ASPECTOS CONSTITUCIONALES DEL NUEVO
TITULO PRELIMINAR DEL CODIGO CIVIL

SUMARICO :

Introduccién,—[. El Titulo Preliminar como ley complementaria de la Constitucién: el
tema de los Tratados internacionales.—II. EI Titulo Preliminar como ley Bdsica:
el tema foral.—III. El Titulo Preliminar como ley Ambiental: el tema de la modu-
lacion del ejercicio de los derechos.—Conclusién.

iINTRODUCCIGN

Un constitucionalista, suficientemente audaz para abngar pretensiones de
rigor, debiera prestar larga atencién al Derecho -privade, no sélo por razones
metodologicas evidentes —las mas depuradas téenicas de los privatistas—,
sino por motivos sustantivos, ‘

‘La Constitucidn, en frase afortunada de Pellegrino Rossi, contiene Jos
epigrafes de todas las otras ramas del Derecho, incluido el Derecho civil, pero
son estas ramas las que desarrollan la Constitucién de modo que alcince o
no su verdadero relieve normative. Ello es asi hasta el punto de que las par-
tes dogmiticas de la Constitucién -—declaraciones de Derechos— 'tiene su ma-
yor relieve, cuando lo tienen, en el campo del Derecho privade y no faltan
juristas que consideren a éste como el lugar optimo para el tratamiento de
aquéllas (1). :

Mis adn, hay partes sustantivas de la Constitucidn desparramadas a ‘tra-
vés de normas hasta ahora coto de los privatistas, entre ellas el recientemente
reformado Titule Preliminar de! Cédigo Civil, a cuyos aspectos constituciona-

MNoTs.—Abreviaturas mds utlizadas:

LO = Ley Orgdnica del Estado.

LC = Ley Constitutiva de las Cortes.

LR] = Ley de Régimen Juridico de la Administracidn
FE = Fuero de los Espafioles.

LS = Ley de Sucesién.

{r) LEISNER: Grundrecht und Privatrecht, Munich, 1960.
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les estin dedicadas estas notas {(2). Justificar semejante perspectiva exige cier-
‘tas puntualizaciones conceptuales.

La Constitucién pasa por ser €l orden juridico fundamental del Estado,
pero dentro de esta acepcidn légico-juridica sus analistas han distinguido una
pluralidad de sentidos de los que ahora interesa subrayar dos: la Constitycion
en sentido absoluto y la Constitucion en sentido formal (3). Aquélla, como
manera de deber ser, es la Constitucién -en cuanto norma de normas, es de-
«ir, una regulacién legal fundamental a la que todas las otras normas pueden
ser referidas. La dltima, como una pluralidad de leyes, las leyes de la Cons-
titucidn, caracterizadas por peculiaridades formales, verbigracia, su especial ari-
gidez». Asi, por ejemplo, enando las Constituciones filobritdnicas regulan - cui-
dadosamente el principio de unidad de caja {4} o, para repetir un caso famoso,
cuando el texto alemédn de 1919 establécia el mantenimiento de las’ Facultades
de Teologia en las Universidades {art. 14.9.3), la distincién 1dgica se .hace
patente. Estas normas legal-constitucionales, caracterizadas como tales por los
requisitos exigidos para su reforma —rigidez—, nada tienen que ver con la
fundamentacién del orden juridico.

Sin duda que una de las-primeras tareas del constitucionalista al acotar el
objeto de su estudio es rescatar la Constitucidn -—en sentido absoluto— de su
eventual disolucién en las leyes constitucionales, separando, aunque proba-
blemente no desechando, la ganga irrelevante e integrando en aquélla lo-que,
aun no figurando en los documentos formalmente calificados de constitucionales,
haga relacién al fundamento del orden juridico estatal.

Por esa via nos encontramos con toda una serie de fendmenos juridicos
que, integrando la Constitucién en sentido absoluto, no son leyes de la Cons-
titucién, Tal es el caso de la mutacién constitucional y de las leyes para-cons-
titucionales. Estas iltimas pueden clasificarse en torno a tres tipos: leyes
complementarias de la Constitucion, leyes bdsicas y leyes ambientales. Es claro

{2} Decreto 1.836/1974, de 31 de mayo, por el que se sanciona con fuerza de ley
el texto articulado del Titulo Preliminar del Cédigo Civil (B. O. del E., o de julio), de
-conformidad con la autorizacién conferida por la ley 3/1973, de 17 de marzo {Boletin
Ofical del Estado, 21 de marzo), El plazo de un afio al que se cefifa la autorizacién
legal fue prorrogado por Decretodey 2/1gy4, de 5 de abril (B. Q. del E., 6 de abril).
En buena teorfa, la autorizacién habia caducade ya y era improrrogable por Decreto-
ley, cuya jerarquia normativa es, sin duda, igual a la de la ley, pero no es una dley
votada en Cortes», segin exige el articulo 10,4, LR]. La falta de control sobre una
morma de rango legal hace este defecto pricticamente irrelevante.

(33 Cir, ScHMITT: Teoria de la Constituaién (trad. espafiola). Madrid, 1934, pdgi-
nas 4 y 13. .

(4} Verbigracia, Botswana Independence Order 1966 (S. 1., 1966, nim. 1.171).
Anejo 1, sec, 119. :
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que estas tfres categorias sOlo son-aplicables en aquellos ordenamientos en los
que, como-es el caso del espaiiol actual, existen normas revestidas de una su-
perlegalidad formal, esto es, de una ngidez que exige procedimiento .de re-
forma distinto del legislativo ordinario y que puede o no coincidir con la
importancia material de sus disposiciones. Las leyes para-constitucionales no
son leyes de la Constitucidn, esto es, no estin formalmente incorporadas al
cuerpo legal o conjunto de cuerpos legales que se denominan Constitucién
-politica {en Espaiia, hoy, Leyes Fundamentales), pero contienen elementos de
la Constitucién en sentido absoluto.

Yo mantengo que el Titulo Preliminar del Cddigo civil contiene normas
de estas tres clases. No se trata de que el, con razén, llamado «nuestro pri-
‘mer texto legal», sea, «nuestra verdadera Constitucion» {Garcia de Enterria),
como en realidad lo es, en el sentido social del término Constitucién, aten-
diende a la importancia material de sus dispesiciones y la estabilidad conse-
guida por encima de los avatares politicos, st no en razén del caricter fun-
-damental del Titulo Preliminar, Ello hace afin mds criticable su configura-
cién como Introduccién al Cédigo civil y la reforma de mayo 1iltimo hubiera
prestado un notable servicio a la claridad de nuestro ordenamiento, sustitu-
yendo el Titulo Preliminar por una Ley General introductoria, semejante a las
.conocidas en el mundo germinico. En todo caso, cualquiera que sea la loca-
lizacién de estas normas en el ordenamiento, interesa ahora destacar su relieve
para un estudio de lo que Maunz denominaba «la Constitucién vivan del
Estado.

EL TiTULO PRELIMINAR COMO LEY COMPLEMENTARIA
DE LA CONSTITUCION: EL TEMA DE LOS TRATADOS
INTERNACIONALES

Si en sentido absoluto la Constitucién es el régimen juridico del Gobier-
‘no, esto es, utilizando las categorias generales de Guasp, de la autoridad de
los gobernantes y de la libertad de los gobernados (s), las leyes complemen-
tanas son aquéllas que articulan las disposiciones constitucionales formales y
a las que éstas se remiten expresa o ticitamente, Sirven de ejemplo las nor-
mas electorales o las reguladoras del ejercicio de los derechos fundamentales
o las orgdnicas de las instituciones del Estado. Su importancia para una no-

{5) L. Guasp: Derecho, Madrid, 1971, pdg. 48g.
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cién absoluta de Constitucién esti fuera de duda, atendiendo, por ejemplo,
al cardcter meramente «faticon de las declaraciones dogmiticas sin una ade-
cuada normativa de la libertad o a las distintas configuraciones que las leyes
electorales pueden hacer dél sufragio universal. ‘

Cuando las normas. constitucionales se remiten a un ulterior desarrollo, lo
que frecuentemente hacen es aplazar la verdadera decisidn constituyente vy,
por ello mismo, los intencienados o accidentales silencios de la Constitucién
pueden ser utilizados para sustituir con una opcién distinta la que el consti-
tuyente no llegd a tomar. Se trata de silencios apéenfos (6).

Tal es, en el actual sistema espafiol, el caso de la normativa sobre el «po-
der de hacer Tratados», tépico habitual de todas las Constituciones, y al que
las Leyes Fundamentales dedican tres exiguos articulos (8.° y 9.° LO, 14 LC).

Como es bien sabido, el Tratado puede ser considerado desde dos puntes
de vista diferentes. Por una parte, el Tratado es un acto internacional del
Estado que compete a los érganos centrales y periféricos encargados de sus
relaciones’ exteriores. Por otro lado, el Tratado es una fuente de Derecho.

