se
juzea.

“De ahi que €] ‘sentido de la ley' no sea nada ‘firme’, sino que cambia
—a pesar de que ¢l tenor contintde igual- con las situaciones vitales, con la vida
mismal”,

$6lo que aqui, al calificar de “social” la realidad que debe tenerse en
cuenta, scgin especificamente se indica, esta realidad es referida a un ambito
muy general, Creo que comprende, por lo tanto, toda clase de clementos -fisi-
cos, econdmicos, politicos, sociolégico, consuctudinariamente vividos, morales,
ideales— que redunden en la vida social.

Maturalmente, y sin duda alguna, es cierto que ese aspecto interpretati-
vo se observa mejor y mas vivamente en épocas de cambio. Entonces se com-
prende ¢sto de modo mas claro si la norma es puesta en relacion con ¢l tipo de
cambio que se ha producido en el momento de interpretarla. Pero eso no debe
hacernos perder la perspectiva general, tanto estitica como dinimica, referida
igualmente tanto al &mbito de las ideas y valores como al de las realidades facti-
cas que inciden en el funcionamiento de las instituciones juridicas.

A Por eso, creo que tanto comprende los elementos que Castin Tobenas™
denominaba elemento socioldgico y elemento prdctico (técnfco-econdmico),

5 A Kaufmamn, Awalogia y naturaleza de [a cosa, vers. en castellano, Santiago, Ed.
Juridica de Chile, 1976, VI; pig. 84,
™ José Castin Tobefas, foc wlt cit., G, y H., pags. 248 v sigs,
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como a los que Larenz® llamo criterios teleoldgicos objetivos, caracterizados
por orientar la interpretacion a lo que sea “conforme a la cosa”.

Ciertamente, fue en un tempo de cambio cuando ¢l Tribunal Supremo,
en su sentencia de 22 de diciembre de 1932, repard en el denominado elemento
sociologico, considerando que “si Ia ley ha de estar en contacto con las exigen-
cias de la vida real, que constituyen su razén de ser, es preciso que los resulta-
dos que se obtengan, merced a esos elementos clasicos [gramaticales y logicos],
sean reforzados y controlados por Ia aplicacion del que suele llamarse elemento
socioldgico, integrado por aquella serie de factores —-ideologicos, morales y
econémicos— que revelan y plasman las necesidades y el espiritu de la comu-
nidad en cada momento historico; y si bien es cierto que estos factores, aparte
de que no pueden nunca autorizar al intérprete para modificar o inaplicar la
norma v si s6lo para suavizarla hasta donde permita el contenido del texto que
entra en juego, requieren en su utilizacién mucho tino y prudencia, porque
envuelve grave riesgo de arbitrariedad el entregar al criterio subjetivo del juez
apreciaciones tan delicadas como la de la conciencia moral de un pueblo, se ha
de reconocer que su aplicacion se hace mis segura y decisiva cuando se trata no
de estados de conciencia todavia nebulosos o en vias de formacion, sino de ten-
dencias o ideas que han penetrado ya en ¢l sistema de la legislacion positiva, o
han obtenido el reconocimiento de manera inequivoca en la ley suprema del
Estado”. [Como vemos, esta consideracion se referia a los nuevos principios
politicos o al cambio producido en los principios generales tradicionales, en vir-
tud de la entonces reciente Constitucién republicana o bien por ser inducidos
de los cambios legislativos].

La sentencia de 21 de noviembre de 1934 declard que “¢s preciso que
los resultados que se obtengan merced a esos dos elementos clasicos (gramatical
y légico) sean reforzados y controlados por la aplicacion del que suele lamarse
sociologico, integrado por aquella serie de factores —-ideologicos, morales y
econémicos— que revelan y completan las necesidades y el espiritu de la comu-
nidad en cada momento histérico”. Por lo cual, como también habia indicado en
sentencia de 24 de abril de 1926, “debe cambiar, en su caso, de acuerdo con los
nuevos principios”.

Después de la reforma del titulo preliminar, Ia Sala 1* del Tribunal Su-
premo, en sentencia de 22 de noviembre de 1976, declard que el realismo juri-
dico, la vida juridica®, necesita para su plenitud “superar todo sistema de aplica-
“¢ién literal”, v, en sentencia de 26 de octubre de 1979, afirmo que todo el orde-
namiento juridico estd prefiado de “pragmatismo en su acepcion mis correcta’.

Karl Larenz®, al ocuparse de la interpretacion de “factores codetermi-
nantes”, incluyd ef cambio de la situacién normativa, considerando como tal,

O W Larene, foe. sl cit., d, pigs. 331 y sigs.
S rhid,, 3, b, pigs. 345 y sigs.
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cuando se produce el supuesto de que “las relaciones de hecho o costumbres
que el legislador histdrico tenia a Ia vista y conforme a las cuales habia proyecta-
do su regulacion” han variado de tal modo que la norma ya no se "ajusta” a las
nuevas relaciones. Asi lo estimd porque: “Toda ley estd, como hecho histdrico,
en relacidn activa con su tiempo. Pero el tiempo no estd quieto; lo que en el
momento del nacimiento de la ley operaba de modo determinado, deseado por
el legislador, puede operar posteriormente de un modo que ni el legislador ha
previsio ni, si €1 hubiera podido preverlo, hubiera estado dispuesto a aprobar”™.
Es cierto que, 4 continuacion, advertia que “no todo cambio de relaciones com-
porta también de inmediato una modificacion del contenido normativo. Mis
bien existe primeramente una relacion de tension que sélo impele a una solu-
cion -por via de una interpretacion modificada o de un desarrollo judicial del
derecho— cuando [a insuficiencia de la comprension pretérita de la ley ha llega-
do a ser evidente”.

En el derecho romano v en el wmos {falfcus, el momento de este cambio
lo determinaba decisivamente la costumbre, con tal de que ésta fuera racional y
no una corrupcion de la ley. Lo mismo creo evidente que debe entenderse ¢n
los territorios hispinicos de derecho especial o foral. Siendo mis discutible si,
con el apoyo del inciso que ahora examinamos, también es asi —como creo yo—
en ¢l derecho comiin espanol.

Mis claros resultan, segin el mismo Larenz, los casos en que “el fin
originaric de la ley ha llegado a ser inalcanzable o superiluo”. Pero de este
supuesto nos ocuparemos al comentar ¢l inciso siguiente gue se halla muy inti-
mamente entrelazado con éste.

Junto a estos cambios de las relaciones de hecho o costumbres, sitda
Larenz *: la existencia de cambios de estructura de todo el orden juridico, una
clara tendencia en la legislacion mas reciente, vna nueva comprension de la ra-
tio legis o de los criterios teleolégico-objetivos y 1a necesidad de adecuacidn del
derecho preconstitucional a los principios constitucionales, que pueden ocasio-
nar cambios en la interpretacion. Asi mismo, senala que esos cambios pueden
no producirse de golpe, sino de forma paulatina, aunque de modo continuo, en
cuyo supuesto cabe que durante un “tiempo intermedio™ puedan ser “defendi-
bles” dos interpretaciones; es decir, la constante ¥ la modificada en adecuacion
al cambio,

En estos ultimos supuestos, picnso yo que ¢l factor del cambio puede
copsiderarse dimanante del contexto normative o sistemitico general del orde-
namiento juridico.

Creo que, €n suma, esa atencion a la realidad del tiemipo en que las

P i, peigs. 349 ¥ sig.
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normas ban de ser aplicadas no es sino un corolario de la esencia misma de la
funcién juridica interpretativa, consiste en poner las normas en relacion con la
vida, para que su concrecion, en ¢l caso enjuiciado, resulte justa. Por ello, esta
atencion debe ser puesta en contraste con los contextos que hemos denoming-
do extranormativos de la propia suma. Es decir, tanto con los denominados ele-
mento socioldgico y elemento prédctico —mejor que técnico-econdmico— Como
con la conformidad a la cosa en un sentido tefeoldgico-objetivo. Naturalmente,
se trata de poner, en cada momento, la norma en relacion con Ia vida, tanto
cuando entra en vigor, como mis tarde durante su vigencia, posiblemente en
contextos y circunstancias muy diferentes.

Ambos momentos, con sus respectivos contextos, no pueden dejar de
ser tenidos en cuenta y, por ello, puede decirse que si cada ley, “como hecho
histérico”, estd “en relacién con el tiempo”, su inteleccion también ha de estar
en relacion con el tiempo y continuadamente con el movimiento historico. Por
eso, en ¢l momento en que haya de enjuiciarse cualquier hecho con una norma
promulgada en otro tiempo historico, serd precisa una especifica consideracidn
de su ratio legis y de los criterios teleologico-objetivos.

Esto conllevard que, al ser las normas legales elementos inmoviles™, y
dado que su inteleccion requicre la comprension de elementos exirinsecos
efla, ubicados en su corifexto extranormative, y, puesto que éste cn ¢l momen-
to de la interpretacién puede ser diferente del tenido en cuenta al promulgarla,
evidentemente esto dard lugar a que ese cambio haya de tenerse ¢n cuenta en la
interpretacion. Por ello pueden resultarnos actuales los viejos principios "ces-
sante causa legis, cessat etiam lex” y “ubi deficit interese ubi lex deficit”. No
obstante —atin carente ya de pofestas—, la ratio de esa ley puede seguir sirvién-
donos de base para encontrar la adecuada solucion interpretativa a la luz de los
principios que informaron aquella rafio.

VI, EL ESPIRITU Y LA FINALIDAD DE LAS NORMAS

El articulo 3, 1, termina con estas palabras: “atendiendo fundamental-
mente al espiritu y finalidad de aquéllas”.

Este inciso corresponde al denominado elemento teleologico, “deriva-
do —como, siguiendo a Edmund Mezger (Tratado de derecho penal, ed. Madrid,
1935, col. I, pig. 149, nota 5), dijo Castin Tobefias™— del fin de la ley. Toda dis-

“pdsicidn del derecho es siempre el medio para obtener un fin v, por consiguien-
te, ha de ser interpretada dindole el significado que exija su cualidad de medio
utilizable para la consecucién del fin perseguido o, lo que es igual, atribuyén-
dole ¢l sentido que mejor responda a la realizacion del resultado que por ella se
guiera obtener.

