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l. Introduccion

El articulo 3.1 del Codigo Civil establece que <<las normas se interpretardn segun
el sentido propio de sus palabras, en relacién con el contexto, los antecedentes
historicos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas,
atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas>>.De este modo,
recoge los elementos de interpretacion que el intérprete del Derecho debe utilizar a
la hora de interpretar las normas y los clasificamos bajo el nombre de elemento
gramatical, sistematico, histérico, sociolégico y l6gico.

Asi, el principal objeto del siguiente trabajo es analizar el concepto de realidad
social y el uso que tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal Constitucional han
hecho del mismo.

Habria sido interesante estudiar todos los elementos de interpretacion y tras
analizarlos, compararlos entre si. Sin embargo, atendiendo a la extension del

trabajo hemos decidido centrarnos en analizar el concepto de realidad social.

Para comenzar el trabajo y con el fin de situar nuestro estudio, explicaremos
brevemente en qué consiste la interpretacién, analizando la indeterminacion
linglistica, el concepto de interpretacion, los enunciados interpretativos y los dos

tipos de decisiones interpretativas.

Seguidamente, abordaremos la historia de la realidad social en Espafia, analizando
la realidad social como canon de interpretacion de las normas antes de la reforma
del titulo preliminar del Cdodigo Civil. Asi, concretaremos la recepcion doctrinal de
los canones hermenéuticos tradicionales y las primeras referencias a la realidad
social como elemento de interpretacion, los criterios tradicionales de interpretacion
en sede jurisprudencial y la recepcion del método histérico-evolutivo y de la realidad
social como canon de interpretacion de las normas. Finalmente cerraremos el titulo
relativo a la historia abordando las referencias legales a la realidad social en el

ambito del Derecho comparado.

También analizaremos brevemente el articulo 3.1 del Cédigo Civil y los elementos
de interpretacién que en él se recogen. Seguidamente, entraremos en el analisis
doctrinal y jurisprudencial de la realidad social estudiando las sentencias del
Tribunal Supremo y analizaremos la nocion, naturaleza y caracteres de la realidad
social, su relacion con los enunciados normativos indeterminados y los limites que

la realidad social posee en la actividad interpretativa.



Finalmente estudiaremos el uso que el Tribunal Constitucional hace de la realidad
social analizando la labor interpretativa del Tribunal Constitucional, sus opciones
interpretativas centrdndonos en la interpretacion evolutiva, para finalizar con el

analisis de la sentencia nUmero 198 de 6 de noviembre de 2012.

Con todo lo expuesto, finalizaremos nuestro trabajo con la exposicion de las
conclusiones a las que llegamos tras haber analizado la realidad social del articulo
3.1 del Cédigo Civil.

. La interpretacion

i. La indeterminacion lingtiistica

La interpretacion es una nocion polémica en teoria del Derecho porque la
indeterminacion linglistica que caracteriza el derecho da lugar a problemas en la
interpretacion del mismo. Las principales causas de dicha indeterminacion son la
vaguedad y la ambigiiedad.

La ambigledad afecta a los predicados y a los signos sintacticos y dentro de la
misma, diferenciamos entre la ambigliedad semantica y la ambigledad sintactica.
El primero de los casos se produce cuando alguna de las palabras pertenecientes
al enunciado tiene mas de un significado y el segundo cuando el enunciado o la
disposicion tiene una equivocidad sintactica, esto es, la ambigliedad proviene de la
forma en que se relacionan las palabras del enunciado entre si. Por Gltimo y a pesar
de no ser frecuentes en los textos legales, encontramos las ambigiedades

pragmaticas, esto es, las funciones del lenguaje o fuerza de las oraciones.?

La vaguedad sin embargo s6lo afecta a los predicados y por ello, sélo encontramos
la vaguedad semantica que la identificamos al preguntar a que se refiere un

predicado y la respuesta es dubitativa.

' ITURRALDE SESMA, Victoria. Aplicacion del derecho y justificacion de la decision judicial, Valencia:
Tirant Lo Blanch, 2003, p. 107 y 108.

’|IGARTUA SALAVERRIA, Juan, "Aplicacién judicial del Derecho", en BARRERE UNZUETA, M.A.,
CAMPOS RUBIO, A., EZQUIAGA GANUZAS, F.J. e IGARTUA SALAVERRIA, J., Lecciones de teoria del
Derecho, Valencia: Tirant lo Blanch, 1996, pp. 232y 235.

* IGARTUA SALAVERRIA, Juan. Lecciones... Ob. cit., p. 236.
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. Concepto

Actualmente, distinguimos dos concepciones fundamentales de la palabra
interpretacion; una tradicional y otra heterodoxa. La tradicional considera que las
normas deben ser interpretadas cuando la formulacion linglistica de su texto es
oscura. En cambio, para la heterodoxa la interpretacion es siempre necesaria,
independientemente de que la formulacién linglistica del texto normativo sea clara

ono.*

No obstante, debemos tener en cuenta que las disposiciones normativas no son
claras o dudosas en si mismas, sino que lo son en relacién con algo o con alguien y
por ello, no es de extrafiar que una disposicion pueda considerarse clara u oscura
dependiendo del caso, lugar, tiempo e incluso la identidad de las personas. De este
modo, queda desterrada la idea de la claridad y la oscuridad de las disposiciones

normativas en si mismas. °

RICARDO GUASTINI a la hora de definir la interpretacion distingue entre la
interpretacidn-actividad y la interpretacion-producto. A su vez, diferencia los
siguientes tipos de interpretacién: la interpretacion-conocimiento de la
interpretacion-decisién y la interpretacion en abstracto de la interpretacion en

concreto.®

En primer lugar, la interpretacién-actividad consiste en determinar el significado de
vocablos particulares, sintagmas o enunciados completos; y la interpretacion-
producto es el resultado de dicha actividad, esto es, un enunciado o una pluralidad

de enunciados.’

Dentro de la interpretacion-actividad y de acuerdo con GIANFORMAGGIO,
podemos distinguir dos sentido de interpretacion denominados <<interpretacion
noética>> e <<interpretacion dianoética>>. En el primero de los casos, nos

encontramos ante una captacion intelectual inmediata de una realidad inteligible. En

* IGARTUA SALAVERRIA, Juan. El razonamiento en las resoluciones judiciales, Lima: Temis, 2009, pp.
37y 38.

> IGARTUA SALAVERRIA, Juan. El razonamiento... Ob. cit., pp. 39 y 40.

6 GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo, estudios de teoria y metateoria del derecho, Barcelona: Gedisa,
1999, p. 202-204.

7 GUASTINI, Riccardo. Ob. cit., p. 202 y 203.



el segundo sin embargo, se requiere un argumento discursivo, esto es, una

argumentacion.®

En segundo lugar, la interpretacion-conocimiento consiste en determinar y describir
el significado o significados de una expresion, y la interpretacion-decision en
cambio, radica en la decision de atribuir a una determinada expresion un concreto

significado con preferencia sobre otros.’

Finalmente, la interpretacibn en abstracto consiste en reformular el enunciado
objeto de la interpretacion obteniendo como resultado un nuevo enunciado que el
intérprete asume como sinénimo del anterior. En cambio, la interpretacién en
concreto consiste en subsumir un supuesto de hecho concreto en el campo de
aplicacion de una norma, obteniendo un enunciado normativo individual y concreto
que califica el supuesto de hecho sometido a examen. Por consiguiente, toda

interpretacion en concreto implica una interpretacion en abstracto.™®

iil. Enunciados interpretativos

El enunciado que describe un significado puede ser verdadero o falso. Sin
embargo, las propuestas y decisiones correspondientes a un significado, esto es,

las propuestas o decisiones interpretativas no lo son. **

De este modo, el enunciado que manifiesta una propuesta o decisién interpretativa
puede denominarse enunciado interpretativo y en el lenguaje de los juristas pueden

ser utilizados de formas totalmente distintas:*?

e En ocasiones son utilizados con el fin de atribuir significado a un texto
normativo formulando una decisién interpretativa.*®

e En otras ocasiones, se utilizan para transmitir una informacion respecto del
significado que un tercero ha atribuido al texto en cuestion, refiriéndose asi,

a la decision interpretativa de otra persona.'*

® LIFANTE VIDAL, Isabel. Interpretacion y aplicacién del Derecho. En: GONZALEZ LAGIER, Daniel
(coord.). Conceptos bdsicos del derecho. Madrid: Marcial Pons, 2015, p.186.
° GUASTINI, Riccardo. Ob. cit., p. 203.
' GUASTINI, Riccardo. Ob. cit., p. 204.
11 ,
Ibidem.
'2 GUASTINI, Riccardo. Ob. cit., p. 205.
13 ,
Ibidem.
“ Ibidem.



En el primero de los casos nos encontramos ante un discurso interpretativo en el
sentido de interpretacion-decision y en el segundo, ante un discurso descriptivo de
interpretaciones que constata que un texto ha sido interpretado de una determinada
manera por un tercero. Por consiguiente, queda claro que decidir o describir una

interpretacion son actos linguisticos distintos.™

iv. Dos tipos de decisiones interpretativas

Como sabemos, las disposiciones normativas a menudo son vagas y ambiguas y
por consiguiente, expresan una pluralidad de significados potenciales. Asi, a la hora
de analizar las decisiones interpretativas que hemos mencionado en el péarrafo

anterior debemos hacer algunas distinciones:*®

En ocasiones los intérpretes atribuyen a la disposicion uno de sus significados
reconocidos e identificamos esa interpretacion como una redefinicién. Otras veces,
los intérpretes no atribuyen a la disposicién un significado reconocido sino otro,

creando un significado nuevo.’

Como conclusion observamos que por medio del término interpretacion nos
referimos a tres actividades que no suelen ser diferenciadas: el reconocimiento de

un significado, la decisién de un significado y la creacion de un significado.*®

La primera, es una operacion cognoscitiva. La decisién por su parte, es una
operacion decisoria y por Ultimo, la creaciéon de un significado se asimila mas a la

creacion de normas que a la interpretacion en si misma.*

Y |bidem.
'® Ibidem.
7 GUASTINI, Riccardo. Ob. cit., pp. 205 y 206.
'® GUASTINI, Riccardo. Ob. cit., p. 206.
19 ,
Ibidem.