En la primera de estas dos dimensiones el «poder de hacer Tratados» co-
rresponde al Jefe del Estado asistido de su Gobierno {arts. 8.° LO y 10,5 LR]).
A las Cortes corresponde autorizar mediante ley los Tratados que afecten z
la soberania nacional y a la integridad terntorial {art. 14,1 LC) y wser oidas»,
esto es, dar un dictamen no vinculante, sobre los demas Tratados que afecten
a materias de su competencia {art. 14-1[ LC). ‘

Ahora bien, las dos Leyes Fundamentales citadas plantean la intervencién
de las Cortes sobre el supuesto de la ratificacion del Tratado, y sabido es
que, en el Derecho internacional actual no sélo rige el principio de libertad
de forma para la celebracién de los convenios (7}, sino que el sistema clisico
de firma mds ratificacion es estadisticamente el menos usado (8), y buena
prueba de ello es la prictica espafiola al respecto, de modo que los Tratados
pueden concluirse y se concluyen mediante sola firma, adhesién, declaracién,
etcétera. ¢Les corresponde, en estos casos, a las Cortes intervenir en los tér-
minos del articulo 14 de su Ley Constitutiva? Hasta ahora evidentemente no,
y as{ lo prueba tanto una exégesis de los preceptos constitucionales, como um
andlisis de la prictica: «ratificacién» no podria significar «adhesidn» o «afir-
ma» o dcanje de notas» {9). ) '

(6 Cfr. SCHMI'IT, Op. cit.,, pig. 36. Iunto 2 los campromzsas apomfos que sefiala:
ScHMITT padrla hablarse de silencios apocnfos

{7 Convencién de Viend sobre el derecho le los Tratados, artfculo 11.

(8) Cfr. Frrz MAURICE: «Do treaties need ratification?», en British Year Book of
International Law, 1934. .

(0) He analizado detenidamente la’ prictica espalﬁola al respecta en Boletin Infor-
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Sin embargo, segiin el articulo 4.%1 del nueyo Titulo Preliminar «proce-
deri la aplicacién analégica de las normas cuando éstas no contemplen un su-
puesto especifico, pere regulen otro semejante entre los que se aprecie iden-
tidad de razén». Es decir, se excluye con dudoso acierto todo razonamiento
«a contrarior y se impone una extensidn analdgica. Las consecuencias para el
problema aqui contemplado no pueden ser mayeres. La identidad de razém es
obvia: al tener los mismos efectos la ratificacion que cualquiera otro proce-
dimiento de celebracion de Tratados, el control —autorizacién o dictamen se-
gin los casos— de las Cortes sobre éstos responderia a idénticos supuestos que
el establecida sobre aquél por los articulos citados. En consecuencia, procede-
rd la analogia al interpretar el articulo 8" LO y el articulo 14 LC, extendiendo
a cualquier procedimiento de hacer Tratados lo en ellos previsto respecto de
la ratificacion, El nuevo Titulo Preliminar, proporciona un criterio en aparien-
cia terminante para salvar las lagunas, incluidas ias lagunas de la Constitu-
cidn, y a €l es. preciso atenerse. Salvo una, por otra parte no imprevisible reac-
cién jurisprudencial en favor del argumento «a contrarios, la analogia se im-
pondri cuando exista identidad de razén entre los diferentes supuestos y sélo
uno de ellos esté regulado.

En la segunda dimensién, la reforma del Titulo Preliminar del Cédigo ci-
vil al abordar la enumeracién sistemdtica de las fuentes del erdenamiento,
ha planteado un problema aniloge. En efecto, celebrado el Tratado por sélo
el ejecutivo «oidas» Ias Cortes, surge la cuestidn de la introduccién y posicidn
de las normas convencionales en ¢l ordenamiento nacional. )

Los diversos sistemas de recepcion de los Tratados internacionales en el
ordenamiento interno pueden teducirse a dos tipos fundamentales: La recep-
cion autorudtica y la recepeion especial. Segun el primero de estos sistemas,
una vez debidamente concluido, el Tratado forma parte integrante del «blo-
que de legalidad». Segiin el segundo, el Tratado, aun dehidamente concluide,
no forma parte del ordenamiento en tanto no ha sido objeto de conversion
por una norma interna {10} Nunca he entendido claramente los problemas
referentes a la «naturaleza» —la mas meta-fisica de las nociones— interna o
internacional de la norma vy, tal vez por eso, me parecen totalmente irrele-

mative de Ciencia Polilica, ndm. 8, 1971, pags. 51 y sigs. Cfr. también mis comenta-
rios al Decreto Bo1/1972, de 24 de marzo, en Revista de Administracion Piblica, ni.
mero 68, pdgs. 359 v sigs- !

(10) La mds reciente y autorizada sisternatizacion del Derecho comparade que ‘co-
nozco es L. WILDHABER : Treaty Making power and Constitution. An International and

Comparative Study, Basilea, 1971.
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vantes. Por el contrario, considero fundamental dilucidar el problema com-
petencial inherente a ambos sistemas (11h N

En efecto, la zlteracién del ordenamiento interno medlante la mtroduccmn
en el mismo de las normas contenidas en los Tratados internacionales equivale
a la funcién legislativa (12). El sistema de recepcion automatica atribuye al
drgano encargado del treaty making power una potestad legislativa paralela
a la del legislador. Por ello, cuando por razones politicas se pretende proteger
la competencia de éste, o bien se attibuye al legislador ordinario el «poder de
hacer Tratados», o bien se acude al sistema de recepcién especial.

La Constitucién francesa de 1958, y las de ella derivada, ofrecen una prue-
ba ‘irrebatible del primer supuesto. Como es sabido, la competencia legislativa
formal se limita en estas constituciones, tanto por un poder de revisién cons-
tituciaral, como por una potestad reglamentaria atribuida al ejecutive, Pues
bien, de acuerdo a los mismos criterios se divide ratione materige el poder de
hacer Tratados {atts. 53 y 54), de modo que el érgano u Srganos encargadaos
de la revisién constitucional, de la legislacién ordinaria o de la potestad regla-
mentaria son los competentes para dar al Tratado su fuerza obligatoria defi-
nitiva (13}

Por su parte, el Proyecto Bricker {1954) {14) de enmienda a 1a Constltu—
ciéon de USA, ilustra el segundo supuesto. En la medida en que los Executive
agreements, esto es, los acuerdos celebrados por el solo Presidente, son 'parte
integrénte del Derecho de la Unién, el jefe del ejecutivo recibe una potestad
legislativa paralela a la del Congreso y por ello la enmienda en cuestién pre-
tendia introducir una férmula de recepcidn espectal que exigiese la interven-

{11) Un ejemplo de cstas preocupaciones es la argumentacidn en las Cortes con
ocasién de la ley de Bases (Boletin Oficial de las Cortes Espatiolas, X, go Apéndice Dia-
vio de Sesiones. Comision de Justicia, Sesidn mim. 7, 21 de noviembre de 1972, pagi-
nas 1o-11. Sr. Angulo). Un sano positivismo al respecto en P. DE VISSCHER: «Les
tendences internationales des Constitutions modernes», en Rec. des Cours, tomo 8o
{1952-1), pdgs. 511 y sigs.

El planteamiento competencial es el que avala en Espafia la doctrina legal del Con-
sejo de Estado en el dictamen nim. 36.017, de 20 de junio de 1968 (texto en Reco-
pilacién de Doctring Legal 1067-1968, Madrid, 1971, pdgs. 24-25), e implicitamente la
sentencia del Tribunal Supremo de 17 de abril de 1956 al citar como prueba del rango le-
gal de los Tratados el art. 55 de la Constitucién de 1876 que exige la intervencién de las
Cortes para la celebracién de waquellos que puedan obligar individualmente a los espa-~
fioles» (texto en Coleccidn Legisiativa de Espafia. Jurisprudencia Cinl, tomo XLVIII,
1956, pig. 490).

(rz2} Cfr. A. MESTRE: ules 0traités, et le droit internes, en Rec, des Cours, 38
(rg31-1V), pags. 237 y sigs.

(13} Sobre el sentido de estas dispesiciones ¢fr. mi obra Nacionalismo y Comstitu-
coniglismo, Madrid, 1971, pdgs. 375-370.

{14) Cfr. WHEARE: Legislatures, Oxford, 1963, pigs. 174 v sigs.
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cion del legislador ordinario para que dichas nermas se convirtieran en De--
recho de.la Unién. Esta via, sin embargo, responde a presupuestos dificilmente.
compatibles con la realidad juridica. Olvida que la obligacién adquirida por
el Estado en virtud de un Tratade se imponen a todos sus érganos y, como.
afirma rotundamente la Convencién de Viena de 1969, aninguna de las partes.
puede invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién de la
falta de cumplimiento del Tratado» (art. 27). Por lo tanto, comprometido el
Estado a modificar su propic ordenamiento, la introduccién de las normas en
cuestién es una obligacién indeciinable, incluso cuando no se preduce de modo-
automitico, Asi, el érgano legislativo investido de la competencia de «conver-
sibn» en el sistema de la recepcién especial, no ejerce una verdadera funcién
Ieglslatlva auténoma, sino una «potestad regladas en su totalidad: la de haa
cer lo que el Tratado ordene y en los términos en que lo ordene (15)

Las categorias generales asi esbozadas sirven para interpretar el sistema es-
panol en este punto. Tradicionalmente Espafia ha seguido el sistema de fa
recepcién automatica, Desde un punto de vista competencial, las consecuen-
cias no ofrecen lugar a dudas: el titular del poder de hacer- Tratados tiene.
una potestad legislativa paralela. En efécto, cualquiera de las materias reser-
vadas a la competencia de las Cortes en virtud de su ley Constitutiva (articu--
los 10 y 12) puede ser, y de hecho son, objeto de Tratados internacionales para
cuva celehracidn tan sdlo es necesario el dictamen no vinculante de la Comi-
sién correspondiente, sin perjuicio de que el Tratado en cuestién innove pro--
fundamente las normas legales espafiolas. Ello  ha ocurrido en numerosos casos..