™ Cfe, mi cit. discurso inaugural del pasado Curso 1993-1990, 21, pags. 59 v sigs.
™ Castin Tobedas, foc wlt cit.. C, pags. 240 y sigs.
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“El motivo o razon, y el fin de la norma, indisolublemente unidos a este
respecto, constituyen la ratio legis de que la doctrina cldsica y moderna viene
hablando, v que no ha de confundirse con la occasio legis, que s6lo significa la
circunstancia histérica que determing la formulacion del precepto legal y que
tiene importancia muy secundaria en orden a la funcion interpretativa”.

En el mos ftalicus, la mens y la rafio legis se uvieron en cuenta €n
relacion con la ratio fterds. De ese modo se oataba, en suma, de dar forma justa
al hecho objeto de la interpretacion, ¥, cuando era preciso, se alcanzaba la
equidad.

En este siglo —después de haberse mantenido el debate en el cual las
teorias objetivas ya venian ganando terreno a las teorias subjetivas, que identifi-
caban_la finalidad de la ley con la voluntas legislatoris-, exponia Castin
Tobefas qui “¢l andlisis de los motivos y finalidades de la norma juridica supone
una delicada v compleja apreciacion de intereses practicos y de ideales ¢ticos y
culurales. Sobre todo, exige ahondar en las realidades de la vida, en sus exigen-
cias econdmicas y sociales. Y e¢n esta idea fundamental estin conformes los re-
presentantes de las mds opuestas escuelas”. Como muestra de este aserto y a
continuacion citd textos de Pacifici-Mazzoni, Ferrara, Reichel, Vazserra, Giner y
Calderdn, Lois Estéver.

“Bien se ve —concluia Castin Tobefias— que por esta doctrina —a la vez
clisica y moderna— entra en juego la equidad como instrumento de inter-
pretacion de la ley (equidad interpretativa), obligando al jucz, en presencia de
un texto positivo, a adoptar, en tanto lo permita el sentido de éste, inter-
pretacion logica que corresponda a la justicia. La hermenéutica juridica ha de
proponerse, en primer lugar, descubrir el fin concreto perseguido por la norma;
pero en cuanto €ste no se presente claro y no pueda, por consiguicnte, servir de
criterio decisivo, ha de atender aquélla al fin general del ordenamiento juridico
(la justicia) en relacion con las particularidades del caso de que se trate (idea de
la equidad)”. En consonancia con esto cité la 8.T.5. de 20 de marzo de 1945, que
aplico al antiguo principio “ageguitas in dubbio praevalet”.

Federico De Castro™ atribuyo valor preminente al fin de la ley, que
dice: “No es éste, en realidad, un medio o elemento de la interpretacion: es el
objeto que la interpretacion persigue y a cuya consecucion han de coadyuvar
los verdaderos medios de interpretacion”.

Recordando lo dicho en la Partida 1, 1, 13 “el saber de las leyes no e5
tarr solamente aprender a decorar las letras dellas™, y que se ha de tomarlas "a la
mas sana parte € mas provechosa”—, sefald De Castro que esta indicacion “ha
sabido aplicarla a la jurisprudencia buscando la ratio legés de cada disposicion,
aquilatando su valor entre las otras normas y teniendo presente siempre su ulti-
ma finalidad de realizar la justicia”.

™ F. De Castro, foc, wlt. cft., pigs. 522y sig.
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Debe destacarse, en este sentido, la S.T.S. de 26 de noviembre de 1929
gue en su primer considerando, siendo ponente ¢l magistrado Manuel Pérez v
Rodriguez, declard que “si Ia justicia ha de administrarse recta y cumplidamente,
no ha de atenderse tanto a la observancia estricta y literal del texto del precepto
legal como a su indudable espiritu, recto sentido y verdadera finalidad, pues,
aparte de requerirlo asi razones de orden logico y juridico, lo contrario equival-
dria a proclamar la necesidad de subordinar a la apreciacion rigorista de requisi-
tos representativos de una mayor o menor solemnidad de realizacién del fin su-
premo de la justicia, a que la disposicion legal debe ante todo v sobre todo res-
ponder, v el cual fin tinicamente ha de estimarse debida y razonablemente cum-
plido cuando el precepto se aplique en forma tal que permita, usindose por ¢l
juzgador de una adecuada y justa flexibilidad de criterio, acomodarse a las cir-
cunstancias especiales del caso, dindose lugar a que impere y se realice la efec-
tividad del derecho, sin que ello resulte en oposicién ni mucho menos contra-
riando al texto de la ley, y siempre que sus términos de redaccion asi lo consien-
tan, al no ser tan terminantes, claros y preceptivos que incuestionablemente ex-
cluyan toda interpretacion”.

Después de la reforma del titulo preliminar de 1974, la 8T8, de 26 de
actubre de 1979 ha considerado que deben interpretarse las normas “en
armonia con el ordenamiento juridico todo, que estd prefiado de intencionali-
dad v pragmatismo en su acepcion mis correcta de esa finalidad que el articulo
3, 1, del Cédigo Civil recomienda tener en cuenta en la faena del desvelamiento
del sentido tltimo de las normas, es decir, el que viene determinado por el fin a
cuyo cumplimiento tienden, y sin el cual, ldgicamente, carecerian de sentido”.

Volviendo los ojos a la doctrina alemana vemos que -segin Larenz™ —
interpretacion teleologica “quiere decir interpretacion de acuerdo con los fines
copnoscibles e ideas fundamentales de una regulacion”. Al respecto “el intérpre-
te ha de tener siempre ante la vista la totalidad de los fines que sirven de base a
una regulacion. Lo cierto es que estos fines han sido, las mas de las veces, teni-
dos en cuenta por el legislador, pero éste no necesita haber examinado todas las
consecuencias derivadas de ello en particular. Al partir, por cierto, ¢l intérprete
de los fines establecidos por el legislador historico, pero examinando ulterior-
mente sus consecuencias v orientando hacia ellos las disposiciones legales parti-
culares va ya mis alla de la ‘voluntad del legislador’, entendida como hecho his-
torico, y de las concretas ideas normativas de los autores de la ley, v entiende Ia

“les ¢n su propia racionalidad”.

Como vemos, Larenz, al apreciar cudles son los fines de la ley, alcanza
una perspectiva muy proxima a la concepeion realista de la paens y la ratio legis™,
conjugadas con la ratio furis 0 razon de justicia, asi como muy cercana de la in-
terpretacion objetiva de Wach, Kholer y Binding ¥, también, de la nueva direc-

K. Larenz, foc wft, off., c, pag. 330,
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cion hermenéutica propugnada por Gadamer y por Betti, aunque desde pers-
pectivas muy distintas entre si.

Entre esos fines —seguin dice Larenz™-, algunos son fines objetivos del
derecho, conformes “con la cosa”, constituyendo los criterios de interpretacion
teleoldgico-objetivos: unos conforme a la naturaleza de la cosa, y otros orienta-
dos a los principios éticojuridicos, para cuyo alcance y armonia debe atenderse
a la ratio legis del “sistema interno”, expresion que quiere decir “tanto ¢l fin
como el ‘fundamento racional’, el principio de una regulacién”, que “no siem-
pre es conocido de antemano por el legislador, sino que, de vez en cuando, solo
posteriormente es elaborado por la ciencia”.

Junto al elemento teleologico, Larenz tiene en cuenta elementos axio-
I6gicos, como muestra al tratar de la relacion reciproca de los criterios de inter-
pretacion. Alli indica™ que, si no son suficientes el criterio fiteral, la conexion
de sentido, el ajuste a la intencidn reguladora del legislador y el fin de la norma
respectiva (interpretacion histérico-telenlogica), entonces “el intérprete ha de
recurrir a los criterios teleoldgico-objetivos, incluso cuando el legislador no ha
sido quizd plenamente consciente de ello: la ‘naturaleza de 1a cosa’, las estructu-
ras objetivas del sector normativo y los principios juridicos inmanentes al orden
juridico. El postulado de justicia, de que aquello que ha de valorarse igual ha de
tratarse igual, requiere, ademis, dentro de los limites de lo posible, evitar con-
tradicciones de valoraciones. Por ello, el intérprete ha de dar preferencia, e¢n el
marco del posible sentido literal ¥ de la conexion de significado (del contexto),
a agquella interpretacion con la cual se evite una contradiccion de valorcion
dentro del orden juridico”.

En la ciispide del elemento finalista tenemos, sin duda, la que Larenz™
denomina la aspiracidn a una resolucidn justa del "caso” que ha de resolverse
en concreto, porgue: “Todo el orden juridico esta bajo la exigencia obligatoria
de justicia, s6lo desde Ia cual es capaz de justificar en tiltima instancia su preten-
sion de validez (en el sentido normativo)”. Por ello, afiade: “Es licito someter la
ley a la tendencia de posibilitar soluciones que satisfagan a la justicia™,

Ahora bien, esto ha de hacerse —dice- “efectuando un necesario
‘rodeo’ en torno a la ley rectamente entendida”, que el mismo Larenz explica
del modo siguicnte:

“Para algunos jueces es obvia la tentacion de dejar de lado, debido a
esta meta [de la solucidn justa del caso], el complicado y no siempre satisfacto-

Toae

™ El Tribunal Supremeo, antes v después de la reforma del titulo preliminar, parn inter-
pretar ha acodido frecuentemente a la ratio O ratdo legés, o a la mens fegls, ofr. las numerosas sen-
tencias que cita como muestea, Miguel Angel Pérez Alvarez, Inferprefacian y jurisprudencia.
Estudio del avt. 3, 1 del Chdign Ciefl, Pamplona, Amanzadi, 1994, 11, 3, 1, Qhuinta, piags. 97 y sigs..
v IV, 4, 1, pig. 197 v su nota 240,

™ Lareny, foc eft, d, pags. 331 y sigs.

™ foid., 1, 3, plg. 343,

T bid., 3, a, pags. 345 v sigs.
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rio camino relativo a la interpretacion y aplicacion de la ley, v tomar la resolu-
cion inmediatamente, de su ‘pronunciamiento’ judicial, de su sentimiento de jus-
ticia agudizado por las experiencias de su actividad judicial, de su propia com-
prension de lo que es ‘justo’ y ‘equitativo’. La fundamentacion de la resolucion
se efectiia posteriormente, con lo cual la resolucion antes articulada determina
¢l camino”.