. La realidad social como canon de interpretacion de las normas

antes de lareforma del titulo preliminar del Coédigo Civil

i La recepcion doctrinal de los canones hermenéuticos tradicionales
y las primeras referencias a la realidad social como elemento de

interpretacién

Durante el periodo codificador, la doctrina a la hora de interpretar las normas, hacia
alusion a determinadas reglas, maximas, aforismos y principios recogidos en los

textos del Derecho Romano.?

Tras la publicacién del Codigo Civil y como consecuencia de la obra de SAVIGNY la
doctrina espafiola consideré que las normas se debian interpretar atendiendo
diversos elementos® que SAVIGNY propugnd: el gramatical, el légico, el
sistematico y el historico.??

El elemento gramatical hace referencia a las palabras utilizadas por el legislador, el
I6gico al pensamiento o a las relaciones que unen las diferentes partes de la ley, el
historico al estado de derecho existente sobre la materia en la época en que la ley
fue promulgada y finalmente el elemento sistematico hace referencia al vinculo

intimo que une a las instituciones y reglas de derecho.?

Con la entrada en vigor del Cédigo Civil y como consecuencia de aportaciones
doctrinales extranjeras, los autores espafioles comienzan a destacar la importancia
de la realidad social ulterior a la hora de interpretar las normas. Entre otros,
destacamos a VALVERDE y DE DIEGO en cuyas obras ambos hacen referencia a
la acomodacién de los preceptos legales a la realidad social existente en el
momento de su aplicaciéon.** Y es VALVERDE quien concretamente, considera que
el intérprete debe estudiar la ley sin desligarla de su origen pero también sin aislarla

de la realidad social del momento en que se aplica.

No obstante y a pesar de las aportaciones doctrinales, en el Derecho espafiol la

concepciodn de la realidad social como criterio interpretativo de la norma tiene origen

%% pEREZ ALVAREZ, Miguel Angel. Realidad social y Jurisprudencia: Diez tesis sobre la realidad social
en cuanto canon de interpretacion de las normas, Madrid: Colex, 2005, p. 21.

! Ibidem.

ZGULLON BALLESTEROS, Antonio. Comentario del Cédigo Civil, Barcelona: Bosch, 2000, p. 371.

> BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (Coordinador). Comentarios al Cédigo Civil, Tomo 1,
Pamplona: Aranzadi, 2013, pp. 53 y 54.

** pPEREZ ALVAREZ, Miguel Angel. Ob. cit., p.23



en la jurisprudencia y mas concretamente en la sentencia del Tribunal Supremo de

21 de noviembre de 1934° que analizaremos con posterioridad.?®

ii. Los criterios tradicionales de interpretacion en sede jurisprudencial

La jurisprudencia espafiola con anterioridad a la reforma del Titulo Preliminar,
interpretaba las normas haciendo alusién a canones hermenéuticos aislados en vez
de utilizar de forma conjunta los elementos gramatical, légico, histérico y
sistematico que SAVIGNY habia propugnado y que se recogieron en la resolucion

de la Direccion General de los Registros de 23 de agosto de 1894.%"

De este modo, El Tribunal Supremo hacia referencia de forma anarquica a
determinados elementos de interpretacion; sin calificarlos, haciendo uso de distintos
términos para denominar los mismos canones hermenéuticos y otorgando

significados dispares a los elementos de interpretacion.”®

Concretamente, lo ahora expresado queda reflejado en determinadas sentencias
del Tribunal Supremo. La sentencia de 20 de septiembre de 1966°° hace referencia
al elemento légico vinculado y la de 11 de marzo de 1966% recurre al espiritu de la
ley con caracter autbnomo y desligado del elemento I6gico. En algunas sentencias
se consideran sinbnimos espiritu y propdésito de la ley y en otras se hace referencia
al proposito de la ley de modo independiente como ocurre en las sentencias del
Tribunal Supremo de 25 de octubre de 1930 y 31 de octubre de 1928%

respectivamente.*®

Ademas y como bien recoge el profesor PEREZ ALVAREZ el Tribunal Supremo en
unos casos de forma expresa y en otros de forma tacita, hace actuar, segin los
diferentes supuestos, diversos canones de interpretacion. Concretamente y como

en otras muchas, en la sentencia de 25 de enero de 1969 de la sala 42 de la

% STS. 21 noviembre 1934 —sala de lo civil—.

%% Ibidem.

7 Ibidem.

*® pEREZ ALVAREZ, Miguel Angel. Ob.cit., p. 24.

%% STS. 20 septiembre 1966.

*%5TS. 11 marzo 1966.

1 STS. 25 octubre 1930.

32 STS. 31 octubre 1928.

 PEREZ ALVAREZ, Miguel Angel. Ob.cit., pp. 24 y 25.
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jurisdiccién contencioso administrativa del Tribunal Supremo® se hace referencia a
los canones gramatical, l6gico y sistematico, y en la sentencia de la misma sala de
3 de diciembre de 1962 se recogen los elementos gramatical, historico, logico y

sistematico.*®

iii. La recepcion del método historico-evolutivo y de la realidad social

como canon de interpretacion de las normas

a) La sentencia del Tribunal Supremo de 21 de noviembre de 1934

Como bien hemos dicho en el titulo anterior, el concepto de realidad social como
elemento de interpretacion de las normas tiene origen jurisprudencial.
Concretamente, es José CASTAN TOBERNAS ponente de la sentencia de 21 de
noviembre de 1934 quien menciona la realidad social por primera vez al tratar un
supuesto de reconocimiento de filiacién relativo al antiguo articulo 140 del Cédigo
Civil en su redaccion originaria.*® Por consiguiente, en la resolucién judicial se hace
una alusion detallada de la realidad social; estableciendo los elementos que

constituyen el canon sociolégico, sus presupuestos y limites. *

Concretamente y como recoge PEREZ ALVAREZ el ponente de dicha sentencia
don José CASTAN TOBENAS declara lo siguiente:

<<...aun sin acoger todas las conclusiones propugnadas por los partidarios del
llamado método histérico-evolutivo de interpretacién de las normas juridicas,
puede admitirse hoy, como doctrina ponderada y de muy general aceptacion, la
de que no bastan para realizar cumplidamente la funcién interpretativa, los
elementos gramaticales y ldgicos, pues si la ley ha de estar en contacto con las
exigencias de la vida real, que constituyen su razon de ser, es preciso reforzados
y controlados por la aplicacién del que suele llamarse elemento socioldgico,
integrado por aquella serie de factores —ideoldgicos, morales y econémicos- que

revelan y plasman las necesidades y el espiritu de la comunidad en cada

3% STS. 25 enero 1969 —sala de lo contencioso administrativo, secc. 42—,

% pEREZ ALVAREZ, Miguel Angel. Ob.cit., p. 26.

% SALVADOR CODERECH, Pablo. “Aplicacién de las normas juridicas” en CABANILLAS SANCHEZ, A.,
CAFFARENA LAPORTA, J., CARRASCO PERERA, A., COCA PAYERAS, M., GETE-ALONSO Y CALERA, M.C.,
GORDILLO CANAS, A., LALAGUNA DOMINGUEZ, E., ROCA TRIAS, E., SALVADOR CODERECH, P.,
SANCHEZ RODRIGUEZ, L.l. Y TORRALBA SORIANO, V., Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales, Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 1992, p. 524.

% pPEREZ ALVAREZ, Miguel Angel. Ob.cit., p. 26.
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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 vy si sé6lo
suavizarla hasta donde permita el contenido del texto que entra en juego,
requieren en su utilizacion mucho tino y prudencia, porque envuelve grave riesgo
de arbitrariedad el entregar el criterio subjetivo del juez apreciaciones tan
delicadas como la de la conciencia moral de un pueblo, se ha de reconocer que
su aplicacién se hace mas segura y decisiva cuando se trata, no de estados de
conciencia nebulosos o en vias de formacion, sino de tendencias o ideas que
han penetrado ya en el sistema de la legislacion positiva o han obtenido su
reconocimiento, de manera inequivoca, en la Ley suprema del Estado>>.%

Esta declaracion ha sido reiterada por el Tribunal Supremo en multitud de
ocasiones y por ello, como recoge el profesor PEREZ AVAREZ consideramos que
la sentencia tiene caracter paradigmatico por ser la resolucién judicial que da
entrada en el ambito jurisprudencial espafiol a la realidad social como componente
de la labor hermenéutica. Y también por ser a los <<considerandos>> de dicha
sentencia a los que —en unos casos citandola y en otros no- sigue recurriendo el
Tribunal Supremo cuando, sin limitarse a invocar el criterio de la realidad social,

hace valoraciones genéricas sobre el mismo.*
Por ultimo y como observamos, esta sentencia recoge dos cuestiones distintas que
la misma relaciona; el método historico-evolutivo y el elemento sociolégico que

analizaremos a continuacion.

b) Método histérico-evolutivo

Como bien hemos dicho, la sentencia de 21 de noviembre de 1934 pone en relacion
el canon sociolégico con el método histdrico-evolutivo. Como precedentes de este
método destacamos las obras de autores franceses y los escritos de SALEILLES
porque la doctrina francesa consciente de la disparidad existente entre el Cédigo
Francés de 1804 y la realidad social, politica y econémica del momento, cuestiond
la idoneidad del método de interpretacion tradicional <<exegético>> y la busqueda

constante de la intencion del legislador.**

% STS. 21 noviembre 1934 —sala de lo civil—.

% PEREZ ALVAREZ, Miguel Angel. Ob.cit., p. 27.
0 PEREZ ALVAREZ, Miguel Angel. Ob.cit., p. 28.
* Ibidem.
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No obstante, a pesar de la labor de la doctrina francesa, el método histérico-
evolutivo se desarrolla principalmente en lItalia y consiste en incorporar al &mbito de
la interpretacion la labor de adaptar los preceptos positivos a los cambios histéricos.
Esto es, como las ideas y necesidades de la sociedad cambian, el método histérico
evolutivo considera que debemos interpretar las normas de acuerdo a las

necesidades sociales del momento en que deban ser aplicadas.*?