Asi es como se ha planteado el tema desde la Reveolucién francesa a la
actualidad y asi lo entendieron las Cortes al elaborar la ley de Bases para la
reforma del Cédigo civil en 1973. A juicio de la ponencia, de la recepcién.
automatica, que incomprensiblemente da por desconocida en nuestro pais,
aresultaria que podtia obviarse todo el procedimiento de nuestros textos cons-:
titucionales sobre aprobacién, modificacién, derogacidn, etc., de las leyes, pues-
to que bastatia que un Tratado internacional hiciese una modificacién, pon--
gamos por caso en el Cédigo aivil, en la ley Hipotecaria, etc., dando simple-
mente cuenta a las Cortes podria modificar sin mis la legislacién interna del
Estado» (16).

{15) Rousseau: Derecho internacional piblico (trad. espafiola), Barcelona, 1957,
pigina 4o. Un paralelo que justifica este calificative «reglados seria la actividad pre-
supuestaria del Parlamento vistas a satisfacer obligaciones contraidas por el Estado-
(vid. DuGuUIT: Las grandes transformaciones del Derecho piiblico, trad. espaficla, Ma--
drid, 1915, pdgs. 250-260).

(16) Diario de Sesiomes, citado, pdgs. 17-18. (Sr. Escrivd de Romand, de la penencda)..
Cfr. EsTEBAN: Desarroilo politico ¥ Const:tumm espafiola, Madrid, 1973, pdgs. 160 y-
.s:gmentes
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Por ello, la ley de Bases de 1973 sustituia el sistema de recepcién auto-
maitica. por el de recepcién especial exigiendo para la aplicacién directa de las
normas contenidas en Tratados internacionales el pasar «a formar parte de la
legislacién interna espafiola» (b, 1.2, z).

Aunque la ley de Bases no especificaba los trimites de la conversién, -la
légica del sistema, los argumentos de la ponencia y la interpretacién doctri-
nal que se hizo de esta disposicién coincidian en considerar dichos tramites
como un procedimiento legislativo material encargado ya a las Cortes, ya al
Gobierno, segin las materias de su respectiva competencia y a plasmar, por lo
tanto, ya en una ley, ya en un Reglamento. El relieve constitucional del tema
era evidente, puesto que se trataba nada menos que de una ampliacién de la
competencia de las Cortes a cuenta de los poderes exteriores del Jefe = del
Estado y de su Gobierno: éste no podria ya innovar el «bloque de legali-
lidad» en wvirtud de su poder de hacer Tratados, sin acudir al érgano compe-
tente para realizar esta innovacién por via de legislacién interna.

Cualquiera que sea el juicio politico que este intento de reforma mere-
ciese y que es de todo punto irrelevante a los fines del presente trabajo, las
criticas que merecia desde un punto de vista téenico eran tres: ante tode, ex-
tendia las competencias de las Cortes, sefialadas en el articulo 14 de su ley
Constitutiva, por via legislativa ordinaria, defraudande con ello 1a rigidez que
respecto del procedimiento de revisién establece el articulo 10, LS. En efecto,
salvo los casos excepcionales previstos en el articule 14-1, LC, esto es, «los
tratos que afecten a la plena soberania o a la integnidad territonal espafiolan,
las Cortes, como expresamente dice la ley y nadie parece dudar, no tienen
mis que atribuciones consultivas en cuanto a la celebracién de Tratados so-
bre materias de su competencia {art. 14-il, LC). Ahora bien, si la efectividad
del Tratado en el orden interno, el inico que en Gltimo término hay, se hace
depender de la ulterior decisién de !as Cortes, aparte de los problemas de
legalidad internacional antes mencionades que ello suscita, se atribuye o se
trata de atribuir a las Cortes una nueva competencia en cuanto a los Tratados
se refiere,

En segundo término, al retrotraer el Derecho espafiol por encima de una
tradicién secular, desde un sistema progresivo y simple a otro arcaico y com-
plicado, creaba enormes inconvenientes pricticos. Baste, por ejemplo, pensar
en el barroquismo legislative a que hubiera dado lugar la necesidad de con-
versin en norma espafiola de cada uno de los Tratados bilaterales, por
ejemplo, en materia laboral o del tratamiento de las reservas de terceros
Estados en Tratados multilaterales. Por dGltimo, la irresponsabilidad del Go-
bierno ante las Cortes y la eventual insolidaridad de éstas respecto de aquél,
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pasibilitaba que la negativa de las Cortes a convertir las normas internacionales
em internas diera lugar a la responsabilidad internacional de Espafia (17).

La redaccién final que, a iniciativa del Consejo de Estado (18), se intro-
dujo en el texto articulade, respetd la letra de la ley de Bases, pero mantuvo
e] sistema de la recepcidén automdtica al interpretar la referencia a la introdue-
zién de la norma convenaonal en el ordenamiento interno, no como una ga-
rantia de competencias orginicas, sino como un requisito formal constitutivo:
ala publicacién integra en el Boleiin Oficial» {art. 1,5.°). Con ello se obvian
las dificultades técnicas antes mencionadas y se remite el tema de la eventual
inconveniencia del articulo 14-11 de la ley de Cortes a su verdadera perspectiva,
la revisidn constitucional.

Nada dice el nuevo Titulo Preliminar sobre la jerarquia de los Tratados
en el bloque de legalidad, pese a haber sido el tema objeto de discusién en las
Cortes (19). De esta discusién resulta que el legislador pretendia atribuir al
Tratado un valor de ley, es decir, derogatorio de las leyes anteriores y dero-
gable por las posteriores. Sin embargo, una interpretacidn sistemitica del ar-
ticulo 1,5.° del Cédigo reformado, como la exigida por el articulo 3.° del mis-
mo cuerpo legal, remitiria a «la doctrina que, de modo reiterado establezca el
Tribunal Supremo» (art. 1,6.°). Ahora bien, esta doctrina apoyada por Ja del
propio Consejo de Estado es indubitable: contra la norma convencional no
prevalece una norma interna. La rescisién o, como expresamente sefialaba la
Constitucién de 1931, la denuncia seria el trimite ineludible para eliminar
la superlegalidad internacional de las normas convencionales (20}.

De lo expuesto resulta que el nuevo Titulo Preliminar del Cédige Civil
no ha hecho mis que consagrar en forma de ley lo que venia siendo prictica
constante en Espafia: la recepeidn automdtica y la jerarquiz supetlegal de los

(17) Mo es casual que el sisema de recepcidn especial se vincule a los regimenes
patlamentarios {The Law and Practice Concerning the Conclusion of Treaties, ST/LEG/
SER/B. 3). En ellos el Gobierno cuenta con una ticita aprobacidn de la Cdmara di.
manante de la confianra que €sta le otorga {cfr. McNAIR: Law of treaties, Oxford, 1g61,
paginas 99, 190).

(:8) Dictamen nidm. 38.090, de 4 de abrl de 1974. Espero publicar en breve un
estudio detenido sobre la influencia de este dictamen en la redaccién definitiva del
Titulo Preliminar.

(rg) Diario de Sesiones, cit., pig. 20 y 23.

(20} Vid. PasToR: «La estipulacién y la eficacia interna de los Tratados en el
Derecho espafiols, en Revistsa Espafiola de Derecho Internacional, XVII (1964), 1, pd-
ginas 51-52; los ejemplos jurisprudenciales poedrian multiplicarse; respecto a la docs
trina legal del Consejo de Estado Ia expresan claramente en el sentide apuntade en
el texto, los dictdmenes ndms. 23.606, 37.068, 37.248, 38.990, entre otros; testimonios
del legislador, verbigracia, arts. g51 ¥ sigs. LEC, y 177, 103. 827 LECR.
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Tratados. Lo que Mirkine Guetzevitch hubiera denominado racionalizacion
constitucional, esto es, la conversién en derecho escrito de una prictica de raiz
politica, se ha realizado por via paraconstitucional, en este caso una ley com-
plementaria,

I

EL TiTULO PRELIMINAR COMO LEY BASICA:
EL TEMA FORAL

Denominamos leyes Bdsicas aquellas que, en cuanto a su forma, son leyes
ordinarias, «pero merecen ser incluidas en el nimero siempre reductdo de leyes
cuyo contenido representa cimiento y fundacion de un edificio imponenten (21).

A mi juicio, el Titulo Preliminar del Codigo Civil es una ley Bdsica en
sentido radical. En efecto, la Constitucién pasa por ser fundamento del Orden
Juridico estatal y ello puede entenderse en dos sentidos muy diferentes. De
un lado, la Constitucién es la norma fundamental del orden juridico entendido
como orden puro del Derecho, esto es, como construccién légica de puras
normas jerarquizadas. Asi entendia Kelsen la Constitucién, una vez relegada
al empirec de las categorias trascendentales de posibilidad la «norma funda-
mental supremar. De otra parte, la Constitucion es «fundamental» en cuanto
que la decision de conjunte sobre el modo y forma de la unidad politica, la
decisidn constituyente soberana, determina las opciones del legislador ordi-
nario y de los otros érganos constituidos. Tal era el cnterioc de Heller o
Schmitt sobre la Teoria de la Constitucion.