Larenz rechaza ese camino: “No puede ciertamente impedirse al juez
que se forme una preopinién en relacion con la resolucidn que ha de encontrar.
Puede csperar hallarla confirmada en la ley. Pero la fidelidad a la ley, a Ia que estd
obligado, exige de €l la disposicidn a permitir que su preopinién sea rectificada
por la ley®.

No obstante, esto no quiere decir —sigue indicando— que la aspiracion a
una resolucidn “adecuada al case” no tenga gran importancia, De ella “parte
continuamente ¢l impulso para examinar detenidamente de nuevo la interpreta-
cion de la ley y hallar nuevos puntos de vista”. En algunos casos, “no existe, en
absoluto, solucion alguna que sea la Gnica justa. Pero existen resoluciones gue
son evidentemente injustas”. Esto significa “una sefial de alarma”; y la aspiracion
a una justicia del caso serd “un factor legitimo en el proceso interpretativo de la
ley y desarrollo judicial del derecho, en tanto no induzca al juez a manipular Ia
ley segiin sus convicciones” ... “Las indicaciones metddicas ayudan poco aqui en
caso de conflicto, continuamente posible, entre la fidelidad a la ley, que le esta
preceptuada [al juez], v la justicia del caso, por él buscada, el juez sdlo puede,
en dltimo término, fallar segin su propia conciencia®,

Estas ultimas reflexiones transcritas de Larenz nos muestran que el fin
de la ley viene a resultar la coronacion de su contexto, tanto sistemitico como
histdrico-sociologico, atendida la naturaleza de la cosa a la cual debe adecuarse
la sclucion justa del caso. Es decir, nos muestra; de una parte, la conjuncidn in-
separable de todos los elementos interpretativos, y, de otra, que la finalidad obje-
tiva de las normas —como hemos visto que indicaba E De Castro— més que un
elemento interpretativo es, a la par, el punto de partida al que se orienta y ¢l
punto de llegada final de la interpretacion, es su objeto. Requiere un continuo ir
¥ venir de los principios generales al hecho del caso, pero utilizando en ese
recorrido la mediacion de la norma o normas mis adecuadas, observando éstas
desde la perspectiva de todos los elementos interpretativos vy de las pautas de
valor referidas tanto a la conducta de todas y cada una de las partes como al
ficeho considerado en si mismo.

Para eso, €s preciso que —como de 1a investigacion dice A, Kaufmann™- la
interpretacion juridica sea siempre “reconducida a los tipos pensados por la ley,
i los modelos que le sirven de fundamento. La esencia de la "interpretacion tele-
ologica™ consiste en trabajar, no con los conceptos legales abstractamente

™ A Kaufmann, op. afl. cit, VI, pig. 99,
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definidos, sino con los tipos que se ubican tras de ellos™. Asi, al interpretar, se
“argumenta 3 partir de la ‘naturaleza de la cosa’ "

Es decir, €] “rodeo™ a través de la ley, al que se refiere Larenz, debe
efectuarse con el fin de captar su teleologia objetiva, observandola en la natu-
raleza de las cosas insita en los tipos contemplados por la ley. Asi se puede com-
probar aquello que en el hecho del caso al que se refiere la interpretacion, coin-
cide o difiere del hechotipo de la norma, ponderando la diferencia con el buen
sentido y la razén prictica de un jurista prudente.

Asi se vuelve hoy a conectar la ratio legés con la ratio iuris suma, que
es la de hacer justicia en concreto, razon final del derecho, tal como hacian los
juristas del fus commuune mos ftalicus.

VI ;COMO SE PONEN EN CORRELACION HECHOS ¥ DERECHO, Y QUE ES
PRECISO CUESTIONAR PARA HALLAR LA INTERPRETACION MAS ADECUADA?

Desde el primer esbozo del circulo hermenéutico de la precompren-
sion, estin interrelacionados hecho y derecho; y esta interrelacion progresa a
medida que ese circulo s¢ perfila mis claramente y se abre en un espiral, en €l
cual: 1os hechos se van observando, calificando y valorandeo juridicamente, y asi
¢l derecho se intelige en relacién con el hecho del caso. Esta interrelacion
dindmica culmina con la formulacion de la guaestio.

Las normas separadas de los hechos a los que se aplican no son —segun
dijo Dewey- sino “un pedazo de carta® 0 “una voz ¢n el aria™; y asimismo son
“flatus vocis” o “pintados signos™” —lo que repetimos segin lo escribio De
Castro y Bravo— si no estin informadas por los principios juridicos, que hacen
“un conjunto orginico de las frases descosidas de un contexto articulado ™",
Cuando antes recordé esto, me permiti acotar que —desde mi perspectiva— esa
conversion de las normas en expresivas se produce al ser éstas iluminadas con la
luz de los principios y, con ella, simultineamente son proyectadas a la realidad
concreta de los hechos del caso objeto del juicio juridico. Observadas las leyes
con esa luz, en su ajuste con las cosas, es como ocurre lo que explicd Saavedra
Fajardo®'.

Esta multiple atencidn a los hechos y a los principios rectifica la con-
cepcion que tuvo el positivismo legalista de la “aplicacién” de la norma legal,
efectuada deductivamente como si fuese absorbido el hecho en la norma que lo

*subsumiria. Como ha destacado A. Kaufmann®, “subsumir” significa "que la
norma y la situacién concreta de la vida son ‘puestas en correspondencia’. Pero

™ Cfe. Guido Fasso, Histaria de la fflosoffa del derecho, ed, en castellano, Madrid,
Piramide, 1982, vol. 3, cap. 13, 2, pigs. 214 ¥ sigs.

" E. De Castro, g, ¥ vol. cits,, I, TV, 101, 4, pag. 464,

" Mego Saavedra Fajardo, bec. off., sipra nota 2.

" &, Kaufmann, op. uft cit., V1, pigs. 81 in fine y sigs.
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esto no es posible, sin mis, mediante un simple silogismo, porque norma y si-
tuacion no son iguales: la norma reposa en ¢l plano del deberser formulado, y la
situacion en el de la facticidad empirica. De ahi que antes de ser incluidas en un
silogismo, deban ser fgualadas™. Es decir: “La situacion formulada conceptual-
mente en el supuesto de hecho legal debe ser puesta en relacidon con la situa-
cion concreta de la vida real, de modo que su similitud sea establecida mediante
un procedimiento tipoldgico”; es decir, ha de ser “puesta en analogia”. Asi —ad-
vierte—, la lamada “subsuncidn” en nada difiere de la “conclusion analogica” re-
ferida a situaciones de hecho™.

Esa puesta en analogia de “la situacion de la vida y el supuesto legal”
concluye con “una decision ‘teleclogica’™. Se trata, asi, de "una adafifacion, un
poneren-correspondencia, una asimilacidn de situacion de la vida y norma”.

De ese modo, “la subsuncion no es entendida como un silogismo logi-
o, sino como la preparacion de una situacion de la vida desde puntos de vista
normativos”, que se efectia mediante “puntos de relacidn para la compara-
cion”, mediante la comparacion del becho del caso con el becho tipo de la nor-
ma.

Como dijo Casals Colldecarrera®, en la moderna metodologia, dentro
del proceso de concretizacion es articulada la base fictica —o sea, €l hecho del
Caso— CON UNA Norma preexistente, que descansa en un presupuesto fictico ge-
neral, que constituye la base estructural de la norma. Asi se trata de aproximar
cl becho del caso y el becho tipo de la norma.

Pero —segin advirtio Antonio Hernandez Gil*—, “la conexion hechos-
derechos no es una nueva operacion de ensamblaje de aquéllos, ya establecidos,
y éste, el derecho, ya determinado”. Es necesaria, previamente, “una labor de
aquilatamiento y de precision. Las piezas han de ser puestas ¢n disposicion de
integrarse. La acomodacion presupone el reajuste. El hecho no es un troquel
uniforme. Los hechos han de ser condensados y definidos en su dimension
juridica. Este ensamblaje o conexidn (...) no es un mero encuentro —un choque
o una tangencia— porgue la acomodacién de los factores supone una tltima y
definitiva decantacion al nivel de la correspondencia que, a su vez, se desarrolla
en diversas fases”.

Aqui, la fase final de calificacion y valoracion requiere una previa for-
mulacion de la guaestio, que normalmente comprende varias preguntas para
que, respondiendo a ellas, podamos establecer cudles son las previsibles conse-
‘cuencias juridicas, tanto si esta formulacion se efectiia para determinar nego-
cialmente una res fusta como para decidir guod fustun est en el caso conflict-
ualmente debatido,

B M. Casals Colldecarrera, Metodologia de la aplicacian del derecho, Madrid, Real
Academia de Jurisprudencia, 1983 {discurso de ingresa), V1, 3, g, 1410
™ A, Herndindez Gil, B abogado y.., V1, 4, en Obras comipletas, val. 1, pig. 733
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A esta fase de la interpretacion llegan los hechos del caso ya juridica-
mente objetivados; y, a su vez, ¢l contenido de derecho —como conjunto de prin-
cipios, normas y pautas de valor— llega ya seleccionado e inteligido en relacion
al caso. Se trata, ahora, de un reajuste final de hechos y derecho. Este lo centra-
ba Herndndez Gil en la califfcacidn, y Casals Colldecarrera en el fuicio de valor:

Para aquél®, calificar es “determinar la situacion antecedente de un
efecto juridico. Todo efecto tiene un presupuesto NOrMAtive en cuyo ambito es
pertinente; determinar si concurre o no ¢l presupuesto es calificar”.