Para entender bien el método histdrico-evolutivo es importante diferenciarlo del
método tradicional de interpretacion y del método de la libre formacién del derecho.

Por ello, vamos a explicar brevemente cada uno de los métodos.*

En primer lugar, el método juridico tradicional consideraba que el Derecho era
creacion exclusiva del legislador y por ello, asumia que la interpretacion debia
centrarse en averiguar la voluntad del mismo que se alcanzaba haciendo uso del

elemento gramatical y de la l6gica.**

Por su parte, el método de la libre formacion del Derecho propugna un elenco de
fuentes ajeno al previsto por el legislador, atribuye a los factores sociales caracter
de fuente del Derecho y permite al intérprete apreciar las circunstancias sociales sin
ningun tipo de limite. En este caso, la diferencia fundamental con el método
historico-evolutivo es que este Ultimo método considera los factores sociales como
meros datos a tener en cuenta en la interpretacion y no <<atiende a resolver
problemas de integracion si no de interpretacion de las normas>>. Por ello, los
autores extranjeros limitan la acomodacion entre la ley y la realidad social y

recalcan que la realidad social es una simple pauta hermenéutica.*

De este modo, COGLIOLO considera que la adaptacién de la ley a la realidad social
debe producirse Unicamente cuando el propio texto de la ley es oscuro y siempre y
cuando se respeten los limites constitucionales. Por su parte, FERRARA descarta
dicha adecuacién si como consecuencia de la misma se contradice lo dispuesto por

otra norma legal.*®

*2 PEREZ ALVAREZ, Miguel Angel. Ob.cit., p. 29.
** PEREZ ALVAREZ, Miguel Angel. Ob.cit., p. 31.
* Ibidem.
* Ibidem.
*® PEREZ ALVAREZ, Miguel Angel. Ob.cit., p. 32.
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Finalmente, DEGNI considera que es necesario interpretar la disposicion normativa
partiendo de los elementos gramatical y légico. El primero tiene como fin analizar
las palabras que conforman el texto normativo. Por su parte la interpretacion logica,
distingue entre la légica interna y la externa. La primera trata de examinar el
pensamiento que el legislador ha querido expresar en la norma y en cambio, la
l6gica externa estudia los elementos ajenos a la formula legal como <<la historia del
Derecho, legislacion extranjera, trabajos preparatorios y relacién de la horma con el

sistema juridico vigente en el tiempo en que el precepto se elabor6>>.*’

No obstante, el propio DEGNI considera necesario examinar si dicha norma
responde a las exigencias del tiempo en que se debe de aplicar y entiende que los
factores sociales que se deben tener en cuenta son los de caracter politico y

econémico y que es necesario que éstos tengan un reconocimiento.*

c) La asuncion jurisprudencial del canon socioldgico

En Espafia y como hemos explicado en el titulo anterior, la asuncién del método
historico-evolutivo consistié basicamente en adaptar la ley a la realidad social. En la
sentencia de 21 de noviembre de 1934 se invoca por primera vez el canon
sociolégico y la realidad social. En la propia sentencia, se concibe el método
sociolégico <<como un criterio que partiendo de los elementos gramatical y l6gico
permite suavizar las normas hasta donde permita el contenido de su texto y, por
tanto, excluyente de cualquier aplicacién en contra de la ley o de cualquier
inaplicacion de la norma juridica>>. Como consecuencia de la misma, la doctrina
espafiola comienza a calificar como sociol6gico el canon de interpretacion que

adecua las normas juridicas a la realidad social.*®

d) Las causas del recurso al canon sociol6gico en la sentencia de 21 de

noviembre de 1934

A la hora de analizar la sentencia de 21 de noviembre de 1934 es importante
conocer cudl fue la razon por la que el juez invoco el canon sociolégico para
fundamentar su argumentacion. En este caso, <<el canon sociolégico se invoca a

modo de elemento de conexion para tomar en consideracion un precepto

47 ,
Ibidem.
*® PEREZ ALVAREZ, Miguel Angel. Ob.cit., p. 33.
* PEREZ ALVAREZ, Miguel Angel. Ob.cit pp. 36 y 37.
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constitucional que permite fundamentar una interpretacibon amplia de ciertos

articulos del Codigo Civil>>. *°

En el régimen originario del cédigo civil para que el padre estuviera obligado a
satisfacer alimentos al hijo ilegitimo no natural era necesario que existiera un

documento donde se reconociera la paternidad o filiacion de modo expreso. **

Ademas, la Base 52 de la Ley de 11 de mayo de 1888 recogia lo siguiente: <<No se
admitird la investigacion de la paternidad sino en los casos de delito o cuando
exista escrito del padre en el que conste su voluntad indubitada de reconocer por
suyo al hijo, deliberadamente expresada con ese fin, o cuando medie posesion de

estado>>. 2

Sin embargo, el articulo 43 de la Constitucién de la Republica establecia que <<las
leyes civiles regularan la investigacion de la paternidad>>. Por ello y con el fin de
armonizar la Ley de Bases, el Cédigo Civil y la Constitucion, la sentencia alude al
canon sociolégico que previamente habia definido y utiliza el articulo 43 de la
Constitucion como <<pauta interpretativa en cuanto exponente de un estado de la

comunidad en materia de filiacién no matrimonial —realidad social->>.>

iv. Las referencias legales a la realidad social en el ambito del derecho

comparado

En la legislacion extranjera precedente al afio 1974 no encontramos ninguna norma
gue recoja la realidad social como canon hermenéutico. Sin embargo, si existen
algunas referencias a otros canones de interpretacion similares a la realidad social

del articulo 3.1 del Cédigo Civil.>*

e FRANCIA

En el <<Avant-projet de Titre préliminaire>> del Cddigo Civil francés presentado en
1948 al Pleno de la Comisién de reforma del Code se recogian las <<besoins

sociaux du moment>>, esto es, las necesidades sociales del momento como un

*% pEREZ ALVAREZ, Miguel Angel. Ob.cit., p. 38.

> Ibidem.

>? |bidem.

> PEREZ ALVAREZ, Miguel Angel. Ob.cit., pp. 39 y 40.
>* PEREZ ALVAREZ, Miguel Angel. Ob. cit., p. 45.
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canon de interpretacion subsidiario que actuaria junto con otros cuando el sentido

de la disposicion legal fuese oscuro o ambiguo.>

Concretamente, el articulo 21 establecia lo siguiente: <<Si le sens d’une disposition
législative est obscur ou ambigu, le juge doit I'interpréter en tenant compte du but
poursuivi par le législateur, des besoins sociaux du moment et de l'équité>>.
Traducido al espafiol significa que si el sentido de una disposicion legislativa es
oscuro 0 ambiguo, el juez debera interpretarla teniendo en cuenta el objetivo

perseguido por el legislador, las necesidades sociales del momento y la igualdad.®

La discusién del precepto versd sobre la conveniencia y utilidad del articulo
destinado a regular la interpretacion de las normas, y sobre la alusion que el
precepto hacia a las necesidades sociales del momento. Destacaron el peligro que
suponia recoger las necesidades sociales como canon hermenéutico en una ley, al
tener en cuenta su caracter esencialmente variable, al afirmar que la interpretacion
debe cambiar con las necesidades sociales y al estimar como conclusion, que seria

temible insertar en una norma prescripciones de este género.*’

Por lo tanto, el debate no se centr6 en si las necesidades sociales debian
considerarse como canon de interpretacion, sino en el riesgo que suponia que las
mismas se recogieran de forma expresa en el Cédigo Civil y en si convenia o no
gue existiera dicho precepto destinado a regular el modo en que las normas han de
ser interpretadas. Por todo ello, en dicha sesion se decidid suprimir el articulo 21
del anteproyecto.”®

e PORTUGAL

El antecedente mas préximo de la reforma espafiola de 1974 se encuentra en el
Cddigo Civil portugués de 1966 donde se recoge y a dia de hoy se mantiene un
elemento de interpretacién similar a la realidad social recogida en el articulo 3.1 del
Cddigo Civil espafiol. Concretamente, el articulo 9 del Cdédigo Civil portugués
recoge las condiciones especificas del tiempo en que la ley es aplicada como canon

a emplear en la labor hermenéutica.*

>> PEREZ ALVAREZ, Miguel Angel. Ob. cit., pp. 45 y 46.
>® PEREZ ALVAREZ, Miguel Angel. Ob. cit., p. 46.

>’ Ibidem.

>® PEREZ ALVAREZ, Miguel Angel. Ob. cit., pp. 46 y 47.
>° pEREZ ALVAREZ, Miguel Angel. Ob. cit., p. 47.

16



Literalmente el articulo 9 del Cédigo Civil luso establece: <<1. A interpretacao nao
debe cingir-se a letra da lei, mas reconstituir a partir dos textos o pensamento
legislativo, tengo sobretudo em conta a unidade do sistema juridico, as
circuntancias en que a lei foi elaborada e as condigoes especificas do tempo em
que é aplicada. 2. Nao pode, porém, ser considerado pelo intérprete 0 pensamento
legislativo que nao tenha na letra da lei um minimo de correspondencia verbal,
ainda que imperfectamente expresso. 3. Na fixagcao do sentido e alcance da lei, o
intérprete presumira que o legislador consagrou as solucoes mais acertadas e

soube exprimir o seu pensamento em termos adecuados>>.%°

En espafiol el articulo dice lo siguiente: <<1. La interpretacion no debe cefiirse a la
letra de la ley, sino reconstituir a partir de los textos el pensamiento legislativo,
teniendo sobre todo en cuenta la unidad del sistema juridico, las circunstancias en
que la ley fue elaborada y las condiciones especificas del tiempo en que se aplica.
2. No puede ser considerado por el intérprete el pensamiento legislativo que no
tenga en la letra de la ley un minimo de correspondencia verbal, aunque
imperfectamente expresado. 3. En la fijaciéon del sentido y alcance de la ley, el
intérprete supondré que el legislador consagro las soluciones mas acertadas y supo

expresar su pensamiento en términos adecuados>>.