Sin duda, ambas interpretaciones son valtdas. La Constitucién del Estado,
por ejempla la de U. S. A., es, a la vez, una norma de normas que organiza
las normaciones subordinadas cuya validez se establece con relacidn a aquéHa
y también es una decisién del constituyente originario y permanente en favor
de un determinado modo de vida en comun: la Repiblica federal, likeral
y democritica de derecho. Otro tanto podria decirse de las Leyes Fundamenta-
les espafiolas, clispide de una pirimide normativa cuyes grados inferiores de-
bieran estar determinados por ellas y expresién de una decisién soberana en
favor del Estado de representacidn orgdnica,

Ahora bien, ni el Orden Juridico es solamente un sistema puro de cate-
gorias 4 priori ni un Orden Concreto describible a posteriori. La polémica entre

* (21) PEREz SERRANO: «Una “ley bisica’’ que no es ''ley Fundamental”s, en Estu-
dios de Derecho Internacional, Homenaje al profesor Barcia Trelles, Santiage de Com-

postela, 1958, pig. 441.
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Kelsen y sus seguidores, por una parte, y la reaccidn antipositivista de Smend,
Heller o Schmitt, de otra, ha puesto de manifiesto la insuficiencia de ambas
posiciones contendientes (22). El Orden Juridico no es sélo una cosa u otra.
No se trata de un Orden homogéneo de normas ni de decisiones, sino, como
recientemente ha sefialado Jaime Guasp {23), un conjunto coherente de con-
ductas y.de reglas. Un Orden Juridico es tal cuando cumple dos condiciones :
«Primera, que para toda exigencia que se formulara ante el conjunto juridico,
éste tuviera siempre una respuesta, y, segunda, que tuviera una sola» (24}
Esto es lo que lfos ldgicos, con su abstruso lenguaje, llaman, respectivamente,
plenitud vy consistencia {25) de un orden formal, en este caso el Orden Ju-
ridico.

Si el Derecho espafiol en su totalidad es un orden coherente en los términos
indicados, es merced al Titulo Preliminar del Codige Civil que establece apo-
dicticamente su plemitud v da, de modo imperativo, los criterios que permiten
obtener su univocidad o comsistencia. Lo primero se obtiene a través de la
enumeracion de las fuentes {art. 1.°) y la eliminacidon de las situaciones de
anomia que son las lagunas (art. 4,1.°), de manera que los jueces «tienen el
deber inexcusable de resolver en todo caso los asuntos de que conozcan» (ar-
ticulo 1,7.°) sin que, como decia el mds elegante redactor de 1889, pueda pre-
textar «silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes» {art. 6.° antiguo).

En cuanto a la wnivocidad o consistencra, el Titulo Preliminar procura
establecer los mecanismos 1égicos para eliminar las antinomias en sentido pro-
pio, esto es, las que impiden al sujeto agente cumplir una norma sin violar
otra. Para ello se delimita el derecho vigente en Espafia mediante una «orde-
nacién sistemitica de las fuentess (arts, 1.° y 13) segin exigia la ley de Ba-
ses de 1973 v se pretende establecer una jerarquia entre las mismas. Digo se
pretende porque la férmula empleada por el legislador no es un modelo de
acierto al confundir prelacidn de fuentes y jerarquia normativa y dejar, por

(22) Lo esencial de esta polémica se halla disperso en numerosas publicaciones. Las.
criticas de HELLER al normativismo desde «Die Krissis der Staatslehre», en Archiv fiir
Socialwissenchaft und Socialpolitik, 1926, pigs. 28¢ y sigs., hasta su Staatslehre, Lei-
den, 1934. La de SEMEND en su obra fundamental Verfassung und Verfassungsrecht,
Munich, 1928, al que KELSEN dedicéd una respuesta de conjunto, Der Staat als Inte.
gration, Viena, 1930. De todo el corpus schmitiano una sintesis en la citada Verfas-
sunglehre. KELSEN expuso por primera vez sus tesis en Hauptprobleme des Staatsrecht.
slehre, Tubinga, 1911, y ha criticado el decisionismo en numerosos trabajos cuyas con-
clusiones y matizaciones se Incorperan ‘a sus ulteriores teorias generales.

(23) Derecho, pdgs. 385 y sigs.

(z4) Ib., 406.

(z5) Cfr. CapELLA: El Derecho como lenguaje, Un andlisis l6gico, Barcelona (Ariel),
1968, pigs. 276 y sigs.
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lo tante, -en la oscuridad un importante niimero de cuestiones. En efecto, una
cosa es ala primacia de la ley sobre las demds fuentes» (b, 1.% 1) y otra es la
jerarquia normativa inherente al principio- de legalidad (art. 17, FE). El ar-
ticulo 1,2.° aunque utiliza la férmula consagrada referente al segundo de es-
tos aspectos, alude tan sélo al primero —y- de modo redundante con los
parrafos 3.° y 4.° del .mismo articulo— al no contener .una definicién funcio-
nal de [a «ley», como toda norma de derecho escrito. La jerarquia inherente
al «bloque de legalidad» no se aborda en este texto legal ni siquiera por wvia
de remisién. . .

De otro lado, lo que Guasp denomina relatividad espacial del Orden Ju-
ridico, en Espafia agravada por la coexistencia de los ordenamientos forales
junto al Derecho comiin, se resuelve a través de todo un sistema de normas
conflictuales {(arts. 8.° y sigs., y 12 v sigs.} v la concurrencia entre diversos
sectores del derecho se abordan en el articulo 2.°% aunque de manera proba-
blemente insuficiente.

Si el fundamento es lo que reduce a unidad lo diverso y, segiin acabamos
de ver, la unidad —bien que relativa— inmanente del Orden Juridico espa-
fiol, se obtiene merced a las normas del Titulo Preliminar, dichas normas for-
man parte del fundamento del Orden Juridico del Estado, es decir, de la Cons-
titucién. Que lo dicho excede el mero juego de palabras lo demuestra la
intima conexidn de estas cuestiones técnicas con las otras dos acepciones antes
sefialadas de la Constitucién como fundamento: la base de un orden puro de
.derecho y la decisién Gltima sobre el modo de vida politica. Para probarlo
basta atender al tema de las calificaciones {arts, 12 y 16) en el que aparecen
‘intimamente ligadas la unidad inmanente del Orden Juridico con la Sobe-
rania, entendida bien como supremacia en 2 escala normativa, bien como
-dectsidn suprema.

El problema de las calificaciones es, ante todo, un problema de lenguaje.
Ya se denomine calificacién «la traduccién de un objeto de conocimiento en
‘términos juridicos» (26), ya se trate de la inmediata consecuencia de dicha
nocién en un pluriverso juridico: la equivalencia semdntica de una institucién
juridica en otro sistema de derecho.

Desde un punto de vista histérico, el problema de las calificaciones surge
cuando la doctrina puso de relieve la existencia de colisiones entre los con-
ceptos referentes a los supuestos de hecho y puntos de conexién por ser dife-
rente la connotacién semintica de los términos legales en los diferentes siste-
mas juridicos en conflicto. Aun unificadas hipotéticamente las normas conflic-

{26) MoToULsKY, en Repertoire de Droit Intemnational, Paris (Dalloz), 1969, I, pi-
_gina 651,
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tuales, surgiria la colisién en funcién de estz diversidad de lenguajes juridicos.
Aunque se designe el mismo punto de conexidn, por ejemplo el domiclio, lo
que cada ordénamiento entiende por tal, y concretamente en el caso citado
las diferencias son harto grandes (vid, Conferencia de La Haya, VII Reunién,
1951, Actas, pdgs. 228 v sigs.), puede remitir a situaciones muy diferentes vy,
por lo tanto, poner en juego remisiones muy distintas. Para citar un ejemplo
famoso en la historia del Derecho internacional privado, que una reclama-
cién de inmuebles se estime sucesoria o inserta en el régimen econdémico matri-
monial Ilevard 2 aplicar, respectivamente, o la ley del lugar de la situacién o
la ley personal. Surge asi «la imposibilidad de obtener la supresién definitiva
de los conflictos de leyesn que sirviera de titulo 2 un famoso trabajo de Bar-
tin (27). |

Cuil sea la incidencia de la cuestidn de la Soberania en estos tecnicismos
resulta claro, atendiendo a un concepto riguroso de la misma. Al menos desde
Laband y Jellinek, sabemos que Soberaniz es «la competencia de la compe-
tencia», es decir, el poder originario para determinar el alcance del propio
poder y las modalidades de su ejercicio. Trasladando esta nocién al campo
de los conflictos intersistemiticos, no cabe duda de que su planteamiento téc-
nico no es otro que el tema de las calificaciones. El legislador soberano Io
puede todo porque puede calificar discrecionalmente. Asi argumentaron los
mis vigorosos tedlogos medievales la inerrancia divina, y la Judisprudencia,
sierva emancipada de la Teologia, se precia de seguir la misma senda. Con
ejemplar ironia, Sir Ivor Jennings sefialaba, frente a la famosa férmula de
Dicey, que el soberano Parlamento britdnico puede incluso hacer de un
hombre mujer, y viceversa, puestd que le basta para ello con calificar al
«hombren, supuesto de hecho, como «mujer» en cuanto categoria.