Segin Casals™, en el juicio de valor, “el nudo de la cuestion se ha trasla-
dado a la justificacion de los puntos de valoracion y a la jerarquia de los valores
aplicables”. En esto seguia a Larenz, en su explicacion™, efectuada de modo muy
claro, acerca de la evidente necesidad de un juicio de valor para poder coordinar
el hecho con el supuesto de hecho de 1a norma legal, pues aquél ha de enjuiciar-
se “segin una pauta de valor, que primero ha de ser concretada”™ ¥ que, para
ello, “precisa ser licnada de contenido™

“Por “valorar’ o ‘evaluar’ —dice Larenz®- se ha de entender, ante todo,
un acto de toma de posicién. El objeto que ha de ser evaluado se enjuiciard al
respecto como apetecible o no apetecible, razonable o no razonable, preferible
a otro o colocable detris de €L Algo que todos los hombres o todo hombre
inteligente considera apetecible, se llama ‘bien’, por ejemplo la paz, la salud, la
independencia, la ausencia de coaccion y necesidad. Una actuacion que fomenta
o contiene éste y otros bienes, la aprobames; una actuacion contraria, la
desaprobamos. La aprobacion o desaprobacién hallan su expresion en un juicio
de valor, que puede ser de naturaleza moral, o, si se orienta por principios
especificamente juridicos, es de naturaleza juridica”.

Una cuestion primordial acerca de la valoracion es la de determinar si
ésta ha de ser puramente emocional y subjetiva, o bien si cabe que s¢ objetivice.
Larenz es de esta segunda opinién. Entiende que, “si ya los juicios de valor
morales, segin su sentido, abrigan la pretension de tener que ser afirmados por
todo el que sea inteligente, de ser 'vilidos' en este sentido, con mis razon debe
regir esto para los juicios de valor juridico, que resultan de la apelacion a las pau-
tas de valoracion del orden juridico.

“La cuestién es como, y en qué grado, puede justificarse esta preten-
sion mediante ponderaciones hechas inteligentemente y orientadas al derecho”.
La tarea del jurista “es precisamente la ‘cosificacion’ de las valoraciones. A €l
“infumbe, por ello, un valor ligado a principios juridicos™.

Es cierto —como reconoce el mismo Larenz—- que de esos principios ge-
nerales valorativos no pueden obtenerse inmediatamente resoluciones concre-

& fhicl., 5, b, pag. 740.

¥ rasals Colldecarrera, loc Wl oft., 4, pig. 150,

" K. Larenz, op. ¥ par. cits, 11, 3, «, pdgs. 283 y sigs,
i Ihid., piags. 285 y sigs.
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tas. Es preciso llenarlos de contenido, para lo cual sirven los métodos de compa-
racién de casos y de tipificacidn. Es 1til el método —que tantas veces también yo
he preconizado— de recorrer en doble direccion el camino, de ida y vuelta, des-
de Ias ideas juridicas generales a los casos v de €stos a aquéllas. Si bien es cierto
que casi ningun caso particular es idéntico a otro en todos sus aspectos, no obs-
tante cabe equiparar muchos casos a otros en ciertos rasgos y en alguna medida.
Asimismo resulta Gtil ponderar las diferencias, incluso de matiz, existentes entre
ellos en cuanto puedan incidir en la determinacion de la guaestio.

Este mérodo comparativo ¢s preciso aplicarlo siempre para matizar
tanto la identidad como las semejanzas y las diferencias entre el becho del caso y
el becho tipo de la norma.

En el discurso del afio pasado hablé del caricter instrumental™ e
inmdévil™ de las normas legales. Frente a esta tesis, puede objetarse que del
inciso penultima del articulo 3, 1, del Cadigo Civil cabe inducir que las normas
tienen caricter movil, puesto que €l se refiere a la realidad del tiempo en que las
normas han de ser aplicadas. Sin embargo, no creo que exista tal incompatibili-
dad. Esta solo resulta si se pretende gue todos los casos deban resolverse apli-
cando alguna norma legal. Pero, pienso que no es asi, ante todo porque la deter-
minacion del derecho se efectia, muchas veces, a través de los principios y de
anteriores determinaciones jurisprudenciales, Aparte de aquellos supuestos en
los cuales la determinacion interpretativa del derecho s¢ decide por equidad,
aungue sea atendiendo, naturalmente, también a los principios.

Por otra parte, indudablemente es cierto que la realidad del tiempo en
gue las normas han de ser aplicadas debe tenerse en cuenta al interpretar
—entendida la interpretacion en el sentido genuino de esta palabra- e incluso
para intelegir el dmbito que abarcan las normas, deslindindolo de aquél al que
ellas no resultan adecuadas, por lo cual su regulacion no puede alcanzarle. En
consecuencia, en ese caso, debe determinarse la solucion: acudiendo a los prin-
cipios generales del derecho, atendiendo a la tradicion juridica —en especial a la
jurisprudencial- ¥y ponderando la equidad.

Ahora bien, nada de esto debe efectuarse prescindiendo de las normas,
como si €s5tas no existieran, sino gue —aun cuando no sean directamente aplica-
bles— han de tenerse presentes, aunque s6lo sea colateralmente. Incluso en caso
de recurrirse a la equidad, debe de operarse teniendo en cuenia el derecho vivi-
do, conforme hizo Ia doctrina del fus commune, expresada, con muy buena sin-
fests, por Mieres”, al decir: “aeguitas debet attend! non pura naturalis, sed
mixta ex iraditfonibus ittris positivi’,

De lo contrario s¢ correri alternativamente uno de estos dos riesgos: el

" Panorama general, 18, pags. 49 v sig.

* Ihid., 21, pigs. 59 v sigs.

YT, Mieres, Appararus super constitationibus curialis Catbatonfae, 2* cd,, 11, VIIL 11,
30, pig. 162.
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de caer en el subjetivismo o bien ¢l de perderse en razonamientos meramente
cerebrinos, desatendiendo aquellas razones que en la realidad vivida han podido
irse ponderando y contrastando con leyes, costumbres y jurisprudencia. Solo
desatendiéndolo se atenta contra la seguridad juridica,

Asimismo —como seguia diciendo Mieres en el mismo texto-- debe efec-
tuarse “#non restringenda ad solas personas inter quas agitur”. Lo cual no silo
es requerido por la seguridad juridica, sino tambi€én por la justicia misma, que
no solamente tiene funcion conmutativa sino ademds distributiva y, por encima
de ambas, general o legal, Entendida asi la interpretacion, la justicia objetiva y la
seguridad juridica, coinciden, por encima de la aparente seguridad que pretende
hasarse en el seguimiento literal de los textos legales,

A medida que la calificacion tipoldgica y la valoracion de los hechos del
caso se van efectuando, se plantean nuevas preguntas, s€a €n mayor 0 menor
nimero y de mis o menos ficil o dificil respuesta. Precisamente, al formularlas,
centrarnos la gredestio.

Casals Colldecarrera” destacod la importancia que, para esa formu-
lacion, ticne la concurrencia de circunstancias referidas a la conducta —que,
propiamente hablando, es la valorada- de los sujetos intervinientes en el hecho
calificado.

Las preguntas deben referirse:

— al tipo al cual corresponde ¢l hecho del caso y a su relacion con los
diversos hechostipo regulados por normas juridicas o contemplados jurispru-
dencialmente,

-y a la determinacion de las pautas de valor aplicables a la conducta de
los sujetos y a su grado de estimacion.

Esto requiere, necesariamente, que el intérprete las contemple desde
una perspectiva elevada, a fin de que su vision alcance una amplitud tal que le
permita abarcar los principios generales. Pero, consecuentemente, esto suscitara
nuevas preguntas acerca del juego de esos principios, relacionindolos entre si, y
con las normas que puedan facilitarnos o aproximarnos a la solucion buscada; v,
especificamente, debe contemplarse el posible encaje del caso en ellos, o bien
cuil es el grado de equidad al que debe llegarse.

No debemos olvidarnos de la naturaleza dialogica que requiere la inter-
pretacion juridica para que ésta progrese’. Consecuentemente, antes de dar
respuesta a cada una de las preguntas que la guaestio suscita, €s preciso sopesar

“lag razones argiiidas en pro y ¢n contra de cada una de sus posibles respuestas.
Luego, debe tratarse de ponderarlas, contraponiendo unas con otras, observan-
do sus fundamentos, sus consecuencias y, en especial, su justicia en el caso con-

" Casals Colldecarrera, foc. @t off., pigs. 157 v slgs.
" Cfr. mi Metodologia de la determinacion del derecbo, 11, Parte sistematica, 100, pags.

511 v sigs.
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templado. Del acierto en las preguntas resultard el interés de las respuestas, y la
luz de sus razones facilitard el hallazgo de las soluciones precisas para resolver
del modo mas justo, o lo mas ajustadamente posible, aquel hecho al cual debe-
mos dar forma juridica, ya sea configurando la res fusta, inter volentes, o bien
determinando, inter nolentes, en €l caso debatido gueod fustu est.

No debemos dejarnos ahogar por el nimero de las opiniones, ni arras-
trar por la calidad de sus emitentes, sino por el peso de las razones respectivas.

Asi, para poder contemplar mis licidamente la guaestio, desbrozare-
mos el camino con las oportunas preguntas que, si les damos respuestas ade-
cuadas, nos facilitardin la mis justa solucion del caso.

VIIT. LA ANALOGIA

Antes de la reforma del titulo preliminar de 1975, la jurisprudencia de la
Sala 1* del Tribunal Supremo venia aceptando la determinacion del derecho por
analogia (scnts. de 3 de febrero de 1911, 13 de diciembre de 1913, 13 de marzo
de 1916, 24 de junio de 1924, 5 de diciembre de 1925, 28 de marzo de 1944, en-
tre otras). Castin Tobefas™, siendo presidente de este mis Alto Tribunal, escribio
con toda claridad: “El Tribunal Supremo acepta sin escripulo el procedimiento
analégico, aplicindolo como principio del derecho a través del axioma de que
‘donde existe la misma razon debe ser idéntica la regla aplicable’ *,

Después de la reforma del Cédigo Civil de 1974, el innovado articulo 4,
1y 2, dice:

“Procederi Ia aplicacidn analégica de las normas cuando éstas no con-
templen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre los que se
aprecie identidad de razon.

“Las leyes penales, las excepeionales y las de ambito temporal, no se apli-
carin a supuestos ni en momentos distintos de los comprendidos en ellas™

Ademas, la analogia furis —segun DiezPicazo y Gullon Ballesteros™—

M) Castin Tobefas, o, cit., sec. 3°, ¥, 4, F, pag. 326

" Un examen de aguellas normas de fas cuales no cabe hacer extensidn analdgica,
ademis de las indicadas en ¢l articulo 4, 2, C. €., ha sido cuidadosamente efectuado por Maria Jose
Faledn Tella (El argumento analégico en el derecho, IV, Madrid, Civitas, 1991, pigs. 189-284), que
extiende su estudio a los derechos penal, civil, mercantil, internacional, tribulario, constitucional,
administrativo, candnico, procesal y del trabajo.