En consecuencia, se puede presumir que el articulo 9 del Codigo Civil luso fue
tenido en cuenta en la reforma de 1974 y en la redaccion del articulo 3.1. No sélo
por el valor que atribuye al canon gramatical en la labor hermenéutica, sino porque
<<la realidad social>> del articulo 3.1 concuerda en mayor o menor medida, con las
<<condiciones especificas del tiempo en que la ley es aplicada>> del articulo 9 del

Cadigo Civil portugués.®

 |bidem.
* Ibidem.
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V. Analisis del articulo 3.1 del Cédigo Civil

i El articulo 3.1 del Cédigo Civil

Tras la reforma del Cdadigo Civil en 1974, el titulo preliminar recoge un articulo
dedicado a la interpretacion de las normas, el articulo 3.1. En €l se establece que
<<las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relacion
con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos, y la realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y
finalidad de aquellas>>.

Como podemos observar, el apartado 1 del articulo 3° del titulo preliminar supone
una limitacion para el aplicador del derecho y lo que se pretende es, en palabras de
ANTONIO GULLON BALLESTEROS sustraer a la interpretacion de la orbita del

arte, mecanizandola.®?

Concretamente, la Exposicion de Motivos del Decreto de 31 de mayo de 1974
recoge de forma favorable <<la pertinencia... de que los Coddigos contengan
normas predeterminadas de los criterios a utilizar en la interpretacion... aunque sin
mayores especificaciones, por temor a que los criterios perdieran el caracter
esencial y flexible con que vienen enunciados, pues en ningun caso es

recomendable una formula hermenéutica cerrada y rigida>>.%

Antes de analizar el contenido del articulo 3.1 considero necesario hablar del rango
que dicho articulo ocupa en nuestro ordenamiento. La doctrina se encuentra
dividida, autores como VICTORIA ITURRALDE SESMA consideran que <<normas
constitucionales son exclusivamente las contenidas en el texto que con ese nombre
fue solamente promulgado el 27 de diciembre de 1978>>.** Por consiguiente, el
articulo 3.1 tendré rango de ley, no sera vinculante para interpretar enunciados de
rango superior a la ley y ademas como determina PEREZ LUNO las normas
interpretativas que en él se recogen se interpretaran conforme a los principios de la

Constitucion.®®

No obstante, otros autores piensan que enunciados como el que recoge el articulo
3.1 del Cddigo Civil son <<normas materialmente constitucionales>>. Se apoyan en

gue <<no todo el contenido de la Constitucion es Derecho Constitucional, ni todo el

®2 GULLON BALLESTEROS, Antonio. Ob.cit., p. 371.
63 CODERECH, Pablo Salvador. Ob. cit., p. 520.

* |TURRALDE SESMA, Victoria. Ob. cit., p. 107 y 108.
® ITURRALDE SESMA, Victoria. Ob. cit., p. 108.
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Derecho Constitucional es contenido en la Constitucién. Los argumentos favorables
a esta opinibn son los siguientes; en primer lugar, consideran que el Titulo
preliminar del Cédigo Civil recoge criterios de interpretacion, eleccién y actuacion
aplicables a todas las normas incluidas las constitucionales. Consecuentemente,
consideran que el Tribunal Constitucional esta4 vinculado por el articulo 3.1 del
Cddigo Civil por; el caracter materialmente constitucional de las normas sobre la
interpretacion, el caracter general del Titulo preliminar, la naturaleza instrumental de
las normas de interpretacion y la falta de un precepto constitucional que obste a su

aplicacién en materia constitucional.®®

Por dltimo, respecto de la aplicabilidad del articulo 3.1 la doctrina mayoritaria
considera que no es una norma directamente aplicable al caso sino una guia para
interpretar las normas sustanciales que se deban de aplicar. No obstante, existen
autores que consideran que el articulo 3.1 constituye una norma vinculante para el
Juez y cuya violacion permite su cita a efectos de casacién. Sin embargo, resulta
dificil apreciar la aplicacibn de esta regla porque los propios autores que la

defienden se expresan de forma demasiado genérica.®’

ii. Los elementos de interpretacién en el articulo 3.1 del Cédigo
Civil

En el texto se recogen los elementos gramatical, sistematico, histérico, socioldgico

y l6gico.

Los elementos de interpretacion se utilizan de forma conjunta o no dependiendo del
supuesto concreto, pero hemos de aclarar que cada uno de ellos no constituye una
clase de interpretacion que se utilice de forma aislada. Sin embargo, la
interpretacion se calificardA como gramatical, sociolégica, etc. dependiendo del

elemento que haya sido determinante a la hora de hallar el sentido del precepto.®®

El elemento sociolégico centra nuestro trabajo y ha sido todo un acierto por parte
del legislador el haberlo incluido en la ley porque no cabe duda de que la realidad

social del tiempo en que se actia es uno de los criterios principales a la hora de

®¢ TRUJILLO FERNANDEZ, Gumersindo. “Juicio de legitimidad e interpretacidn constitucional:
cuestiones problemadticas en el horizonte constitucional espafiol”, Revista de Estudios Politicos, n?7,
1979, pp. 149-159.

&7 CODERECH, Pablo Salvador. Ob. cit., p. 520.

* Ibidem.
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atribuir un sentido a las normas como recoge la Sentencia del Tribunal Supremo del
3 de abril de 2012.%° ™

Concretamente, la Exposicion de Motivos a la reforma del Titulo Preliminar del
Cdédigo Civil dice que: <<la ponderacion de la realidad social correspondiente al
tiempo de aplicacion de las normas 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 formacién de aquellos>>."

De forma breve y antes de analizar en profundidad dicho elemento, entendemos
que el elemento sociolégico esta compuesto por los factores ideolégicos, morales y
econdmicos que revelan y plasman las necesidades y el espiritu de la comunidad
en cada momento histérico como bien recoge la sentencia del Tribunal Supremo del
10 de febrero de 2005.7 3

V. Analisis doctrinal vy jurisprudencial de la realidad social en Espafia

i. Nocién de realidad social

La realidad social es un criterio a utilizar en la labor hermenéutica; se trata de un
concepto indeterminado y por ello resulta dificil su apreciaciébn a la hora de

interpretar y aplicar el Derecho. "

Tener en cuenta la realidad social existente es en multitud de ocasiones necesario
a la hora de interpretar y aplicar las normas, porque de lo contrario la
argumentacion judicial seria injusta y no se ajustaria a las propias circunstancias de

la sociedad.”

Pero, ¢Qué es lo que conforma la realidad social? Como dice FRANNY GONZALEZ
<<la realidad social se encuentra conformada por las diversas circunstancias

economicas, sociales, politicas, morales, técnicas, juridicas, profesionales,

%% STS. 3 abril 2012 (RJ 2012/5272).

° ALBALADEJO GARCIA, Manuel. Derecho Civil I, Introduccién y parte general, Madrid: Edisofer,
2013, p. 111.

" Ibidem.

72 STS. 10 febrero 2005 (RJ 2005/1133).

> BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (Coordinador). Ob. cit., p. 55.

* GONZALEZ CASTILLO, Franny Manuel. Significado lingiiistico, intencion legislativa y realidad social
en la actividad interpretativa de la Suprema Corte de justicia dominicana, Tesis Doctoral Universidad
del Pais Vasco / Euskal Herriko Unibertsitatea, Donostia-San Sebastian, 2013, p. 368.

7> PEREZ ALVAREZ, Miguel Angel. Ob. cit., pp. 115 y 116.
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estructurales, de la sociedad y la colectividad al momento de la interpretacion y

aplicacion del Derecho>>."

Todas las formas de interpretacion planteadas, tanto la gramatical, la ldgica, la
historica y la sistematica, en mayor o menor medida son intrinsecas a la norma,
mientras que la interpretacion sociol6gica, en consideracion de la realidad social es

extrinseca a la norma que se interpreta.”’

En efecto, podemos decir que se trata de un parametro sobre el que se puede
estructurar el razonamiento judicial teniendo en cuenta la realidad de las
disposiciones normativas en el momento determinado al que debe ser referida.’®A
diferencia de lo que ocurre con los cdnones gramatical, sistemético o légico que
tienen como propédsito conocer el sentido originario de la norma y proceder a su

aplicacion en consecuencia.”®

De otro lado, existe cierta similitud entre el canon histérico y la realidad social
puesto que ambos criterios permiten situar la norma en el tiempo. El canon histérico
nos permite conocer la dimensién histérica de la norma de forma previa a su
promulgacién y los significados que le fueron atribuidos en el momento de su
emanacion, y sin embargo, la realidad social se centra en el momento en que dicha
norma quiere ser interpretada y aplicada y adscribe un significado nuevo y distinto

al historico.® 8

Esta dltima diferenciacion es muy importante porque encontramos en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo sentencias donde se invoca la realidad social
para referirse al momento en que se promulgé la norma y habitualmente también,
para tomar en consideracion la realidad social atendida por el precepto que se trata

de aplicar, confundiendo asf la realidad social con la ocassio legis.®

En la sentencia de 28 de enero de 2000* en lugar de referirse a la ocassio

legis, se recurre al articulo 3.1 en relacion con el art. 15 del Cédigo Civil en su

’® GONZALEZ CASTILLO, Franny Manuel. Ob. cit., p. 368.

" DE ASIS ROIG, Rafael. Jueces y normas. La decision judicial desde el ordenamiento,
Madrid: Marcial Pons, 1995, p. 156.

’® GONZALEZ CASTILLO, Franny Manuel. Ob. cit., p. 368.

7 PEREZ ALVAREZ, Miguel Angel. Ob. cit., p. 21.

8 GUASTINI, Riccardo. Ob. cit., p. 233.

® PEREZ ALVAREZ, Miguel Angel. Ob. cit., p. 70.