Si el tema de las calificaciones es importante, es porque plantea el problema
de la competencia tltima. Si califico determinado fendmeno como situacién
laboral, le serd aplicable la ley del lugar donde los servicios fe prestan (ar-
ticulo 10,5.%, pero si'lo considero como un contrato de distinto tipo, tendtd
malhadada preferencia la ley nacional o la de la residencia comiin a las partes
{articulo’ 10,4.%). Quien decide la calificacion de los elementos juridicos en
juego es quien decide la atribucién a uno u otro ordenamierito, es decir, quien
es competente para otorgar competencia, esto es, quien es soberano. Por ello,
el articulo 12,5.° del nuevo texto referente a la determinacién de la ley aplica-
ble en un sistema no unificade establece que «cuando por aplicacién de una
norma de conflicto sea competente [2 ley de un Estado en el que coexisten

[

{27} . «De l'impossibilité d’artiver 3 la suppression definitive des conflicts de lois»,
en Etudes de Droit International Privé, Paris, 180g.
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diferentes sistemas legislativos, corresponde a la legislacidn de ese Estado de-
terminar el sistema aplicable». Esta interpretacién es mds clara hoy dia cuando
el tema central del Derecho internacional privado tiende a ser la delimitacién
de competencias legislativas y jurisdiccionales.

El articulo 12,1.° del nuevo Cédigo civil, aunque no técnicamente afor-
tunado al optar por un criterio rigido de calificacién, es coherente con el ca-
racter soberanc de Espafia (art. 2-1, LO) al reservar a la Ley espafiola «la cali-
ficacién para determinar la norma de conflicto aplicable», Si en virtud de
una calificacién como res in transitt los Tribunales espafoles aplican la ley
extranjera por ser la ley del lugar de la expedicion (art. 10,1.%, ello es sin
mengua de la soberania espafiola, puwesto que ella misma ha atribuide la com-
petencia a la ley extranjera.

El problema se plantea adn con mayor virulencia cuando de conflictos entre
derechos forales se trata. Frente al dictamen del Consejo de Estade, el legis-
lader ha optado por excluir en los conflictos entre derechos forales y derecho
comiln la aplicacién del criterio de [a calificacidén sentado en el articulo 12,1.”
(articulo 16,1.%. Alega, para justificario, que «como los conflictos de dmbito
regional se dan en el seno de la misma nacién estructurada en un solo Estado,
las normas dotadas de sentido en funcién de las diferencias nacionales o esta-
tales quedan excluidasy {E. de M.).

. Se crea con ello un vacio de competencia —¢cuil es el ordenamiento para
calificar?—~ que da trdgica realidad al titulo ya mencionado de Bartin. Si las
calificaciones plantean un problema de traduccidn, cualquier solucién ha de
partir de la existencia de un lenguaje bisico que ofrezca punto de referencia.
Si este lenguaje no se da, al menos para remitir a otro, la resolucién de los
conflictos se hard ldgicamente imposible salvo el buen sentido del juzgador
favorable al finico sistema completo y familiar al foro: el Derecho comiin.
Pero, ademis, al excluir expresamente la aplicacidn a los conflictos interregio-
nales del articulo 12,1.° el ordenamiento espafiol aparece ya no como mate-
rialmente diverso, sino como formalmente desgarrado (28). Al excluir la aph-
cacién de la ley espafiola comilin a la calificacién en caso de conflicto interregio-
nal, se ha querido negar a la Ley espafiola comiin la competencia de las com-
petencias forales, esto es, la soberania. Asi se demuestra, atendiendo al para-
lelismo que con esta disposicion tiene el articulo 2.° del Decreto que publica

{2B) Tradicionalmente, el mdximo exponente de esta unidad formal, eran las le-
yes generales de aplicacién directa a toda la nacién. Hoy estas leyes son uderecho su-
pletorion del foral navarro {ley 4.2 de la Compilacidn Foral). Ura exposicidén doctrinal
de este desgarramiento con la maestria propia de este autor, en A. D'ORs: «E! regio-
nalismo juridicon (Separata del suplemento del Boletin del Ilustre Colegio de Abo-
gados de La Corunia, julio 1973).
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el nuevo texto articulado, segin el cual éste «no altera lo regulado en las
comptlaciones de los derechos especiales o forales».

Esta disposicién es técnicamente deficiente y logicamente contradictoria con
varias compilaciones forales y con el propto texto del articule 13 del Cédigo
Civil. 5i este precepto ne afecta —como ningun otro elemento del texto articu-
lado— a los sistemas forales, no se comprende como puede establecer los limi-
tes de su vigencia o consagrar el wrespeton que se les debe. S1 el Titulo Pre-
liminar es irrelevante respecto de las Compilaciones, no puede servir de fun-
damento formal a la diversidad material de los derechos forales como era el
caso del antiguo articulo 12, CC, y expresamente declaran las mds meritorias
Compilaciones forales (29). Ahora bien, eliminar esta fundamentacién equivale
a dar por disuelta ia unidad formal del ordenamiento jutidico espafiol —lo que
los juristas iiberales denominaban «unidad constitucional de la Monarquiar—,
expresién a su vez de la unidad de la soberania que proclama el articulo -1
de la Ley Organica del Estado.

La solucién final dada por el legislador no parece coherente con este prin-
cipio de indivisibilidad de la soberania, pero si lo es con la ne muy ortodoxa
confederalizacidn def Estado levada a cabo con ocasidn de la Compilacién
Foral navarra promulgada por ley de 1 de marzo de 1973. ‘

Comeo es bien sabide, los juristas navarros han explicado las especialidades
forales, publicas y privadas, de aquel antiguo Reino en virtud del Pacte entre
Navarra y el Estado con motivo del Convenio de Vergara. Aunque, se decia,
dichas especialidades han sido formalmente establecidas por ley, se trata de
una «ley Paccionada» (30}

Cualquiera que sea el rigor histérico y técnico de esta interpretacidn (31),
jamas oficialmente aceptada por un Gobierne nacional, equivalia a una pre-

(20) Antiguo Apéndice de Aragén, articulo 1.%; Compilacién Catalana, articule 1,9;
Compilacién Gallega, articulo 2.0

(30) Se trata de la ley de 16 de agosto de 1841, desarrollo de la confirmacién de
los fueros hecha por la ley de 25 de octubre de 1839. La supuesta raiz convencional
es el articulo 1.° del Convenio de Vergata de 30 de agosto de 1839, que dice textual-
mente: «E] capitin general don Baldomero Esparteres recomendard con interés al Go-
bierno el cumplimiento de su oferta de comprometerse formalmente a proponer a las
Cortes la concesién o modificacién de los fueress, La interpretacion navarra puede ver-
se en AIZPUN: Naturaleza furidica de las leyes forales de Navarra, Pamplona, 1966,
péginas 339 y sigs., y DEL BURGO: Origen y fuﬂdamento del régimen foral de Nava-
rra, Pamplona, 1968, pigs. so7 vy sigs.

(31) Argumentos de este tipo —cualquieta que sea la naturaleza del pacto-ley, nin-
gin Estado de Derecho puede desconocer su existencia en el mundo juridico espafiols
(DeL BurGo: Opus cit., pdg. 501}— son un buen ejemplo de «razonamiento afectivonr
{ALEXANDER : International Journal of Psycho-analysis, 16, 1935, pags. 300 y sigs.) in-
cidente en el munde juridico. .
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tensién de confederalizacion del Estado. Como es bien sabido; o deberia serlo,
la esencia de la confederacién es que la voluntad politica confederal no descan-
sa en otras bases que el acuerdo de voluntad de los confederados.. Para citar
ejemplos baste tener en cuenta que la Unién puede dictar una ley aplicable
en Texas, aun contra la voluntad del Estado de Texas: por.el contratio,
cuando se hace la apologia de una Confederacion Europea, se piensa instintiva-
mente en la regla de la unanimidad acordada en Luxemburgo v seglin la cual
se requiere el consentimiento expteso ¢ ticito de los Estados partes para la
adopcidn de una medida. En un lenguaje hirsuto, pero mis riguroso, puede ca-
racterizarse la confederacién por una competencia no sélo limitada sino com-
partida entre los diferentes Estados confederados, mientras que la federacién
lo serd por una competencia no compartida sino limitada por su distribucién
entre el nivel federal y el nivel de las entidades federadas. Por ello, mientras
la «clave de béveda de tode federalismo es 1a distribucién de competencias»
(Lowenstein), es perfectamente imaginable una confederacién en la que los
Estados miembros se reservan una sola potestad: la potestad soberana de de-
cidir (32). En la medida en que Navarra pudiera no ya gozar de un régimen
especial, sino decidir sobre el mantenimiento de este régimen en pie de igual-
dad con el Estado espafiol, estatfamos ante una figura claramente confederal,
esto es, ante un caso de soberania compartida.

Esta es la solucién que ha introducido Ia ley de 1 de tarzo de 1973 res-
pecto del régimen civil de la Compilacién (33). Se trata de lo que Carl Schmitt
denomina un «pacto de Estado» que, en la medida en la cual «limita al poder
constituyente destroza la unidad politica y coloca al Estado en una situacién
por completo anémala» (34). Se trata de un ejemplo manifiesto de cémo dis-
posiciones de rango ordmario y de tema en apariencia tan lejano al Derecho
constitucional como las «corralizas», «faceras» y «helechales» pueden contener
importantes sectores de la Constitucién (o, lo que a efectos de este trabajo
es igual, de la anticonstitucidn) en sentido absolute (35).

{32) Por todos cir. la obra clasica de Le Fur: Etat fédéral et conféderation d'Etats,
Paris, 18g6.