Arthur Kaufmann, ap, it cit., VIL, pigs. 101 y sig., explica que la analogia no estd prohi-
hidz en el derecho penal, sino en el dmbito del principio salfiem crimen sine fege, que significa
que el tipo de Ia accién punible debe ser establecido por fa ley. Pero este principio no implica una
prohibicion estricta de 1a analogia, pars ko cual sefia preciso que ¢l delito pudicra ser establecido
“mediante conceptos univocos exciuyentemente definidos™. For ello, enticnde que "la analogia 5-
ta permitida en el derecho penal hasta €l limite del tipo de ilicitud™. Se dird advierte- que, en ese
caso, “se puede hablar, en vez de analogia, de ‘interpretacion teleoldgica’; pero, con sto, €] asun-
o nio cambia nada”.

* L uis Diez-Picazo ¥ Antonio Gullén Ballesteras, Sistems, vol. 1, 12, 11, pig. 214.
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“hay que entenderla implicita en los principios generales de derecho, en este
ciasao del derecho positivo, cuando han de aplicarse como fuentes del derecho™.

Es de observar que Norberto Bobbio” entendia que la analogia legis y
la analogia iuris se diferencian funcionalmente del siguiente modo:

— La estructura de aquélla forma un guaferno terminorum, estable-
ciéndose ka similitud, a través del cuarto término, en la linea superior del rectin-
gulo.

— En cambio, la analopia furis es integrada por un proceso ascendente
de abstraccidn y otro descendente de subsuncidn, formando un tridngulo en
cuya vértice superior se halla el principio general comin.

Esa dualidad, ya antes habia sido negada. Blas Pérez y José Alguer™ esti-
maron que [a analogia siempre “crea un principio mas amplio que el contenido
en la norma extendida y, por tanto, mis general que ella; y que representa la in-
dagacitn de un principio superior que, subordinando a él los dos datos particu-
lares, puede coordinarlos”. En consecuencia, concluian: “La distincidn entre
anatogia legis v analogia furis s6lo tiene, ..., €l valor relativo v de puro matiz
que hemos asignado a la distincion entre normas particulares y generales”.

Después, Boscarelli” rechazd radicalmente v “considerd del todo iluso-
ria la pretension de distinguir entre analogia legis y furis™.

Motemos que, en todo caso, la diferencia estructural entre analogia
fegis y analogia furis, afirmada por Bobbio, queda difuminada para aquellos
autores que —como E De Castro y E. Betti- consideran que la analogia siempre
esta basada en un principio superior, sea de mayor 0 de menor grado, que deter-
mina una paridad de ratio decidend!.

Federico De Castro™ explicd asi la diferencia entre una y otra forma:
“Se hablara de analogia legfs cuando es suficiente acudir a las reglas de solo
otra institucion, y de anclogia furis en €l caso de gque sea necesario utilizar
reglas de varias instituciones”.

A su vez, Atienza'" matiza, al subdistinguir que podria hablarse “de un
uso mis o menos amplio de los principios o, mejor, de principios normativos
extraidos de una norma (analogia legis), de un grupo de normas, por ejemplo,

" Norberto Bobbio, yor "Principi generali de diftto”, en Nowdssion Digesto Itallano,
XN, 1966, pags. 8935 v sig,

= Blas Pérez Gonedles v José Alguer Micd, Notas af vol [ del Tratado del dereeho civil,
de L. Enieccerus H. K. Mipperder, Barcelona, 2* rimda 1943, pdg. 223.

** Marco Boscarelli, “La analogia gluridica”, 3 B, Riv. Trimestrale & Dirftto ¢ Procedure
Cledle, B, 1954, pig. 654, nota 116,

"B, De Castro, ob. ¥ vol. cits., IV, VI, 3, pag. 359 y su nota 3, pim. 27

0 Manwel Atienca Rodoigues, Sobre la analogfa en ol dereche. Ensaye de andlisis de
un razofdmiento juridico, 7, Conclusion, 18, Madreid, Civitas, 1986, pdg. 185, pdrmafo que Heva
la nota 9.
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las que se refieren a una determinada institucion (@nalogia furis imperfecta), o
de las normas del ordenamiento juridico en su conjunto (andalogia furis)”.

En suma —como habia concretado Baratta'— “la diferencia no es de na-
turaleza”, sino que solo dimana de “la mayor 0 menor generalidad del principio
adoptado para obtener la mixima decision”, en el medio euristico al que se re-
curre, a fin de hallar aquel principio mediador.

Visto esto, es posible y conveniente observar la estructura formal de la
analogia.

En el derecho romano clisico Ia analogia se basaba en la semejanza del
caso cuestionado con otro resuclto de determinado modo, sea en una ley, en
una disposicién pretoria o bien en una interpretatio efectuada en anteriores
responsde. Hoy la analogia puede basarse en una norma, sea legal, consuetudi-
naria o bien jurisprudencial gue constituya doctrina legal.

Estas normas —o mejor la solucion dada por ellas a su caso respectivo-
pueden constituir un punto de referencia para tratar de resolver otro caso —que
es el referente- no resuelto satisfactoriamente en otras normas (a causa de pade-
cerse una laguna, sea ésta normativa o bien teleolégica). Entonces, la similitud
entre ambos casos es el sintoma de que puede existir analogia. Pero, para que la
haya, es esencial que esta similitud responda a una ratio que sea comiin a
ambos Supuestos Normativos,

Esta ratio, sin duda, debe ser juridica —es decir, debe ser una razon de
Justicia, 1o cual no significa que tenga su fundamento en una concepcion idea-
lista, meramente ideoldgica. Ni, por el contrario, tampoco tiene una base positi-
vista; pues los principios generales del derecho no siempre se inducen del orde-
namiento legislado y, por otra parte, los mas altos principios son supralegales,

Lo fundamental es que toda ratio responda, en lineas generales, a un
principio, va sea éste el principio especifico de una institucion, el de un conjun-
to de instituciones de derecho (@ g, los que fundamentan el derecho de obliga-
ciones o de sucesiones), el de una disciplina juridica (derecho civil, penal, mer-
cantil, laboral, etc.), los del derecho en general (principios generniles el dere-
cho) o bien ético-juridicos, y que aquella razon los ponga en relacion con una si-
tuacion real viva.

Esa ratio, puede consistir en la afribucion a un sujeto de una cualidad
{buena fe o mala fe), o de una calificacion (culpa, dolo, morosidad, diligencia
sea la de un buen padre de familia o la de un buen comerciante), o bien en la
determinacion de cierta proporcionalidad (tratindose de la justicia distributi-
va), o, en fin, de una similitud o identidad de razon entre dos casos.
Naturalmente, el guifd radica en que se trate de una razon suficiente.

Ahora bien, por otra parte, ante la perspectiva que ofrece la analogia,

102 . Baratta, "Note in tema d'analogia giuridica™, 2, Studf in onore de Emifio Beftl, 3,
vol. 1, Milin, Guiffré, 1962, pags. 576 y sig.
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podria objetarse que, al observarla desde la concepcion de los principios de de-
recho, cabria decir de éstos lo mismo que Paulo'™ dijo de las reglas de derecho:
“Non ex regula ius sumatur, sed ex iure quod est regula fiat”. Para soslayar esta
objecion, en general, la Werfungsfurisprudenz trata de ajustar cada principio
mediante concreciones tipologicas efectuadas conforme a la naturaleza de la co-
$2™ o bien, desde otras perspectivas, se opera atendiendo a los elementos de
hecho que resulten decisivos.

En la perspectiva de la naturaleza de las cosas —como fue la que tuvie-
ron jurisconsultos romanos clisicos y los comentaristas y conciliadores cultiva-
dores del mos italicus— para determinar una ratéo suficientemente justificativa
de la analogia', ha de atenderse a la cosa en si misma y a las consecuencias de
la misma dimanantes, para poder asi precisar y concretar, en cada caso, si cxiste
una identidad o una similitud de razon suficiente para que pueda invocarse la
analogia. Cierta variacion en el supuesto de hecho podrd dar lugar a que ya no
haya identidad de ratio suficiente para que, por analogia, quepa acudir a aquel
principio -mis o menos general o concreto- a fin de que rija el supuesto de re-
ferencia; pues, tal carencia, debida a esa variacion, subjetiva u objetiva, dard lu-
par a que aquel principio no resulte ajustado en el caso que se trata de resolver
Estas variantes pueden dimanar, en cada supuesto de hecho, de alguna diferen-
cia que sca juridicamente relevante, o bien de la incidencia, en él mismo, de al-
giin elemento valorativo, que no se halle en el supuesto de hecho de la norma
tomada como punto de referencia. Asi, v gr., puede interferirse algin genero de
culpa, abuso del derecho, actos propios, enriquecimiento injusto, etc., o bien de
buena fe, error sustancial o cuantitativo, etc,

Como ha mostrado Arthur Kaufmann €l pensamiento tipoldgico, inhe-
rente a toda reflexicn basada en la naturaleza de las cosas, brinda una serie de ti-
pos que facilitan los razonamientos analogicos™™.

En apoyo de este aserto es de resaltar que, entre 05 razonamientos dia-
lécticos o retoricos a los que hoy se vuelve, segin Perelman, debe dejarse un
sitio relevante a los argumentos que se fundan en la estructura de lo real, tales
como son el razonamiento por medio de ejemplos o bien el modelo y la analo-
gia, merced a los cuales “se extraen regularidades, leyes o estructuras, que sir-
ven de base a los argumentos fundados sobre la estructura de lo real”.

El mismo Perelman'™, frente al razonamiento deductivo, por “encadena-
miento de ideas”, utilizado por Descartes, opone que €ste “no es mas solido gue

-

" Paulo, Dig., 50, 17, 1.

" Cfr. la Parte Sistemitica de mi Mefodofogia, 11, Glt, cit., 35, pgs. 177 y sigs.