8 PEREZ ALVAREZ, Miguel Angel. Ob. cit., p. 71.

% STS. 28 enero 2000.
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anterior redaccion para considerar la realidad social de su tiempo tendente a

logar la unidad familiar.®*

A continuacién, concretaremos el objeto del canon socioldgico, delimitando la
realidad social utilizada en la interpretacion de las normas y la forma en que la
misma ha de ser invocada. Para ello, partimos de la conformacién de la realidad

social en sede jurisprudencial, diferenciando la forma especifica de la genérica.®

La forma especifica se expresa cuando se emplea la realidad social
individualizando la situacion que se desea reflejar en la interpretacién del Derecho y
en la estructuracion del razonamiento judicial. En cambio, la forma genérica se
expresa cuando al interpretar y aplicar el Derecho se alude a la realidad social de
forma abstracta e inespecifica, por lo que podemos considerar que dicho

razonamiento judicial no esta lo suficientemente justificado ni motivado.®

Generalmente, el Tribunal Supremo hace alusion a la realidad social de forma
expresa, ya sea en mayor o menor medida. >* A modo de ejemplo, en el ambito de
la comunidad urbana, la sentencia de 13 de marzo de 2018 alude a la realidad
social para afirmar el incremento constante de vehiculos que circulan y hacen uso

de las vias urbanas y el mayor uso de éstas por los peatones. %

Del mismo modo, la sala de lo social del Tribunal Supremo de 22 de febrero
de 2018 amparandose en la sentencia de 26 de diciembre de 2013 (recurso
2315/2012) establece que el accidente in itinere se debera interpretar
conforme a la realidad social, y especifica que: <<a la vista de la evolucién de
las nuevas formas de organizacion del trabajo y de la propia distribuciéon de
éste en el hogar familiar esta imponiendo unas exigencias de movilidad
territorial que obligan a los trabajadores a ajustes continuos en el lugar del
trabajo. Si se quiere respetar la voluntad del legislador en los tiempos
presentes, habrd que reconocer que en supuestos como el presente a efectos
del punto de partida o retorno del lugar de trabajo puede jugar, segun las
circunstancias del caso, tanto el domicilio del trabajador en sentido estricto,

como la residencia habitual a efectos de trabajo>>.%°

# STS. 28 enero 2000 —sala de lo civil -, RIA. 245.

¥ PEREZ ALVAREZ, Miguel Angel. Ob. cit., p. 75.

% |bidem.

¥ PEREZ ALVAREZ, Miguel Angel. Ob. cit., p.75

8 STS. 13 marzo 2018-sala de lo contencioso administrativo, secc. 42—, 938/2018
8 STS. 22 febrero 2018 —sala de lo social—, 910/2018.
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No obstante, también existen resoluciones judiciales del Tribunal Supremo donde
se alude a la realidad social de forma genérica, sin explicitarla. Dejando a un lado
aquellas sentencias que aluden a la realidad social haciendo una transcripcion total
o parcial del articulo 3.1 del Codigo Civil sin que se la haga actuar al fin de
fundamentar el fallo, diferenciamos dos ambitos. En el primero estan aquellas
sentencias que invocan la realidad de modo genérico con el fin de justificar una
interpretacion evolutiva y un cambio en la interpretacién de la norma objeto de

aplicacion basandose en su naturaleza cambiante®.

Asi en la sentencia de 12 de mayo de 1999 la sala de lo penal del Tribunal
Supremogl invoca la realidad social para justificar que la jurisprudencia es
evolutiva o en sentencia de 24 de octubre de 2002 la seccion 42 del
contencioso administrativo®? afirma que la jurisprudencia puede evolucionar y
modificar criterios anteriores interpretando las normas al tenor de la realidad

social.%®

En el segundo ambito encontramos las resoluciones judiciales en las que la alusién

en forma obedece a unas exigencias sociales que el juzgador no detalla.®

En la sentencia de 1 de junio de 2004 la seccibn 5% del contencioso
administrativo™ afirma que la realidad social demanda que el

aprovechamiento de las aguas lo sea para aquello que se necesite.

Del mismo modo, en la sentencia de 22 de mayo de 2018 la sala de lo penal
del Tribunal Supremo establece que para cuantificar el dafio moral se

atendera a la realidad social y econémica de cada momento.*

ii. Naturaleza y caracteres de la realidad social

La realidad social es interpretada por los sociélogos, psicélogos y expertos en la
investigacion. No obstante y como bien hemos explicado en el anterior apartado, la

realidad social también debe ser interpretada por los jueces, funcionarios y

% pEREZ ALVAREZ, Miguel Angel. Ob. cit., p. 110.

°1 STS. 12 mayo 1999 —sala de lo penal—, RIA. 3598.

%2 STS. 24 octubre 2002 —sala de lo contencioso administrativo, secc. 42—, RJA. 10618.
> PEREZ ALVAREZ, Miguel Angel. Ob. cit., p. 127.

** PEREZ ALVAREZ, Miguel Angel. Ob. cit., p. 110.

TS, 1 junio 2004 —sala de lo contencioso administrativo, secc. 52—, RJA. 3680.

% STS. 22 mayo 2018 —sala de lo penal— 1891/2018.
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arbitros,”” porque éstos son quienes interpretan y aplican el Derecho y pueden

fundamentar en la realidad social sus decisiones. %

La naturaleza de la realidad social podemos decir que es inestable, colectiva y
especial. La consideramos inestable porque se fundamenta en datos empiricos y
esta formada por distintos hechos, fenémenos sociales y particularidades
esenciales de una sociedad en un momento histérico determinado.’® Ademas, las
ciencias sociales, la vida en sociedad y la sociedad en si misma son cambiantes y
por ello, la interpretacion que en el Derecho se haga de la misma puede ser distinta

dependiendo del momento en el que nos encontremos.'®

También consideramos que la realidad tiene una naturaleza colectiva porque
comprende a todas las personas, a la sociedad en su conjunto y a las distintas
poblaciones que podran ser estudiadas por las estadisticas sociales y juridicas para
que ningun sector de la poblacién quede marginado a la hora de analizar tanto
cuestiones especificas como generales. Por dltimo y como recoge FRANNY
GONZALEZ, hemos dicho que también tiene una naturaleza especial porque
“podemos reflexionar y extraer conclusiones de los datos empiricos aceptandolos o
rechazandolos, respecto de los diversos sectores y poblaciones estudiadas con el

fin de comprenderlos individualmente”.***

Respecto a los caracteres, la realidad social estd compuesta por los caracteres
dindmicos, generales y notorios, siendo principalmente trascendentes estos dos

Gltimos.

Por medio de los caracteres dinamicos se acepta la interpretacion del Derecho
donde las disposiciones normativas pueden alterarse conforme se alteran las
particularidades de la realidad social que impera en la sociedad concreta en la que

dichas disposiciones normativas van a ser aplicadas.'*

Los caracteres generales se pueden analizar desde dos puntos de vista; en relacion
con la sociedad considerada en su conjunto como recoge el Tribunal Supremo

atendiendo a la irrupcion de la mujer en la vida profesional.'® O en relacién con el

°” GULLON BALLESTEROS, Antonio. Ob.cit., p. 371.

% GONZALEZ CASTILLO, Franny Manuel. Ob. cit., p. 376

% PEREZ ALVAREZ, Miguel Angel. Ob. cit., p. 126.

1% GONZALEZ CASTILLO, Franny Manuel. Ob. cit., pp. 376 y 377.
GONZALEZ CASTILLO, Franny Manuel. Ob. cit., p. 377.
Ibidem.

STS. 16 marzo 1981 —sala de lo penal—, RJIA.1177.

101
102
103
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medio especifico en que se le hace actuar a la realidad social*® como ocurre en la
anteriormente mencionada sentencia de 13 de marzo de 2018 donde el Tribunal
Supremo se pronuncia sobre el incremento tanto de vehiculos como de peatones

en las vias urbanas. '®

Por ultimo, estan los caracteres notorios que por su propia solemnidad y notoriedad
no necesitan ser analizados ni estudiados en profundidad para percibirlos. Sin
embargo, eso no significa que no se puedan o no se lleven a cabo estudios e

investigaciones con el fin de adquirir mayores conocimientos y mas especificos.'®

Como consecuencia de lo ahora expuesto, quedan excluidos de ser calificado como
realidad social los hechos, actos, conductas y valoraciones sociales que no sean

considerados ni notorios ni generales."®’

Concretamente, la jurisprudencia del Tribunal Supremo establece que la
realidad social invocada debe estar conformada y no ofrecer ningun tipo de
duda como ocurre en la sentencia del Tribunal Supremo del 10 de diciembre de
1984'% donde se establece gue <<la realidad social no debe referirse a ideas o
tendencias que se hallen en estado de nebulosa>> o0 que <<la aplicacién de la
realidad social se proceda con mucho tino y prudencia>> recogido tanto en

dicha sentencia como en la de 7 de febrero de 1992.*% **°

Por consiguiente y debido a su caracter notorio y general la realidad social no
precisa de prueba alguna. Sin embargo, en algunas resoluciones judiciales
encontramos la alusion a la realidad social y la exigencia de su respectiva prueba
porque en dichas sentencias, se ha confundido la realidad social recogida en el
articulo 3.1 del Cddigo Civil con la realidad social del supuesto concreto, esto es,
haciendo referencia a circunstancias particulares que concurren en el supuesto de

hecho.*!

Como ejemplo encontramos la sentencia del Tribunal Supremo del 6 de
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noviembre de 2001™"“ donde se establecié que se debia trasladar el plazo

104 pEREZ ALVAREZ, Miguel Angel. Ob. cit., p. 116.

105 575, 13 marzo 2018-sala de lo contencioso administrativo, secc. 43—,
GONZALEZ CASTILLO, Franny Manuel. Ob. cit., p. 378.

PEREZ ALVAREZ, Miguel Angel. Ob. cit., p. 118.

STS. 10 diciembre 1984 —sala de lo civil—, RJA. 6055.

STS. 7 febrero 1992 —sala de lo civil—, RIA. 1197.

PEREZ ALVAREZ, Miguel Angel. Ob. cit., p. 118.

Ibidem.

STS. 6 noviembre 2001.
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para interponer un recurso de reposicion porque eran las fiestas mayores

del pueblo y el Ayuntamiento estaba cerrado.™*

Y precisamente porque en estas resoluciones judiciales se tienen en cuenta las
circunstancias especificas del caso es <<por lo que no se vulnera el principio de
igualdad cuando, en sentencias ulteriores se aplica el mismo precepto de forma

distinta>>.**

Para terminar de analizar la naturaleza y los caracteres de la realidad social y
tomando como base el principio de legalidad y de jerarquia normativa y la
aplicacion analdgica de lo establecido para la costumbre, debemos entender que no
es admisible el juego de la realidad social contra legem.