{33) «De conformidad con esta ley {la de 1841) se exigia el procedimiento de Con-
venio para introducir reformas legislativas en NMNavarras (E. de NL). «Para cualquier
modificacién o alteracién de la vigencia total o parcial de esta Compilacién, serd nece-
sario nuevo convenio previo con la Diputacidén foral al efecto de su ulterior forma-
lizacién» (disposicién final primera).

(34) Teoria de la Constitucién, pig. 78.

(35) Diversos autores han sefialado ya este relieve constitucional. Asi, NiETO: «La
organizacién local vigente: uniformismo y variedad», en MARTIN RETORTILLO {ed.):
Descentralizacion admivistrativa y organizacidn politica, t. 11, Madrid, 1973, pdgs. 154
¥ sigs., vy ZAFRA: Régimen politico de Espafia, Pamplona, 1973, pdgs. 415-416.
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111
EL TiTULO PRELIMINAR COMO LEY AMBIENTAL: EL TEMA
DE LA MODULACION DEL EJERCICIO DE LOS DERECHOS

Por las razones expuestas, el Titulo Preliminar del Cédigo Civil es parte
importante de la Constitucién en sentido absoluto, es decir, de la Censtitucién
como fundamento del Orden Juridico del Estado. Pero acercindose a la Cons-
titucién en el mdis formalista de los sentidos —por ejemplo en Espafia, hoy,
a las solas Leyes Fundamentales— el Titulo Preliminar adquiere un especial
relieve. En efecto, en él se establecen los criterios para la eleccién, interpreta-
cién y actuacién de todas -las normas, incluso de las constitucionales. Se trata
en este caso de una norma, no ya de fundamentacién, sino de introduccidn
al Ordenamiento en la que se establecen las condiciones de posibilidad para
la aplicacién y eficacia de! derecho todo.

Examinar la génesis de este concepto de ley Introducteria o las razones o
sinrazones de su colocacién en la obra del legislador y, por lo tanto, en la
ensefianza del docente, como introduccién al Derecho civil, nos llevaria a
reescribir una parte general del Derecho. Baste ahora sefialar que dicha parte
general se encuentra histricamente vinculada al Derecho civil en cuanto que
éste, en un principio «el derecho propio de la ciudad» (Gaius, I,1) es hoy un
derecho residual que, ademds, por muy complejos motivos, es «el derecho de
los principios’ generales» (36). Ahora bien, asi como la parte general del De.
recho, si cumplieta su cometido, deber{a proporcionar al jurista las categorias
aplicables a todas las ramas de su disciplina, su soporte positivo, en Espafia el
Titulo Preliminat, en cuanto se ocupz de las normas juridicas, su aplicacidn
y eficacia, introduce no solamente al Derecho civil o, incluso, al privado,
sino a todo el Orden Juridico. Proporciona a gada norma, sin excluir las
constitucionales «la atmésfera espiritual en la cual las instituciones juridicas
viven y se muevens {Puchta),

Ya se trate de aplicar la Ley Orginica del Estado o un humilde Bando de
Policia y Buen Gobierno, la costumbre marinera o los usos parlamentarios,
serd preciso, salvo expresa disposicidon en’ contra, acudir al Titulo Preliminar
para conocer cudles son las fuentes del derecho y su ordenacién jerdrquica,
con qué criterios deben de interpretarse las normas, cudles son los limites de
su vigencia espacio-temporal y qué principios permiten controlar su eficacia.

(36) Cfr, DIz Picazo: «El sentido histético del Derecho civil», Madrid, 1959 {Se-
parata de la Revista General de Legislacién y Jurisprudencia).
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Mis ain, puede afirmarse que el intérprete de un sector juridico tan poco
desarrollado técnicamente en comparacién con otros, como es el Derecho
constitucional, estard obligado a acudir con mayor frecuencia al Cédigo civil
a fin de manejar criterios normativos rigurosos.

Si se tiene en cuenta Ja importancia de que el articulo 3.° del Cédigo
Civil imponga una interpretacion de los preceptos constitucionales «segin el
sentido propio de sus palabras» (37) o de que, segln se apunté anteriormente,
el articulo 4,1.° al cerrar el camino a un razonamiento «a contrarion ¢ im-
poner la analogia como criterio interpretativo, permita una extensidn de la
competencia de las Cortes, no podrd dudar de la trascendencia para la Cons-
titucién de estas normas ambientales. Sirvan de ejemplo dos extremos del
nuevo Titulo Preliminar, referentes al cémputo de los plazos y al ejercicic de
los derechos.

Como es sabido, er el ordenamiento espafiol no existia ninguna norma ge-
neral sobre el cémputo. Segin el articulo 7.° del Cédigo civil de 1889, se
establecia un sistema que deberfa haber sido de aplicacién general y, como
corresponde a las normas de un Derecho comiin, de extension supletoria a todas
las ramas del Derecho. Ahora bien, el cdmputo procesal que, de acuerde con
los criterios del Derecho comin establecio la Ley de Enjuiciamiento Civil (at-
ticulo 303 v sigs.) es el que ha prevalecido no sélo en otros procesos distintos
del civil —verbigracia, en el contencioso-administrativo, por remisién de la
disposicién adicional 6.* de la Ley Reguladora de 1956—, sino en otros secto-
res diferentes, como es ¢l caso de la Ley de Procedimiento Administrative de
1958 f{arts. 52 y sigs.). De esta manera, no habia normativa alguna de cardc-
ter general y, como revela la sentencia de 11 de julio de 1950, las normas
del Cédigo Civil cedian en caso de conflicto a las previsiones sobre esta ma-
tetia en otras leyes,

Par ello, cuando se plantea el problema del cémputo con relacién a nues-
tras Leyes Fundamentales que tan superabundante uso hacen del factor tiempo,
resultaba harto dificil llegar a una solucién coherente. ¢Habria que aplicar la
notma del Cédigo Civil o aquellas otras comeo es el caso de la Ley de Procedi-
miento administrativo, cuyo supuesto ofreciera mayores analogias con el con-
templado en las normas constitucionales? Ambas soluciones encontraban argu-
mentos en leyes complementarias de la Constitucién, como la de 5 de abml
de 1968, Reguladora del Recurso de Contra-fuero que seguia a la Ley de Enjui-
ciamiento Civil en algin articulo (art. 6.1.%) y al Cédigo Civil en otros (articu-

(370 Esto excluye la interpretacidn simbdlica que del articulo 6.° de la LO que
propone ZaFra (Op. cit., pig. 198) y avala una exépesis mds cefiida al texto y a sus
antecedentes histéricos, las leyes de 30 de enero de 1938 y 8 de agosto de 1939.
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los 9,1.°; 12,1.°. La importancia de la cuestién tampoco ofrece dudas. Baste
pensar que un plazo como el fijado por el articulo 28 de la Ley Orgdnica del
Consejo del Reino para que este organismo preste su asistencia al Jefe del
Estado en casos de urgencia, puede doblarse si se aplica la regla procesal-
administrativa de cémputo {exclusién de los dias inhibiles) en vez de la
civil, '

Tal eran los problemas que parecia pretender resoiver la Ley de Bases de
1973 al recomendar «la unificacién en el cémputo de los plazos» (Base 2.%, 4.%,
y éste es el alcance del nuevo articulo 5.° si bien de una forma harto imper-
fecta: la regla general de cémputo frente a la cual el cémputo civil es tan
$olo una especialidad, solamente se infiere negativamente. «Sélo respecto de
la computacién civil de los plazos —sefiala la Exposicion de Motivos de la
ley— se mantiene la regla tradicional de no excluir los dias inhdbiles.» De
ello resulta que la faita de norma general ha de ser suplida por el intérprete
en el sentido de que el compute no cvil, por ejemplo, el de los plazos pre-
vistos en las Leyes Fundamentales y otras normas politicas, debe excluir los
dias inhébiles. _ :

La idoneidad de esta solucién cuando de un procedimiento legislativo se
trata, es evidente. Lo mismo puede decirse de las actuaciones del Consejo
Macional. Per el contrario, es mucho mis discutible en el supuesto antes men-
cionado de la intervencién urgente del Consejo del Reino y en cuanto a la
sustitucion del Presidente del Gobierno prevé Ia Ley Orginica del Estado
(articulos 14-11 y 16-11) (38} Se da, también aqui, una opcién politica muy
importante, a plasmar en una férmula téenica y que, ante el silencio del cons-
tituyente, ha tomado el legislador ordinario.