5 rgiel., 179, pirrafos que siguen a las notas 209 2 215, pigs. 933 y sigs.

196 & Kaufmann, ap, wlt et VI, pigs, 90y sigs.

T CH. Perelman, La Mgica furidica v la nueva reldrica, 67; ofr. ed. Civitas, Madrid,
1979, pigs. 169 v sigs.

™ thid., 68, paps. 171 ¥ sigs.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La interpretacion segun el titulo preliminar del Codigo Civil REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°200, afio LXIV (Jul-Dic, 1996) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Juan Vallet de Goytisolo ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

171
La inkespreticiin segxin € dewo prefiminar del Chulign Ciil

el mis débil de sus eslabones”, mientras que, a diferencia de €l, el rmazonamiento
analdgico no contempla la argumentacién “como una cadena, sino como un teji-
do”, por lo cual “no es dificil admitir que la trama de éste puede ser mis solida
que cada uno de los hilos que entran a formarla”. Aceptar la analogia, dice, "es
aceptar las consecuencias que de ella se desprenden, sea para estructurar o bien
para evaluar los elementos de lo real”.

A su vez Schwars-Lieberman' ha dicho que el razonamicnto observa-
do en ¢l procedimiento analdgico “es un razonamiento comparativo. Surgido de
la comparacion, fija los encadenamientos sucesivos que son comparativos. Se
trata efectivamente de una jerarquia de sistemas de reenvio; pero, a diferencia
de lo que dice la teoria pura del derecho, no es en funcion de un sistema formal
de criterios positivistas de normas, desde la ley hasta la "norma fundamental”,
sino en funcidn de agrupaciones de puntos de enlace que establece el razona-
miento, la conciencia de los hombres, la sociedad..”.

Ese ¢s el modo —seglin después™® explica— como “captamos la ‘16gica
de la cosa’ (ya que esto es precisamente 1a ‘naturaleza de la cosa’)".

“La naturaleza de las cosas, en su ‘relevancia’ para el derecho, resulta
—dice'"'= de una tipicidad, de efectos relacionales y de juicio acerca de ellos... Es-
ta tipicidad después de haber superpuesto un suficiente nimero de casos reco-
nocidas como similares, establece (como todas las demis) la abstraccion de los
datos regulares (tipicos, ‘definitivos’). De ahi se obtiene la estructura légica que
es Ia base ontoldgica que nos facilita el juicio acerca de la identidad, similitud o
proporcionalidad de razén que fundamenta el tratamiento por analogia”.

Como vemos, COnN 50§ razonamientos comparativos, en una perspecti-
va tipologica de lo real, se descubren, observan y comprueban tanto la laguna
teleoldgica o axiologica como, a la vez, la analogia que sirve para cubrirla.

IX. 1A EQUIDAD, DESPUES DE LA REFORMA DEL TITULO PRELIMINAR DEL
CODIGO CIVIL DE 1973 Y 1974

En esta reforma del titulo preliminar del Codigo Civil, el articulo 3, 2,
ha quedado redactado en estos términos: “La equidad habri de ponderarse en la
aplicacion de las normas, si bien las resoluciones de los Tribupales s6lo podrin
descansar de manera exclusiva en ella cuando la ley expresamente lo permita”.

Bastantes afios antes, el texto que habia redactado la Seccion de dere-
«<he civil de la Comision General de Codificacidon, de conformidad a la ponencia
del propio Castin Tobefias y bajo su presidencia, habia propuesto —segin la
copia que (como miembro de aquella comision que fui e intervine en aquellas

™ gehawars-Licberman Von Wahlendorf, Béfexfons sur la nafire des chases et la
fogigue du droft, Paris, La Haya, Mouton, 1973, cap. L'analogie, 11, pig. 180.

"8 fhid., cap. “Logique et rethorigue”, 1, pig. 113,

" fhid., L'analogie”, 10, pdgs. 177 fn fine y 5ig.
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sesiones) conservo en una carpeta el siguiente texto: “Aplicara el juez las normas
con un criterio de equidad cuando la ley se remita a ella o asi resulte del propio
ordenamiento juridico en relacidn con las concretas circunstancias de hecho
contempladas en su significado social y humano”.

En cualquiera de estas redacciones —tanto con la expresion referida a
cuando “asi resulta del propio ordenamicnto juridico en relacion con las concre-
tas circunstancias de hecho contempladas en su significado social y humano”,
como si (segin hoy dice el texto legal) se da el supuesto de que “la ley expresa-
mente lo permita”, con la limitacion de que en otro caso los tribunales no
“podrin descansar de manera exclusiva con ella"-, ocurre que la equidad se
apoya (tal cual debe siempre ser) en algin principio general de derecho, los
cuales tienen “caricter informador del ordenamiento juridico” —como dice el
articulo 1, 4, del Cod. Civ—. Siendo asi la equidad nunca descansard exclusiva-
mente en si misma —pues entonces seria tanto como una equidad cerebrina o
meramente sentimental- pues siempre se apoya en algin principio mis o0 menos
general informador del propio ordenamiento juridico.

Creo que este sentido, en el que entendemos ¢l articulo 3, 2, queda
confirmado por la Exposicién de motivos del texto articulado del mismo titulo
preliminar; pues explica que, en este titulo, la equidad “no aparece invocada
como fuente del derecho, le incumbe un cometido mis modesto de intervenir
como criterio interpretativo en concurrencia con los otros. Consiguientemente,
una solucién de equidad no es susceptible de imponerse o superponerse a la
resultante de la utilizacion conjunta de los diversos elementos interpretativos,
los cuales, sin embargo, podrin recibir la beneficiosa influencia de la equidad.
Queda exceptuada la hipdtesis de que la ley permita expresamente fundar las
resoluciones solo en la equidad, mas para ello se requiere la existencia de una
norma, concretamente atributiva de valor a la equidad bien distinto del que en
términos generales le viene reconocido con alcance Unicamente interpretativo y
colaborador”.

Conviene observar las diversas cuestiones que suscita esta recepcion
de la equidad en el texto del Codigo Civil.

A) La primera se refiere a si, con ella, se innova 0 modifica algo de lo
gue ya venia haciéndose en la prictica, en especial en la judicial.

En un fino y brillante articulo, Luis Pastor Ridruejo'”, negd que el
nuevo articulo 3, 2, del Codigo Civil implicase una novedad en el sistema juridi-
co.espaiiol; pues, ain cuando el nuevo titulo preliminar no hubiera aludido en
absoluto a la equidad, “se trataria siempre de un principio que debe ser utilizado
en la aplicacion del derecho”. 56lo se ha dado, pues, “caricter positivo a una
idea rectora cuya vigencia no nace de esta operacion, sino de una filosofia juridi-
ca profunda v, en suma, de una conviccion social radical”.

112 puis Pastor Ridruejo, “La introduccién de la equidad en el titulo preliminar del Codigo
Civil™, en £ Hiale prefiviingr del Cddigo Cipdl. Estudios promovidos por 12 Academia Matritense
del Motariado, Madrid, EDERSA, 1977, vol, [, pags. 205 y sigs.
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En una perspectiva realista de la eguidad, a través del reformado titulo
preliminar del Codigo Civil, J. J. Pinté Ruiz'", enfocandola con su gran experien-
cia vivida en la prictica forense, la ha considerado como “un principio directivo
gue actia inmediatamente en la aplicacion de la norma, presionando a que,
como fuere, se oblenga un resultado justo en el caso”, “teniendo en cuenta
tadas las circunstancias v todos los hechos sensibles a la solucién del caso™, que
juega cuando el jurista experimentado “siente la luz roja que le demanda
revisidn de su raciocinio”.

By Otra segunda cuestion suscitada con posterioridad a la reforma de
1974, ante la dualidad de formas de su actuacion referidas en la norma del
articulo 3, 2, del Codigo Civil, trata de explicar cual es su funcion como medio
para ponderar Ia aplicacion de las normas.

En este aspecto —como dijo el mismo Pintd— la equidad ba sido estima-
da como elentento interpretativo, con el fin de “inspirar siempre con ella la
interpretacion de las normas”, o bien con el de “examinar si procede o no su
aplicacién”, entendiendo mas probable la primera alterpativa'™; o bien como
“criterio interpretativo o hermenéutico”, mediante un “engarce de la equidad
con los principios generales del derecho™ que, al informar éstos ¢l ordenamiento
juridica, permite que aquélla “pueda en cada caso intervenir como un factor de
correccién o de rectificacion de las consecuencias de la aplicacion rigurosa de
una norma juridica” "*. Significa asi que cada caso “comporta la aplicacion de los
principios generales”, de modo tal que “debe resolverse con arreglo a la norma
que le sea aplicable, pero no a tenor de la pura letra del precepto, sino segun su
espiritu, averiguando mediante la interpretacion''; y, asimismo, “como criterio
de interpretacion”, que “perfila la problemitica del caso™"”. De dicha manera
“ayudard al intérprete a superar las dudas, decidiéndose por aquella solucién
mis adecuada a las circunstancias del caso™ '™,

C) Asumido esto, algunos autores todavia inquieren si la equidad incly-
so puede actuar de instrumento para superar la aplicacion de una ley que resulte
injusta. Lacruz y Sancho entendicron que “no hay razon para cambiar el concep-
1o antecedente de la equidad™; y a este criterio se suma Torralba Soriano'®. Por

o I pagé . Pintd Ruiz, “Sentide de la equidad en el tinnlo preliminar del Cédigo Civil", en
Ciclo o Conferencias sobre el nuevo Hivlo preliminar del Cddigo Civfl, Colegivs de Abogados y
Motarial de Barcelona y Academia de Jurisprudencia de Cataluia, 1975, pigs. 153203,

1 i, 11 S, phps. 174 ¥ sigs.

S fhid., 10, pigs. 186 y sig.

e fhge,, 11, 11, pig. 183,

U7 fhid., IV, pags. 189 v sigs.

Y Ihid,, pags. 200 v sigs.

"® josé Luis Lacruz Berdejo, Sementos de derecho coivil, revisado por F, de A, Sancho
Rebullida, I, I, 70 ed., Barcelong, Bosch, 1982, pags. 190 v sig.