En ocasiones, en los recursos se invoca la realidad social para traer a colacion la
existencia de una practica contraria al ordenamiento juridico o la existencia en la
sociedad de una opinidn opuesta a la norma que se deba aplicar. Pero en estos
casos, el Tribunal Supremo rechaza la realidad social como canon de

interpretacion.

En la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 1996 se desestima la

realidad social contraria al entonces en vigor delito de prostitucion.**

iii. Larealidad social y los enunciados normativos indeterminados

Como bien sabemos, el articulo 3.1 del Cddigo Civil recoge la realidad social como
canon de interpretacion de las normas pero no como fuente del Derecho, y por ello,

no puede dar cobertura a aquellos supuestos que carezcan de regulacion legal.**

De este modo, el canon sociolégico debe llevar a cabo una interpretacion
declarativa, extensiva o restrictiva siendo dificil explicar las resoluciones judiciales

que fundamentan su fallo en la realidad social. Esto es asi, porque al margen del

'3 pEREZ ALVAREZ, Miguel Angel. Ob. cit., p. 119.

PEREZ ALVAREZ, Miguel Angel. Ob. cit., p. 121.
STS. 19 mayo 1996 —sala de lo penal-.
ITURRALDE SESMA, Victoria. Ob. cit., p.108.
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articulo 3.1 del Cadigo Civil la realidad social puede cumplir una funcion diferente

con el fin de integrar enunciados normativos indeterminados.™’

Los enunciados normativos indeterminados también conocidos como “conceptos
juridicos indeterminados”, “estandares juridicos”, “conceptos valvula” o “clausulas
generales” posibilitan multiples interpretaciones y aplicaciones de la disposicién
normativa que los acoge.”® Esto ocurre porque el legislador permite que la
consecuencia juridica recogida en la norma dependa de un concepto juridico
indeterminado que necesita ser especificado para poder aplicar la disposicion

legal.**®

Como ejemplo de estos conceptos indeterminados destacamos los siguientes: en el
articulo 1.2 de la Constitucion Espafiola se establece que <<la soberania nacional
reside en el pueblo espafol, del que emanan los poderes>>. Del mismo modo, en el
articulo 7.1 del Codigo Civil se establece que <<los derechos deberan ejercitarse

conforme a las exigencias de la buena fe>>.

El Tribunal Supremo en sentencia de 11 de mayo de 1988 recoge lo siguiente con

respecto a la buena fe:

“La exigencia de la buena fe en el ejercicio de los derechos que el articulo 7.1
del Cdédigo Civil consagra, conlleva, como ya proclamaron las Sentencias de
esta Sala de 8 de julio de 1981, 21 de mayo de 1982 ( RJ 2588/1982) y 21 de
septiembre de 1987 ( RJ 6186/1987), que la conducta del que dichos
derechos ejercita se ajuste a normas éticas, contradiciéndose, entre otros
supuestos, dicho principio cuando se va contra la resultancia de los actos
propios, se realiza un acto equivoco para beneficiarse intencionalmente de su
dudosa significacion o se crea una apariencia juridica para contradecirla
después en perjuicio de quien puso su confianza en ella, en definitiva,
conforme a lo que por un autorizado sector de la doctrina cientifica se concreta,
la buena fe en sentido objetivo consiste en que la conducta de uno con
respecto al otro, con el que se halle en relacién, se acomode a los imperativos

éticos que la conciencia social exija”.*?°

Por su parte el articulo 37.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional recoge
gue <<recibidas en el Tribunal Constitucional las actuaciones, el procedimiento se

sustanciara por los tramites del apartado 2 de este articulo. No obstante, podra el

7 pEREZ ALVAREZ, Miguel Angel. Ob. cit., p. 165.

GONZALEZ CASTILLO, Franny Manuel. Ob. Cit., p. 381
PEREZ ALVAREZ, Miguel Angel. 2005. Ob. cit., p. 166.
STS 11 mayo 1988 —sala de lo civil—.
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Tribunal rechazar, en trdmite de admision, mediante auto y sin otra audiencia que la
del Fiscal General del Estado, la cuestiéon de inconstitucionalidad cuando faltaren
las condiciones procesales o fuere notoriamente infundada la cuestion suscitada.

Esta decisién serd motivada>>.

En el Cddigo Penal también nos encontramos con conceptos juridicos
indeterminados como por ejemplo en el articulo 208 cuando habla de las injurias
que sean tenidas en el concepto publico por graves.**

Igualmente, el articulo 369.1.52 del Codigo Penal establece que <<Se impondran
las penas superiores en grado a las sefialadas en el articulo anterior y multa del
tanto al cuadruplo cuando concurran alguna de las siguientes circunstancias: ...
Fuere de notoria importancia la cantidad de las citadas sustancias objeto de las

conductas a que se refiere el articulo anterior>>.

Respecto a la notoria importancia se pronuncié el Tribunal Supremo (Sala de lo

penal) en el acuerdo de 19 de octubre de 2001'?* y estableci6 lo siguiente:

<<Acuerdo del pleno no jurisdiccional de la sala segunda del Tribunal Supremo
de fecha 19 de octubre de 2001.

La agravante especifica de cantidad de notoria importancia de drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias psicotrépicas, prevista en el ndmero 3° del
articulo 369 del 1. Cédigo Penal (RCL 1995,3170 Y RCL 1996,777), se
determina a partir de las quinientas dosis referidas al consumo diario que
aparece actualizado en el informe del Instituto Nacional de Toxicologia de 18
de octubre de 2001.

Para la concrecion de la agravante de cantidad de notoria importancia se
mantendra el criterio seguido por esta sala de tener exclusivamente en cuenta
la sustancia base o toxica, esto es, reducida a pureza, con la salvedad del

hachis y de sus derivados.

No procedera la revision de las sentencias firmes, sin perjuicio de que se
informen favorablemente las solicitudes del indulto para que las condenas se

correspondan a lo que resulta del presente acuerdo.

Para facilitar la aplicaciéon de esta agravante especifica, segun lo acordado, se

acompafia un cuadro —sobre la base del remitido por el Instituto Nacional de

21 ITURRALDE SESMA, Victoria. Ob. cit., p.108.

122 5TS 19 octubre 2001 —sala de lo penal-.
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Toxicologia- en el que se determinan las cantidades que resultan de las
quinientas dosis, atendido el consumo diario estimado, de acuerdo con el
informe de dicho instituto.>>

Tabla: Cantidades de Notoria Importancia. Fuente: Poder Judicial Espafia.

SUSTANCIA

Oplécecs y sustancias
farmacolégicamants

Nombres alternativos
o comerciales

Fiscalizacién

Cantidad de notoria
importancia

relacionadas
HEROINA CABALLO LSTA I ¥ IV 300 grs.
C.U. 1981
Cloruro mérfico
andromaco.
Cloruro mérfloo braun.
Morflna braun
LISTA  LCU
MORFINA T — 1961 1000 grs.
MST continus
Sevedrol
Skenan
METADONA METASEDIN LISTA  LCU. 120 grs,
1961
BUPRENORFINA BUPREX, PREFIN, LSTA Il C. 12grs.
Viena 1871
DEXTROPROPOXIFENO DARVON. LISTA I CU. 300 grs.
DEPRANCOL. 1961
PENTAZOCINA FIDES. LISTA 1l ©C.
PENTAZOCINA ——— VIENA 1871 180 gras.
DUROGESIC
FENTANILO o | 50 mg.
FENTANEST 1961
DIHIDROCODEINA CONTUGESIC. LISTA 1l cu. 180 grs.
1961
LEVOACETIL-
HETADOL LAAM, ORLAM. LISTA | CcuU. 80 grs.
1961
MEPERIDINA LISTA | C.Wu.
P ! 1 3
ETIDINA DOLANTINA 1861 oo
ADOLONTA
TIONER
TRAMABOL TRADOMAL
TRALGIOL '
TRAMADOL
ASTA MEDICA
DERIVADOS  DE
COCAINA NIEVE
I C.
PERICO I;g;‘;h LCu 750 grs.
CLORHIDRATO DE SPEDBALL (junto con
COCAINA haroina)
DERIVADOS  DE
CANNABIS:
HIERBA. Lista | y IV C.U.
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-MARIHUAMA GRIFA. 1961 10 Kg.
COSTO. Lista Il C. Viena
MARIA 1871
CHOCOLATE. 25Kg.
HACHIS %i:? fyew 300 gr
- Lista Il C. Viena
1971
IDEM
-ACEITE DE HACHIS
L&D
LISTA |
C.VIENA 300
&DIEHLAMINA DEL TRIPI. ACIDO, A mag
CIDO ISERGICO)
DERIVADOS DE LA
EENILETILAMINA:
LISTA I €. 00 ora
ANFETAS. SPEDD. VIENA 1971 ars.
¥ 0E CENTRAMINA
ANFETAMINA (ne
comercializado ya)
75 grs.
ANFEP NA DELGAMER ';g":* N C. VIENA
FINEDAL 45 grs.
CLOBENZOREX
ANEXO IIR.D. 282977
ANTIOBES
RETARD.
1S grs.
GRASMIN.
FEMPROPOREX TEGISEC.
LISTA W C.
VIENA 1871
SPEED
TRIPI (an ocasiones)
30 grs.
D. METANFETAMINA LSTA Il ¢
VIENA 1871

30




HIPNOTICOS ¥
SEDANTES:

ALPRAZOLAM

TRIAZOLAM

FLUNITRAZEPAM

LORAZEPAM

CLORAZEPATO ol
POTASICO

Fenetilaminas de
anillo sustituido

(Drogas de
sintesis)
MDA

MDMA

MDEA

notoria importancia.

ALPRAZOLAM EFARMES
ALPRAZOLAM GEMINIS
ALPRAZOLAM MERCK

TRANKIMAZIN

HALCION

ROHIPNOL

DONIX.