Sin embargo, el mdximo ejemplo de lo dicho respecto del relieve ambien-
tal que para el ordenamiento constitucional tiene el nuevo Titulo Preliminar,
es el articulo 7.° relativo al ejetcicio de los derechas y, por lo tanto, ambiente
de toda la parte dogmitica. Segiin el mencionado articulo 7,2.°:

«La ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial
del mismo, Todo acto u omisidn que por la intencién de su autor,
por su objeto, o por las circunstancias en que se realice sobrepase

(38} Articulo 14, I, LO, «S5u mandate serd de cinco afios. Quince dias antes de ex-
pirar éste el Consejo del Reino elevard la propuesta a que se refiere el pdrrafo anterior.»
Articulo 16, II, LO. «En el plazo de diez dias se procederd a nombrar nueve pre-
sidente.»
. Articulo 28 LOCR: «... el Consejo del Reino emititd su parecer o propuesta en el
plazo de diez dias que en caso de urgencia podri ser reducido a cinco por el presi-
denten. .
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maniftestamente los limites normales del ejercicio de un derecho, con.
dafio para tercero, dari lugar a la cotrespondiente indemnizacién.
v a la adopcién de las medidas judiciales o administrativas que impi-
dan la persistencia en el abuso.» : :

Por lo tanto, cuando el juez haya de tutelar el derecho de propiedad o
cuzlquiera otro reconocido en el Fuero de los Espanoles, los criterios limita-
tivos que habrd de aplicar serin no sélo los sentados en el articule 33, FE, esto
es, «la unidad espiritual, nacional y social de Espafia», sino las mucho mds.
concretas exigencias de «buena fes —relativa al estado de dnimo de quien
ejerce el derecho— de «no abuso» —relativa a los limites objetivas del de-
recho— de consecuencias «no antisocialess del mismo —relativa a su efi-
cacia—,

Para destacar la grave importancia de esta innovacidén, basta atender al
solo caso de las consecuencias «antisocialesr contempladas en el inciso primero
del nimero 2.° En contra de la opinién del Consejo de Estado, el Titulo Pre-
liminar sigue con fidelidad literal los términos de la Ley de Bases en la cual
no se distingue entre abuso de dereche y sus posibles consecuencias antisocia-
les. Sin embargo, imr encima de las preocupaciones ortogrificas que absor-
bieron al legislador {39), ambas categorias responden a fenémenos juridicos.
muy distintos,

Por abuso de derecho se entiende el exceso y desviacién por accién u omi-
sidn en el ejercicio del mismo, exceso que se mide en relacién con el fin que
le es propio: tal son los casos paradigmiticos del propietario que deja arrui-
narse el edificio de su propiedad creando una situacién de peligro en la via
publica o el del agotamiente del propio poze, no con vistas a satisfacer las
necesidades de agua (interés juridicamente protegide que constituyen el fin
propia del derecho al caudal) sino para privar de agua a un colindante. Los
ejemplos podrian multiplicarse desde el viejo y, a la vez, inquietante tus usus
inocui, representado por la tradicional «musga»n gallega o el derecho de espi-
gueo autorizado en el articulo 588-3.° del Cédigo penal, hasta la expropiacién
por incumplimiento de la funcién social de la propiedad. Se trata, por lo tan-
to, de una limitacién objetiva del derecho por el caricter progresivamente re-
glado de su fin, segiin Duguit sefialara, una de Las grandes transformaciones
del Derecho privado {40). Asi lo revela en Espafia la evolucién jurisprudencial
desde la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de marzo de 1910, que apunta

(30) Vid. Diario de Sesiones, Comisién de Justicia, Sesién nim. 8 de 22 de no-
viembre de 1972, pdgs. 2 y sigs. (Sr. Diez Llanos). :
(40} Trad. espaiiola, Madrid, 19zo0, pig. 45.
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-este criterio como excepcional, hasta las de 13 de junio de 1942 y, mis aiin,
la de 14 de febrero de 1944. Hoy es pauta general en la interpretacién de la
ley de Arrendamientos urbanos {41).

El ejercicio antisocial de un derecho no puede confundirse con el abuso,
salvo dentro de una muy concreta interpretacién dogmdtica de esta segunda
qafegcria. En efecto, seglin sefialara Duguit en su obra cldsica antes citada, el
ejercicio antisocial serfa, a la vez, paradigma y basamento de tode abuso de
dereche, pueste que antisocial es tanto la utilizacién de la propiedad de medo
que no cumpla su funcidn, como dificultar el desarrolla de las potencialidades
ajenas negando guod tibi non necet et allii-prodest.

La fidelidad del legislador espafiol al patriarca del solidarismo no deja
de ser significativa, al menos para quien conozca los avatares de la Escuela
de Burdeos, pero entender de veras a un autor no consiste simplemente en
repetirlo. Més atin, cuanto mayor es la profundidad del pensamiento de éste,
tanto mds rica es la parte impensada de su obra de pensamiento. Por ello,
profundizando en la misma direccidén trazada por Duguit, el mayor relieve de
los elementos objetives en las relaciones jutidicas tienden a transferir el acen-
to desde el fin —categoria que explica el abuso— a las consecuencias. Baste
sefialar, como ejemplo eminente, tanto en el Derecho piiblico —frente a la
desviacidn de poder o el funcionamiento anormal de los servicios publicos—
como en el privado —frente a la responsabilidad por culpa— el desarrollo,
tal vez excesivo, de la responsabilidad objetiva (42). En este sentido cobra
autonomia la categoria de ejercicio antisocial que responde no, como en el
abuso, al ejercicio de un derecho para tutelar intereses distintos de aquellos
que mediante tal derecho ¢l ordenamiento protege, sino el ejercicio plenamente
legitimo —verbigracia, actos dispesitivos— de un derecho —verbigracia, pro-
piedad-— que da lugar a consecuencias reputadas como antisociales -—verbi-
gracia, desaparicién de un centro docente—,

Mo se trata, por lo tanto, de que el titular extralimite el dmbito legal del
derecho, puesto que de las limitaciones legales’ externas configuradoras del
derecho no se trata aqui, ni de que utilice su potestad con fin distinto al que
motiva su atribucién, sino que su normal ejercicio tenga consecuencias obje-
tivas dafiosas para el interés social, como, a la inversa, en el campo adminis-
trativo, el funcionamiento, incluso normal, de los servicios piiblicos puede
causar petjuicios a los particulares. Asi como en la esfera piblica este Gltimo

{41} M4s jurisprudencia debidamente analizada en PwG BRUTAU: Fundamentos
de Derecho auwl, t. III, vol. I, Barcelona, 1971, pdgs. 264 y sigs. También en otros
tugares de la obra donde hay referencia al abuse de Derecho.

(42) Ducuir: Las grandes transformaciones del Derecho pisblico, cit., pégs. 331 ¥
siguientes.
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suptesto da lugar a la consiguiente responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracién frente a los intereses privados, asi aqui el interés social debe de
ser protegido.

Hasta ahora, e! legislador habia entendido prudentemente que la garan-
tia patrimonial. consagrada en el Fuero de los Espafioles (arts. 30 y 32} exigia
una compensacion indemnizatoria en caso de que un derecho de consecuencias
antisociales fuese reprimido. Por eso, leyes como la de fincas claramente mejo-
rables de 1953 & la misma de 16 de diciembre de 1954, al tratar de diversos
supuestos de este tipo, prevén la expropiacion, previo pago del correspondiente
justiprecio, en vez de la mera confiscacién (43).

Es precisamente a este resultada confiscatorio al que llega el nuevo Titulo
Preliminar al privar de todo amparo legal al ejercicio antisocial del detreche,
puesto que, sabido es que un derecho .no existe sino cuando la ley lo reconoce
y ampara. Los terrenos baldios, los solares sin construir, las zonas edificables
que se declaran zonas verdes, los inmuebles artsiticos en mal estado de con-
servacidn, podian hasta ahora ser expropiados. El nuevo articulo 7.° del Cédige
civil los declara presa de una accién policial confiscatoria y el ejemplo podria
repetirse con otros derechos distinto del de propiedad.

El problema no puede ser resuelto atendiendo a la superioridad jerdrquica
del Fuerc de los Espafioles, porque los términos de esta Ley Fundamental de-
jan margen suficiente a una interpretacién integradora. El pdrrafo 1.° del ar-
ticulo 32 prohibe la confiscacidon como pena, extremo harto conccido en la
evolucién del Derecho penal, Su pdrrafo 2.° prohibe la expropiacién sin indem-
nizacién. Pero nada prohibe en el Fuero de los Espafioles la confiscacion de
un derecho al que la ley ya no ampara, esto es, al cual el Estade ha retirado
la garantia patrimenial del articulo 30, FE. Sin viclar las Leyes Fundamentales
es, por lo tanto, posible llegar a esta solucidn radical que tal vez los autores
de! nuevo Titulo Preliminar no han previsto, pero que han hecho posible,

De lo dicho resulta una consecuencia clara. En cuanto la ley Ambiental de
la Constitucién, el Titulo Preliminar da, o debiera dar, las categorias que posi-
biliten su aplicacién. Asi ocurre, por ejemplo, en cuanto a los criterios de inter-
pretacién y al cémputo de los plazos se refiere. Ahora bien, por la via de
estas categorias, las instituciones constitucionales reciben una modulacién espe-
cial, per ejemplo, la limitacién de los derechos reconocidos en la parte dogmi-
tica en razén de la intencidn con que se ejercen, del fin de su ejercicio, de las
consecuencias objetivas del mismo. Esta modulacién puede lUegar 2 la destrue-
cién del derecho en cuestion.

(43) Cir. GARcia DE ENTERRfa: Los principios de la nueva Ley de Expropiacion
forzosa, Madrid, 1956 {obra fundamental para este planteamientc general del tema).
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CONCLUSIONES

En las paginas que anteceden se han buscado tres finalidades:

En primer lugar, a través de una tabla de categorias —unas ya cidsicas,
otras de nuevo cufio—, sillares de la Teoria de Ia Constitucidn adn por hacer,
se han puesto de relieve los elementos constitucionales contenidos en el nuevo
Titulo Preliminar del Cédigo Civil. Sélo merced a su consideracién se obtiene
un exacto conocimiento de nuestra normativa, en torno a los problemas fun-
damentales {verbigracia, jerarquia de los Tratados internacionales en el orde-
namiento interno), se puede precisar su verdadero alcance (verbigracia, tema
de la supuesta indivisitilidad de la soberania) y. en fin, cabe tratar a jas
normas constitucionales como a normas juridicas corresponde (verbigracia, tema
de los plazos).