12y Torralba Soriano, Comentarie al art, 3, 2, en Comentarios al Cadigo Civid y
Compilaciones forales, dirigido por M. Albaladejo, nim. I-1%, 2° ed.. Madrid, EDERSA, 1992, ¥, 2,
A, pig. 547.
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su parte, Diez-Picazo y Gullén'® admiten que “la equidad, engarzada a los princi-
pios generales, puede ser factor de correccion o rectificacion de las consecuen-
cias de 1a aplicacion rigurosa de las normas juridicas™. Y Albaladejo '™ ha explica-
do que “también puede ocurrir que por las circunstancias especiales del caso
que sea, acontezca que aplicarle el precepto resulte inequitativo. Entonces,
aunque no diga 1a ley que tal precepto no se aplique en cse caso, su inaplicabili-
dad se deduce del mismo resultado injusto que la aplicacion acarrearia. E
improcedente Ia aplicacion en cuestion, se produce un vacio legal que hay que
llenar con el principio que inspira el precepto”. De ese modo, “es despojado
éste de las particularidades de regulacion que le hacen inadecuado”, y ésa “es
la forma de aplicar los principios gencrales™.

Visto el orden de prelacion de fuentes, expresado en el articulo 1 del
Codigo Civil, los medios de interpretacion senalados en el articulo 3, 1, y el
recurso a la analogia indicado en el articulo 4, ya después de la reforma de 1974,
el entonces presidente de la Audiencia territorial de Caceres Carlos Entrena
Klett' preguntd: “;Qué hacer en las situaciones patologico-juridicas? ;Como
comportarse ¢l juez ante el vacio legal, el anacronismo, el radicalismo, o la anti-
nomia?”,

A su juicio: “el vacio legal no existe en la conciencia del legislador;
pues, si asi no lo pensase, no obligaria a fallar al juez en los casos de insuficien-
cia de la lev", y habria previsto otros medios supletorios ademas de los expresa-
dos en el articulo 1.

Por eso —concluye—, en los articulos 1 y 3 del Codigo Civil se dan
“todas las posibilidades legales para que el juez no pueda considerarse inerme
para cumplir su ‘absoluta’ obligacion de fallar”.

Dado que el dltimo nivel de la béveda legal lo constituyen —sigue
Entrena— la “aplicacion analdgica™ acudiendo a los principios generales de dere-
cho (analogia furis, como decia De Diego), actuando aquéllos al nivel de
“reglas ético-juridicas no incluidas explicitamente en el derecho positivo" pero
“avaladas por la experiencia y aceptadas cominmente por muchos autores”,
ellas se “identifican con la equidad”. La diferencia —-observa- es que aquélias son
“reglas ahstractas gue nos llevan a la justicia”, ¥ 1a equidad “es el sentido de la
justicia orientado al caso concreto”,

Como muestra de la actividad correctora de la ley efectuada por el
Tribunal Supremo —atn sin mencionar la equidad, pero indudablemente solo en
aras de ella-, habia sefialado Castin Tobenas™, poniéndolo como ¢jemplo —que,

20 1 DHer-Picazo v A Gullan, Ssterma del derecho ciedl |, od, 1982, 12, V, pigs. 216 v sig.

122 aqanuel Albaladejo, Perecho civd, 1, I, Barcelona, Bosch, ed, 1985, 16, 7, pags. 123 vy sig.

5 arlos M® Entrena Klett, fa equidad v arte de fuzgar, Pamplona, Aranzandi, 1979,
IX, pags. 71 v sigs, Hay una 2° ed. de 1990 corregida y revisada,

¥ Insé Casein Tobenas, “1a formulacion judicial del derecho y el arbitrio de equidad”,
RGE [, 101, 1953 E, b, pigs. 404 y sigs.
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dice, ya fue indicado por Blas Pércz y José Alguer'™-, la interpretacion contra el
texto del articulo 149 del Cadigo Civil —que da opcion al obligado a prestar ali-
mentos, entre pagar lo que se fije o recibir y mantener en su casa al alimenta-
rio—. A pesar de que esta norma no distingue, la jurisprudencia dejé sin efecto
esa opcion en el caso de que, a juicio de los tribunales, una causa moral justifica-
da se oponga al traslado del alimentista a la casa del obligado a prestar los ali-
mentos (sents. de 11 de mayo de 1897, 25 de noviembre de 1899, 5 de julio de
1901, 31 de enero de 1902, 5 de diciembre de 1903, 2 de abril de 1910, 17 de
noviembre de 1914, 5 de abril de 1923, 24 de enero de 1927). Y anadio el su-
puesto de la sentencia de 27 de mayo de 1914 que, “muy logicamente”, en con-
tra de la letra del articulo 685 del Cadigo Civil, consagrd que cuando el testador
no sea conocido por ¢l notario pueden ser testigos de conocimiento dos de los
instrumentales. Castin apostillé: “No son estos casos los dnicos que cabria reite-
rar, Es muy destacado el de aquella jurisprudencia que limité la disposicion de la
antigua Ley hipotecaria, y concretamente ¢l precepto del articulo 27, no permi-
tiendo que pudicsen alegar su calidad de terceros hipotecarios quienes tuviesen
conocimiento de las condiciones en que hubo de verificarse 1a adquisicion aun-
que €stas no constasen en el registro”.
A su vez, Entrena Klett '™ ha puesto otros cjemplos del empleo, “explicito o
implicito”, que habia hecho nuestro Tribunal Supremo de la equidad mas alli de
la ley; la sentencia de 6 de diciembre de 1912 que abrié paso, por primera vez
en Espana, a la indemnizacion del dafio moral por via civil, ratificada en senten-
cias de 14 de diciembre de 1917, 11 de marzo de 1928, 31 de marzo de 1930,
25 de junio de 1945, 9 de diciembre de 1949, 21 de mayo de 1957, 7 de febrero
de 1962, 24 de noviembre de 1970, 27 de enero de 1973; la sentencia de 27 de
febrero de 1924 que considero al juez autorizado “para cstablecer la regla de
derecho aplicable al caso sometido a su decision cuando no existe ley o ésta cs
deficiente y para interpretarla si es oscura la existente”. También ¢itd sentencias
que admiten “la teoria, tan equitativa como necesaria de aplicacién muy
cautelosa, que supone implicita en los contratos la cliusula rebus sic stantibus”
(14 de dicicmbre de 1945), o la invocacion del cterno principio “aequitas in
dubio praevalet” (26 de noviembre de 1942); la que concatend la equidad con
¢l principio “nadie puede a costa de otro enriquecerse sin causa” (12 de enero
de 1948); la que admitio el empleo de materiales traslicidos para la construc-
‘r;it"m (17 de febrero de 1986); Ia que determind la atribucion a los nudoes propie-
tafios —antes de la vigencia de la primera Ley del régimen juridico de sociedades
andénimas— del derecho de preferencia a la suscripcion de nuevas acciones y dis-
tribucién de rentas, diciendo que “responde, ademis, a consideraciones de

2% plas Pérer Gonzdlez v José Alguer Mica, Notas a la edicidn en castellano del
Derecho cfvil (parte general) de Lo Enneccerus ¥ H. O, Nypperdey, vol. 1% 1° ed,, 53, 11, pag.
230,

130 ¢ Entrena Klew, op. oit., VI, pips. 50 v sigs.
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equidad que no pueden ser desconocidas”, por las cuales "debe buscarse el
equilibrio entre las ventajas y los riesgos™ (23 de enero de 1947); la que com-
pletd el laconismao del articulo 1.111 del Codigo Civil, al precisar que, “confor-
me las normas de ldgica y equidad, el acreedor no debe inquietar a terceros gque
no sean directamente responsables, mientras no pruebe cumplidamente que el
deudor carece de bienes” (10 de diciembre de 1948); Ia gue, ante la colision de
los articulos 51 y 69 originarios del Codigo Civil (acerca de la no produccidon de
efectos del matrimonio del bigamo v de la produccién de efectos del matrimo-
nio de buena fe), adujo gque *la doctrina cientifica faculta a los Tribunales, en ca-
da materia, para elegir con prudente arbitrio la norma adecuada que permita
resolver cada caso con espiritu de equidad y atendiendo todas las particulari-
dades del mismo” (7 de marzo de 1972).

Como ejemplos de equidad no solo mas alla sino correctiva de la ley,
invoco las sentencias de 11 de febrero de 1946, que se apoyo en ¢l principio “in
dubio pro benignitas babetur”; de 31 de mayo de 1948, que moderd el rigor
del articulo 361 del Codigo Civil “por fundamentarlo asi una fundamental razon
de equidad”.

D) Para fijar &f alcance def empieo de la equidad por [os tribunales
después de la vigencia del nuevo articulo 3, 2, del Cddigo Civil se ha hecho
preciso determinar cudl es el sentido que tiene su expresion de que la equidad
“habri de ponderarse ¢n la aplicacion de las normas”.

Poco después de entrar en vigor ¢l nuevo articulo 3, 2, Pintd Ruiz'™
indicd que la equidad ya antes venia operando en la aplicacion del derecho del
siguiente modo: “Ante la fuerte presion intima que proporciona ¢l repudio de la
iniquidad, que se predica de cualquier hombre justo, €l fudex ora acudia a la
equidad sin decir su nombre, ora la mencionaba, ora le daba una funcion inter-
pretativa pero directiva, de forma tal que imponia una interpretacion condu-
cente a que se obtuviera el resultadoe no inicuo, es decir, razonable y, por ende,
justo, ora hipertrofiando los requisitos de aplicacion de una norma excluia su
aplicacion en ¢l caso concreto para evitar un resultado especifico injusto, ora sin
aludir a la equidad expresa ni ticitamente, pero buscando un resultado que
expulsase la iniquidad, utilizaba mas o menos rebuscados o retorcidos argumen-
tos doctrinales vy diversos fundamentos que no son mids que justificaciones for-
males y externas de la fuerte actuacién de este principio directivo de sensibi-
lizacién al caso concreto que es la equidad”, Por ello, concluia Pintd que, “en la
practica, como esta manera de buen juzgar ya existia, y este sutil bien juzgar cs
irregulable, la mencion de la equidad tiene valor de una especie de espaldarazo a
la actuacion anterior”. Por ¢so, como reiterd piginas después™, “el nuevo titulo
preliminar no aporta mis de lo que se hacia, pero lo conciencia y advierte”.