IDALPREM.
LORAZEPAM MEDICAL
ORFIDALWYETH
PLACINORAL
SEDIZEPAN

NANSIUS,
TRANSILIUM.

PILDORA DEL AMOR

EXTASIS

EVA
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USTA IV
C. VIENA
1871 5oms.
LISTA I
C. VIENA .
1874 T5grs
LISTA NI C. Sors
VIENA
1871

T5grs
USTA IV
C. VIENA
1871

TS grs
LISTA '
C. VIENA
1871
LISTA | C. 240 grs.
VIENA
1871
LISTA | € 40 grs.
VIENA
1971

240 grs.
LISTA | C.
VIENA

1971

Este acuerdo no jurisdiccional es de gran relevancia porque a pesar de ser del
2001 y haber sufrido el Codigo Penal una modificacion la reciente jurisprudencia
del Tribunal Supremo sigue haciendo alusion a ella a la hora de determinar la

En todos estos casos la realidad social adquiere una entidad especial que no da
lugar a una interpretacion declarativa, extensiva o restrictiva de la norma
aplicable. Como bien hemos dicho, la realidad social determina la consecuencia
juridica prevista en la norma de cuya aplicacion se trata mediante la concrecion

de conceptos juridicos indeterminados. Ademas, esto no ocurre ni por una



presunta entidad normativa de la realidad social ni por aplicacion de lo dispuesto
en el art. 3.1 del Cdadigo Civil. Sucede por voluntad del legislador cuando de
forma indirecta y a través de un concepto juridico indeterminado, ha
condicionado la consecuencia juridica de una norma al juego de aspectos que
conforman la realidad social. De ahi la innecesaridad de fundamentar en el
articulo 3.1 CC la aplicacion de la realidad social a los efectos de integrar el
concepto juridico de que se trata. **

iv. Limites de larealidad social en la actividad interpretativa

El método sociologico se sustenta en la realidad social de las disposiciones
normativas en un momento determinado, concretamente, el momento en que son
interpretadas y aplicadas por el intérprete del Derecho. No obstante, es importante
matizar que a la hora de interpretar las disposiciones normativas no se puede hacer
uso de la realidad social con el fin de corregir sus consecuencias porque en
determinadas circunstancias y como establece el profesor PEREZ ALVAREZ “la
realidad social se utiliza como argumento a mayor abundamiento de una
interpretaciobn que se propone por otros cauces, o0 como fundamento de

interpretaciones restrictivas o extensivas de la norma aplicable™**

Como bien sabemos, el intérprete esta legitimado tanto por el pueblo como por el
estado para interpretar las disposiciones normativas conforme a la Constitucion, la
costumbre y los principios generales del derecho. Sin embargo, esta obligado a
acatar el principio de sumision a las leyes y al principio de legalidad normativa y es
por esto por lo que el intérprete del Derecho no debe acomodar la disposicién
normativa para deducir fundamentos que afectan a los principios constitucionales y
el principio de interpretacion de jerarquizacion de las leyes del ordenamiento

juridico.*®

Se ha entendido que la adaptacion de las disposiciones normativas puede tener de
frente a los principios estructurales del ordenamiento juridico, debido a que se ha

tomado en cuenta que el enunciado normativo no debe apartarse de la voluntad

'3 pEREZ ALVAREZ, Miguel Angel. Ob. cit., pp. 167 y 169.

PEREZ ALVAREZ, Miguel Angel. Ob. cit., p. 152.
GONZALEZ CASTILLO, Franny Manuel. Ob. cit., p. 387.
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popular, bajo los alegatos de necesidades de la sociedad en la que se enmarca esa
voluntad, en lugar de que el intérprete lleve a cabo una labor de correccién de estos

enunciados.'®

El intérprete del Derecho tiene la obligacion de cumplir con los principios
estructurales del ordenamiento juridico pero también tiene la obligacion de hacer
cumplir las disposiciones normativas de dicho ordenamiento juridico. Entre los
principios estructurales encontramos; el principio de sumision a las leyes, el
principio de legalidad, el de separacion de los poderes del Estado, el de seguridad
juridica y el de soberania popular.?’

Otro de los limites con los que se encuentra el intérprete de la realidad social es el
siguiente: la imposibilidad de suavizar los enunciados normativos para facultar la
impunidad de los delitos y de las personas responsables porque se convertiria en
un intérprete arbitrario contrario al estado de derecho y al principio de seguridad
juridica y en consecuencia, se violarian los derechos colectivos, el orden publico y

los derechos de las demas personas que forman parte de dicha sociedad.*?®

Finalmente, el intérprete del Derecho tiene como limite la autonomia de la voluntad
de las partes, conforme a la cual lo acordado particularmente por las personas no
tiene otro limite que el respeto al orden publico y la buena fe. **

VI. Larealidad social v el Tribunal Constitucional

i La interpretacién de la Constitucion y la labor interpretativa del

Tribunal Constitucional

La instauraciéon de la justicia constitucional ha producido un fuerte impacto en el
sistema de fuentes. Desde un punto de vista normativo, la fuerza vinculante de la
doctrina del Tribunal Constitucional se establece en diferentes preceptos de la
Constitucién y de la Ley Orgéanica que la desarrolla. Concretamente, el articulo
164.1 de la Constitucion recoge el valor y la eficacia erga omnes de las sentencias
de inconstitucionalidad. El articulo 38.1 de la Ley Organica del Tribunal

Constitucional determina que las sentencias del Tribunal Constitucional vinculan a

126 pEREZ ALVAREZ, Miguel Angel. Ob. cit., p. 152y 153.

GONZALEZ CASTILLO, Franny Manuel. Ob. cit., p. 388.
GONZALEZ CASTILLO, Franny Manuel. Ob. cit., p. 389.
Ibidem.
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todos los poderes publicos y a todos los ciudadanos y el 40.2 atribuye a la
jurisprudencia constitucional un valor corrector de la jurisprudencia ordinaria
disponiendo que: <<en todo caso, la jurisprudencia de los tribunales de Justicia
recaida en leyes, disposiciones o0 actos enjuiciados por el Tribunal Constitucional,
habra de entenderse corregida por la doctrina derivada de las sentencias y autos

que resuelvan los recursos y cuestiones de inconstitucionalidad>>.**

Asi, si la interpretacion juridica constituye el conjunto de procesos logicos a traves
de los que se atribuye un significado a una norma o se describe el sentido de sus

131

enunciados™", la interpretacion constitucional consiste en atribuir significado a uno

0 varios textos o términos en la Constituciéon con el fin de obtener una decisién

fundada en Derecho a un problema concreto®*,

Por ello y como indica ALZAGA'®, la técnica interpretativa constitucional no puede
ser la misma que la del resto de ramas del Derecho dado el caracter de Norma
Suprema del que goza la Constitucion. Ademas de reglas formales muy precisas, la
Constitucién recoge valores, principios, mandatos al legislador, compromisos y la
practica de una politica asentada en el pluralismo y en el respeto a ciertos valores.
Por todo ello, la Constitucion ofrece un campo a la interpretacion distinto al de la
legislacién ordinaria y adquiere ciertos rasgos diferenciadores respecto de otras

normas del ordenamiento:

¢ Porque su naturaleza es distinta.
e Porque la interpretacion constitucional parte de un estatuto juridico de lo

politico.

Finalmente, el Tribunal Constitucional es el intérprete supremo de la Constitucion
pero no el Unico. Su labor implica interpretar la constitucion; <<interpretacion
constitucional>> pero también implica una <<interpretacion conforme a la
Constitucién>>. Por ello, cuando hacemos referencia a la interpretacion conforme a
la Constitucion no nos referimos a la interpretacién de la Constitucion en sentido
estricto, porque son las normas infraconstitucionales las que deben ser

interpretadas en conformidad con la Constitucion y no la Constitucién consigo

3% G0IG MARTINEZ, Juan Manuel. “La interpretacion constitucional y las sentencias del Tribunal

Constitucional. De la interpretacidn evolutiva a la mutacién constitucional, Revista de Derecho UNED,
nam. 12, 2013, pp. 258 y 259.

B! pEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucién, Madrid:
Tecnos, 2017, p. 254.

2ALONSO GARCIA, Enrique. La interpretacion de la Constitucién, Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1984, pp. 2y ss.

133 ALZAGA VILLAAMIL, Oscar. Derecho Politico Espafiol. Tomo |, Madrid: Ceura, 1999, pp. 76 y 77.
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misma. Sin embargo, al hacer uso de la Constitucion como pardmetro, es inevitable

interpretar aunque sea minimamente la propia Constitucion.**

ii. Las opciones interpretativas

La aceptacion de que los métodos de interpretacion tradicionales no son suficientes
y univocamente aplicables a las normas constitucionales no implica su invalidez. De
hecho, son complementarios a una metodologia especial de la que se hace uso a la

hora de interpretar la Constitucion.**

Asi, el Tribunal Constitucional desarrolla la nocién de cultura juridica, que considera
el Derecho como un fenédmeno social vinculado a la realidad en que se desarrolla.
De este modo, para configurar la cultura juridica, ademas de la interpretacion literal,

sistematica y originalista de los textos juridicos también es necesario:**

1. Observar la realidad social juridicamente relevante siempre y cuando no se

otorgue una fuerza normativa directa a lo factico.*®’

2. La opinion doctrinal y de los érganos consultivos recogidos en el propio

ordenamiento.**®
3. El Derecho comparado en relacién con un entorno socio-cultural cercano.**

4. Por ultimo, en materia de la construccion de la cultura juridica de los derechos
destacamos la actividad internacional de los Estados que queda reflejada en los
tratados internacionales, la jurisprudencia de los érganos internacionales que los
interpretan y en las opiniones y dictimenes elaborados por los 6érganos
competentes dentro de las Naciones Unidas u otros organismos internacionales de

reconocido prestigio.**

3% GOIG MARTINEZ, Juan Manuel. Ob. cit., p. 261.

GOIG MARTINEZ, Juan Manuel. Ob. cit., p. 271.