En segundo términe, la «Constitucién vivan asi aprendida demuestra cémo
la imperfeccién téenico-juridica de la Constitucién no resuelve los problemas
politicas pendientes, sino que, ademds de ctear otros suplementatios, los plan-
tea a un nivel frecuentemente incontrolado. Una opcidn tipicamente constitu-
cional, como es [a regulacién del «poder de hacer Tratados», se ha dejado al
legislador ordinario y solamente la buena fortuna del Consejo de Estado ha
evitado que una innovacién improvisada diera al traste con un sistema de
comprobada utiiidad para resolver una cuestidn de competencias solamente
solucionable potr la via de la revisidn constitucional,

En tercer lugar, son evidentes las importantes deficiencias de que adolece
el vigente sistema de defensa de la Constitucién: asi lo demuestra la suerte
corrida en el nuevo Titulo Preiiminar por los articulos 2,1.% LO, y 32, FE. Sin
embargo, tras esta aparente Insuficiencia puede latir toda una concepcidn del
orden juridico. Otto Bachoff {44) construia su brillante tesis en torno a La Cons-
titucion y el Poder Judicial sobre el supuesto de una «enérgica pretensién de
validez del orden constitucional». Tal vez, grandes sectores de nuestro ordena-
miento carecen de esta pretensién, suplida, sin embargo, por importantes car-
gas afectivas.

La ptoposicién, aparentemente normativa, tendria una funcién puramente
dindmica, es decir, no describe la realidad ni trata de organizarla, sirve, como
la interjeccién, «para dar salida a nuesttos sentimientos» {Stevenson). Su sig-
nificado no seria ya la accidn o la relacidn propia de la norma, sino la emo-
cién. El significado emotivo de la palabra —ya se trate de «unidad», wsobe-

{44} BacHoOFF: Grundgesety und Richtermacht, Tubinga, 1959.
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ranian o «constitucionaly— es una tendencia (fruto de una sedimentacién se-
mintica obra de la historia) a producir reacciones afectivas en las personas:
el durea inmediata de sentimiento que se cierne en torno a la palabra (45). Lo
que la razén no comprende no sdlo lo explica el corazén. La razén juridica
se torna, asi, razén visceral. '

MicUEL. HERRERO DE MINON

RESUME

L'auteur se base sur la distinction de Schmiit entre la constitution dans
son sens absolu (norme des normes) et la constitution dans son sens formel
(lois de la constitution caractérisées par lewr particulieve rigidité) et consi-
dére que la législation ordinaire, par défimition distincte de cette derniére,
contient fréquemment des éléments de la premiére. Un cas de spéciale ympor-
tance dans ce sens est le nouveau Titre Préliminaire di Code Civil, dont le
texte articulé fut approuvé par Décret du 31 mai 1974. Ce texte illustre les
trows catégories fondamentales & travers lesquelles la législation ordinaire peut
intégrer la constitution en son sens absolu: la Loi Complémentaive, la Loi
Fondamentale, la Loi Ambiante.

En tant que Lot Complémentaire, le Titre Préliminaive remplit par sa nor-
mative les silences accidentels ou intentionnés des Lois Fondamentales. Un
bon exemple de ceci est le traitement de la hiérarchie superlégale des normes
juridigues contenues dans les Conventions internationales. Cette hiérarchie,
question de la plus grande importance car elle convertit le Gouvernement
(art. 10, 5° LR]), sous le contréle du Chef de VEtat {art. 40, LO, et art. 1,
LR]), en un législateur paralléle en vertu de Pintervention purement comsul.
tative des "Cortés” (art. 14, Il, LC), s'établit dans le Titre Préliminaire men.
tionné par voie indirecie, en Sen remetiant 4 la doctrine légale formulée par
le Tribunal Supréme (art. 1, 6.°), aprés avoir réaffirmé le systéme espagnol
traditionnel de la réception automatique dans la régulation interne du droit
international conventionnel {(art. 1, 5.°).

En tant que Loi Fondamentale, le Titre Préliminaire est le "fondement

{45) STEVENSON: «El significado emotivo de los términos éticosr, en Ayer (ed.):
El positivismo ldgico (trad. espaiiola, Méjico, 1965), pig. 278. Cfr. OGDEN y RICHARD:
The meaning of meaning, Londres, 1923, pig. 125. Sobre la sedimentacién semdntica
como categorfa transcendental cfr. MERLEAU PONTY; Sur la Phenomenclogie du langage
{1951) en el volumen Eloge de la Philosophie et autres essais, Parfs, 1960, pigs. 94 y
siguientes.
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d'un édifice imposant”, édifice qui dans ce cas est la Régulation Juridique
totale, cohérente, c'est & dire pléniive et univoque grice aux normes du Code
Civil. 5i le fondement est ce qui réduit & Vunité le divers et si la régulation
espagnole acquiert son umité relative (cohérence) grice au Titre Préliminaire,
celui-ci integre sa fondamentation ou, ce qui revient au méme, la constitution
comme fondement de Vordre junidique de I'Etat. Un exemple du relief consti-
tutionnel du Titre Prélimmmare dans cette dimension est la «question des
"fueros» qui s’y pose, c'est & dire la plurdité de systémes juridico-privés
coexistants en Espagne. A cette gquesiton s'assooe le théme de Pumité formelle
de la Régulation juridique, expression de Uumié de la souveraneté (art. 2,
1, LO).

En tant que Loi Ambiente, le Titre Préliminaire établit les conditions
pour Vapplication et Vefficacité du droit, méme du droit constitutionnel, dans
la mesure of il propose les régles qui permettent de chosir, d'interpréter et
d'exercer toutes les normies, depuis la Loi Organique de VEtat jusquw'a um
Reglement. L'importance de cette "ambiance spirituelle dans laquelle les nor-
mes vivent et se meuvent” est mise en évidence en relation aux thémes cons-
titutionnels a travers diffévents exemples. Tel est le cas des cnmtéeres d'inter-
prétation (art. 3) et d'intégration (art. 4) imposés par le nouveau Titre
Préliminaire, & ses normes pour le calcul des délais (art. 5) et & ses critéres
pour la modulation de Pexercice des droits reconnus par le “Fuero” des Fs-
pagnols (art. 7), modulation qui peut arriver & la pure destruction & travers
des normes confiscatrices.

L'auteur se montre pessimiste quant 3 la technique législative utilisée
qui, cependant, acquiert une grande valur en tant que symptome.

SUMMARY

Startsng from the basis of Schmitt's distinction between constitution”
11 the absolute sense (the law goverming laws) and constitution in a formal
sense (laws of the conmstitution characterized by their special ngidity), the
author finds that ordinary legislation, which is different from the latter
kind by definition, frequently contains elements of the former. A case in
point 1s the new Preamble of the Civil Code, the text of which was ratified
by the Act of March 31 1974. This text illustrates the three fundamental
categomes through which ordinary legislation can embody the constitution
i an absolute sense: the Complementary Law, the Basic Law, the Environ-
mental Law.

As Complementary Law, the Preamble fills the accidental or intentional
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blanks in the Fundamental Lows with its provisions. A good example is its
treatment of the superlegal herarchy of the legislation contained in internat-
iondl Conventions. This hierarchy, a tatter of prime importance since it
makes the Government (Art. 10, 5 th LR]), under the control of the Head
of State (Art. 10 and Art. 1 LR]), another legislator in view of the merely
consultative role of Cortes (Parliament) (Art. 14, I LC), 15 established in-
directly in the Preamble, which refers to the legal princple laid down by
“the Supreme Court {Art. 1, 6th), after reaffirming the traditional Spanish
system of automatic acceptance of international law (Art. 1, s5th).

As Basic Law, the Preamble is the “foundation of an imposing edifice”,
in this case the entire Legislation, which is coherent —that 1s to say, complete
and. univocal— thanks to the laws of the Ciuil Code. If i is the foundation
that reduces plurality to unity —and Spanish legislation acquires its relative
unity (coherence) thanhs to the Preamble—, it 1s the Preamble that inte-
grates this foundation, in other words integrates the constitution as the basis
of the legal order of the State. An example of the constitutional importance
of the Preamble in this context is its pronouncement on the "forum question”,
that 15 to say the various separate legal systems that operate side by side in
Spain. The mater 15 dosely bound up with that of the formal unity of the
Legislation, which is the expression of a united sovereignty (Art. 2, I LO).

- As Enuvironmental Law, the Preamble lays doum the conditions required
for the application and efficacy of every kind of low, incuding constitutional
law, establishing rulings for choosing, interpreting and smplementing all of
them, from the Organic Law of the State to an individual Statute, The
importance of this "spintual environment 1 which laws live and move” is
exemplified constitutionally m various ways, as in the criteria with regard to
interpretation (Art. 3) and integration (Art. 4) established by the new
Preamble in its ruling for the calculation of dead-lines (Art. 5) and in is
provisions modifying the exercise of the traditional #ghts recogmized in the
Fuero de los Espanicles (Art. 7), a modification that may lead to their totd
invalidation if conflicting principles are applied.

The author draws a pessimistic conclusion with regard to the legislative
technique employed, though he grants it considerable value as an indicative
symptom.
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