Por esta misma razdn parece evidente que el hecho de que el articulo

7 Pintd Rui, foc, wit, cit, 11 o, pdgs. 194 v sig.
V8 hid., TV, 3, pag. 201.
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3, 2, autoriza para entender la equidad, tan s6lo, como modo de ponderar la apli-
cacion de las normas, no por ello circunscribe su funcidén a ser meramente
intclectiva de éstas.

Nétese que el primer supuesto del articulo 3, 2, viene aclarado, precisa-
mente, por la delimitacién que el mismo precepto hace del segundo supuesto, al
decir que en €l “descansa” la equidad “de manera exclusiva en ella”. Asi, logica-
mente resulta que, conforme ¢l primer inciso, en su supuesto la equidad puede
descansar en cualquicra de las fuentes del ordenamiento juridico, o sea, en algu-
na ley o costumbre o en un principio general de derecho. Esto nos lleva a tener
que precisar como en este caso debe determinarse la equidad.

A este respecto, habia explicado Federico De Castro™ que ¢l supuesto
de Ia aplicacién de la equidad “es la inadecuacidn (carencia de equidad) entre
un caso concreto v la regla que parece regularlo”; y esa inadecuacion resulta por
un principio de justicia “que determina la falta de equidad e impone que el caso
se regule no por esa regla, sino por el principio de justicia®. Por eso, entendia
De Castro'™ que la equidad “puede alegarse en todo caso en que se puede recu-
rrir a los principios de justicia”, del mismo modo que, respecto a todos los prin-
cipios de derecho, “cabe alegar su infraccion en ¢l recurso de casacion, tanto so-
bre lo que sea equidad como sobre su contenido y alcance; lo que, naturalmen-
te, escapa a su alcance es la valoracion de los hechos que califican un acto o una
conducta”,

A su vez, ya Castin Tobenas habia considerado que ¢l jucz puede recur-
rir a la equidad praeter legem, “al no haber ley ni, por consiguiente, inter-
pretacion posible”, haciéndolo entonces “por intuicion directa del caso y de las
exigencias que dimanen de Ja naturaleza misma de Ias cosas”, o bien deberd
“buscar cientificamente en el manantial juridico profundo del medio social
interesado la norma que en el caso especifico deba aplicarse™; y, en caso de
equidad judicial correctora, “cuando la ley estimada injusta no parezca exacla-
mente aplicable al caso litigioso (por ser inadecuada y no prevista por el legis-
lador para éD)", se debe “prescindir de ella y acudir a los principios generales de
derecho”™ ',

En el mismo sentido, Albaladejo'™ senala que, en el supuesto de que un
precepto resulte inequitativo por las circunstancias especiales del caso, "su ina-
plicabilidad se deduce del propio resultado injusto que la aplicacion acarreari,
E, improcedente la aplicacion en cuestion, se produce un vacio legal que hay

- que llenar con el principio que inspira el precepto, es decir, despojando a ¢ste

I E De Castro y Bravo, ob. 'y vol. cits., IV, IV, pags. 471 y sig.
130 ol pag. 475

Bl Castin Tobefias, foc. wir. ofr, 111, D, pag. 386,

¥ fhid., E, b, pig. 398,

1** plbaladejo, foc. Wit cit., pag. 124.
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de las particularidades de l1a regulacion que le hacen inadecuado, lo que es la
forma de aplicar los principios generales” '™,

E) En fin, cuando la aplicacion de la equidad sea expresamente perii-
tida por la ley —supuesto del inciso segundo del articulo 3, 2—, segin dice este
tltimo, los Tribunales “podrin descansar exclusivamente en ella”.

Antes de la reforma Castin Tobefias consideraba'™ que la equidad
autorizada por delegacion legislativa no solamente puede serlo por referirse
nominalmente la ley al arbitrio de equidad o simplemente al arbitrio del jues,
sino también cabe establecerla mediante la disposicion de normas eldsticas de
derecho equitativo (standars juridicos, prototipos de conducta, directivas, md-
ximas de experiencia, conceptos vdlvula), “pues la norma flexible permite y
abliga al juzgador a decidir el caso teniendo en cuenta todas las circunstancias
del mismo, realizando aquella justicia individualizada y humana que no es otra
cosa que la equidad”. Y, en el caso de que la norma adopte la indicada configura-
cion flexible, “obliga al juez a tomar ¢n consideracion el tipo medio de conducta
social correcta que impere en la categoria determinada de actos de que se trata”
(buenas costumbres, buena fe, conducta de buen padre de familia, realidad
social, etc.).

Después, Entrena Klett'™ ha efectuado una cuidadosa enumeracion de
normas legales, principalmente del Codigo Civil, que directa o indirectamente se
remiten a la equidad, mediante:

— Remisiones a: los conceptos de “justa causa” (arts. 44, 1°, y B5 [éstos
del texto originario del ano 1889], 1.243, 3, 1.707, 1.901); "motivos graves"
(arts. 1.701, 5); “grave perjuicio” (art. 398, 3°);

— Facultar al juez para obrar conforme a su libre y ponderado criterio
(arts. 181, 182 [originario], 296, 1.103, 1.128), o para actuar conforme los
condicionamientos legales (art. 1.726);

— Remitirse a los conceptos de: “buen padre de familia™ (arts. 1.104, 2%
1.555, 1.801, 1.899, 1*); “buena fe" (art. 7, 17, 1.258); “interés de la familia” (art.
70); “buenas costumbres” (1.116, 1.316); “moral” (1.255); “orden piblico” (12,
37); “realidad social” (art. 3, 1%, al que calificéd de “concepto nuevo con ¢l gue
se quiere aludir a los usos y convicciones de todo orden vigentes en el momento
de Ia aplicacion de la norma”;

L

— O hacer referencia especifica v concreta: a la equidad (arts. 1.154,
1.690 y diversas leyes especiales, como: 1a de usura de 23 de julio de 1908; la de

™ Caros Entrena Kleitt, en la 2* ed. de su op. oit, Pamplona, Aranzadi, 1990, Y11, pags.
71-112, estudia la posiciin de la jurisprudencia después de la reforma de 1974, repasando las sen-
tencias de todas sus salas dictadas después de agquélla,

¥ Castin Tobefias, foc wft. cft., C, b, pigs. 383 y sigs.

13 Entrena Klew, of. oft, VIII, C, pags. 64 v sigs.
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23 de octubre de 1939, derogatoria de la de divorcio; arts, 59 y 149 de la
Compilacion de Aragon; Ley de propiedad horizontal de 21 de julio de 1960, art.
16, 2° y 3°); la “temeridad” (en incontables leyes procesales); a “justas causas”
(Ley de 17 de julio de 1965 sobre ventas a plazo de bienes muebles), y, especial-
mente, al "saber y entender” de los drbitros como base del fallo en el arbitraje de
equidad (Ley de 22 de diciembre de 1953) [resolver “en equidad”, dice la vigen-
te Ley de 5 de diciembre de 1988]; al “ponderado arbitrio judicial”, que tiene
amplio campo de accion en el derecho penal para la aplicacion de atenuantes,
determinacion de indemnizaciones, fijacidn de penas dentro de las escalas de
delitos y penas, analogia a beneficio del reo, que tiene precedentes en la Partida
7,21,8y 9.

Podrian anadirse muchas mas referencias. Basta aqui citar, en materia
de interpretacion de los contratos, las referencias; al “plazo prudencial™ (art.
1.128 del Cod. Civ.}; a la “omision de cliusulas que de ordinario suelen estable-
cerse” (art. 1.281 del Cod. Civ.); a que las "cliusulas oscuras™ “no deberin favo-
recer a la parte que hubiese ocasionado la oscuridad” (art. 1.288); a Ia “menor
transmision de derechos e intereses™ en los contratos gratuitos o la “mayor reci-
procidad de intereses” en los onerosos (art. 1.289).

La indicacion del articulo 3, 2, de que, en esos casos de equidad autori-
zada por la ley, “los tribunales podrin descansar de manera exclusiva en ella”™, no
creo que deba ser entendida sino como expresion de la innecesidad de “invo-
car” otros fundamentos, es decir, no es preciso explicar el porgqué de la solucidn
equitativa. Pero pienso que en modo alguno cabe considerar que se conceda al
juez un mero arbitrio libérrimo, ni que se le permita una actuacion intuitiva no
contrastada. Muchos de los textos legales que se remiten a la equidad senalan al
juzgador un mddulo, una pauta de valor, como hemos visto; y esas pautas, que
se fundamentan en un principio general, han venido siendo delimitadas por la
jurisprudencia. Casals Colldecarrera™ explicd muy bien cuil ¢s ¢l modo adecua-
do de operar en esos casos: ¢l precepto legal “inscribe la funcion de la equidad”

.. "especificamente en la resolucion del derecho del caso”™; v el tribunal opera:
“a) Dotando de contenido las llamadas ‘pautas de valoracion’ "; y b) “En la
estructuracion del propio juicio de valor decisorio del caso enjuiciado, para la
obtencion de un resultado que califique de justo”.

Manuel Albaladejo'™ ha explicado ese supuesto, partiendo de que la
norma que explicita o implicitamente autoriza a jueces y tribunales para resolver
Equitativamente, “se remite al principio general que inspira ¢l precepto concre-
to, para que aplicandose aquél, v no éste, el caso quede resuelio —a tenor de sus
peculiares circunstancias— de la forma que, inspirindose en tal principio, habria
sido resuelto por un precepto especifico que hubiese tenido exactamente en
cuenta aquéllas™... “Se trata ni mis ni menos de una laguna voluntaria que se

7 Casals Colldecarrera, Metodolagfa, V1, 6, pigs. 205 y sig,
13 Albaladejo, Derecheo civdl, 11, P ed., 16, 7, pig. 124,
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deja libre de regulacién legal singular, remitiendo, mediante otra disposicion
legal, a un principio general para llenarla”.

Lo que ocurre es —creo— que ese principio tenido en cuenta queda
implicito o, a lo mas, es indicado indirectamente a través de la pauta de valor
enunciada, que debe ser tomada como criterio directivo o que se halla implicita
en la norma.

No es necesario que la resolucién lo enuncie.
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