GOIG MARTINEZ, Juan Manuel. Ob. cit., pp. 267 y 268.
GOIG MARTINEZ, Juan Manuel. Ob. cit., p. 268.
Ibidem.

Ibidem.

Ibidem.
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iii. La interpretacion evolutiva

Como hemos comentado hasta el momento, la eficacia normativa depende de la
conexion entre norma y realidad y en el caso concreto de la Constitucion, dada la
rigidez que le caracteriza, la misma debe ser interpretada mediante su
acercamiento a la realidad. Como bien sabemos, la realidad de los derechos
cambia constantemente de manera expansiva por lo que su adaptacion a la
realidad es imprescindible y si se negara la interpretacion evolutiva de los mismos
dejarian de producir sus efectos juridicos. No obstante, el intérprete esta sometido a

ciertos limites, siendo el limite principal la propia Constitucion.***

La importancia de la interpretacion evolutiva es innegable teniendo en cuenta que
las normas constitucionales deben adaptarse a las transformaciones sociales para
evitar caer en la obsolescencia. La sociedad cambia constantemente y la realidad
social se convierte en un punto de partida para situar los postulados
constitucionales que deben ser interpretados, pero esto no significa que por medio
de este modelo interpretativo se pueda modificar el propio contenido constitucional,

sus valores y fines.**

La interpretacion evolutiva parte de la premisa de que el significado de una
disposicién, aun permaneciendo inalterada la letra, puede experimentar cambios a
tenor del momento histérico en el que se aplica. Este cambio puede estar
determinado por dos factores distintos: la actividad normativa posterior y los
cambios de la realidad social en la que se va a aplicar. De este modo, la realidad
viva se eleva a la categoria de criterio determinante del derecho aplicable y no
tenerla en consideracion a la hora de interpretar las normas supone confinar el

Derecho en un mundo sin vida.**®

La Constitucién por medio de la interpretacion evolutiva, se acomoda a la realidad
del momento como medio para asegurar su propia relevancia y legitimidad, por lo
que el legislador actualiza los principios constitucionales de forma paulatina y por
ello, el Tribunal Constitucional cuando controla el ajuste constitucional de dichas
actualizaciones, otorga a las normas un contenido que permite leer el texto

constitucional a la luz de los problemas contemporaneos y de las exigencias de la

“! GOIG MARTINEZ, Juan Manuel. Ob. cit., p. 283.

Ibidem.
GOIG MARTINEZ, Juan Manuel. Ob. cit., p. 284.
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sociedad actual. De lo contrario, la Constitucion correria el riesgo de convertirse en

norma muerta.**

No obstante, la interpretacion evolutiva de la Constitucion encuentra un limite claro
en el respeto al tenor literal de las disposiciones. De este modo, las nuevas
interpretaciones del precepto sélo seran posibles en caso de que los términos
linglisticos del mismo lo permitan. Por ello, no podemos hacer que la norma diga lo
contrario de lo que dice, porque en ese caso, no estariamos interpretando la
Constitucién sino que estariamos cambidndola eludiendo el procedimiento de

reforma constitucional previsto ad hoc. **°

iv. La sentencia nimero 198 de 6 de noviembre de 2012

En este Gltimo punto analizamos la popular sentencia del Tribunal Constitucional en
la que se declara la constitucionalidad del matrimonio entre personas del mismo
sexo y donde queda reflejado el uso por parte del Tribunal Constitucional de la

interpretacion evolutiva.

Con la sentencia nim. 198, de 6 de noviembre de 2012, el Tribunal Constitucional
espafiol rechazé el recurso presentado por mas de setenta miembros del grupo
parlamentario del Partido Popular contra la reforma legislativa vivida como
consecuencia de la Ley 13/2005 que extendié el matrimonio a las parejas formadas

por personas del mismo sexo al modificar algunas disposiciones del Cédigo Civil.**’

La argumentacién desarrollada por el Tribunal Constitucional somete al articulo 32
de la Constitucion a una interpretacion evolutiva por ser ésta la Unica disposicién
del texto constitucional relativa a la institucion del matrimonio. Dicha actuaciéon dio
lugar a criticas, entre las que destacan los votos particulares de tres jueces del

Tribunal.**®

Como bien hemos dicho, el punto de partida de la argumentacion del Tribunal
Constitucional es el articulo 32 de la Constitucibn y mas concretamente, el

contenido y alcance del mismo. La jurisprudencia de este Tribunal, establecido que

'“* GOIG MARTINEZ, Juan Manuel. Ob. cit., p. 286.

MASTROMARTINO, Fabrizio. “Sobre la interpretacion evolutiva de la Constitucién”, DOXA,
Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 36, 2013, p. 163.

¢ STC. 6 noviembre 2012.

MASTROMARTINO, Fabrizio. Ob. cit., p. 154.

Ibidem.
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el matrimonio es una institucion garantizada por la Constitucién y que el articulo 32
recoge el derecho constitucional a contraer matrimonio. Por ello, para determinar la
supuesta inconstitucionalidad de la Ley, el Tribunal debera verificar si la reforma
impugnada menoscaba la garantia institucional del matrimonio y si la reforma limita

el ejercicio del derecho constitucional a contraer matrimonio o no.**°

En la jurisprudencia del Tribunal, la nocién de garantia institucional tiene por
finalidad proteger determinadas instituciones reconocidas constitucionalmente
frente a la accion legislativa que pueda ponerlas en riesgo intentando suprimirlas o

desnaturalizarlas.*™

El Tribunal consciente de que la Ley recurrida ha extendido la institucién del
matrimonio a las parejas del mismo sexo equiparandolos a los matrimonios
contraidos por personas heterosexuales; trat6 bajo la nocibn de garantia

1

institucional desarrollada en su jurisprudencia anterior>* concluir si la variacion

generada por la Ley era contraria 0 no a la garantia institucional del matrimonio.**?

Como hemos dicho, el matrimonio queda recogido en la Constitucion, sin embargo,
la institucion del matrimonio no se desarrolla en la norma suprema y en
consecuencia no se opone a que el matrimonio se asocie a un contenido distinto al
tradicional. De este modo, el Tribunal Constitucional considera legitima una
interpretacion diferente al tenor literal del articulo 32 siempre y cuando la definicion

del matrimonio esté constitucionalmente orientada.*®?

El Tribunal Constitucional considera que los elementos estructurales del matrimonio
son dos; la voluntad de dos personas para formalizar una <<unién estable>>y que
esta unién constituya una formacién social de <<base asociativa>> donde quedan
excluidos los vinculos patriarcales y autoritarios. En consecuencia y basandose en
estos elementos, el Tribunal redefine la institucion del matrimonio entendiéndola
como aquella <<comunidad de afecto que genera un vinculo, o sociedad de ayuda
mutua entre dos personas que poseen idéntica posicibn en el seno de esta
institucion, y que voluntariamente deciden unirse en un proyecto de vida familiar

comun, prestando su consentimiento respecto de los derechos y deberes que

> MASTROMARTINO, Fabrizio. Ob. cit., p. 156.

Ibidem.

Entre otras: ATC 32/1981.
MASTROMARTINO, Fabrizio. Ob. cit., p. 157.
Ibidem.
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conforman la institucién y manifestdndolo expresamente mediante las formalidades

establecida en el ordenamiento>>.***

Por consiguiente, el Tribunal en la sentencia que analizamos opina que partiendo
de una interpretacion estrictamente literal el articulo 32 de la Constitucién Espafiola
<<s0lo identifica los titulares del derecho a contraer matrimonio, y no con quién
debe contraerse>>. A pesar de ello, considera claro que al redactarse el articulo en
1978 no se pretendia extender el ejercicio del derecho a las parejas del mismo sexo

lo que tampoco implica que lo excluyera.**®

La perspectiva argumentativa del Tribunal Constitucional dentro de la cual se
despliega su razonamiento afirma que la Constitucion es <<un arbol vivo>>
haciendo uso de la famosa expresion utilizada por primera vez en 1930, en la
sentencia de Privy Council, Edwards vs. Attorney General for Canada y de la que
ha vuelto a hacer uso la Corte Suprema de Canada en una sentencia de 9 de
diciembre de 2004 en la que se pronunciaba sobre el matrimonio entre personas del

mismo sexo.'*®

Por ello, el Tribunal Constitucional considera que haciendo uso de una
interpretacion evolutiva se acomoda la Constitucion a las realidades de la vida
moderna asegurando su propia relevancia y legitimidad. Esto ocurre porque sus
grandes principios ademas de ser aplicados a supuestos que en su redaccion
originaria no se plantearon son actualizados de forma paulatina por los poderes
publicos y particularmente por el legislador. Finalmente, el Tribunal Constitucional
controla el ajuste constitucional de dichas actualizaciones dotando a las normas de
un contenido que permite leer el texto constitucional en conformidad con los
problemas contemporaneos y dando respuesta a las exigencias de la sociedad
actual. En caso contrario, la Constitucién correria el riesgo de convertirse en letra

muerta.™®’

El Tribunal apoyandose en la orientacion interpretativa sugerida por el abogado del
Estado considera que <<es la interpretacion evolutiva la que define el contenido de
la garantia institucional>>, que <<lo verdaderamente relevante es la evolucién
social de la percepcién del objeto y no el contenido histérico que se le hubiere

dado>>y que <<...su contenido va redefiniéndose con la evolucion de la conciencia

> MASTROMARTINO, Fabrizio. Ob. cit., pp. 157 y 158

MASTROMARTINO, Fabrizio. Ob. cit., p. 158.
Ibidem.
MASTROMARTINO, Fabrizio. Ob. cit., pp. 158 y 159.
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social, y si ello no fuese asi las Constituciones estarian condenadas a ir pereciendo

en un proceso de alejamiento de la realidad que deben disciplinar>>.**®

Bajo el mismo hilo conductor, el Tribunal alega que es necesario considerar el
derecho <<como un fendmeno social vinculado a la realidad en que se desarrolla>>
y declara la importancia de observar la realidad social juridicamente relevante a la

hora de construir la cultura juridica que con anterioridad hemos mencionado.**

Finalmente, para verificar si la reforma legislativa del matrimonio es compatible con
la garantia institucional constitucionalmente recogida el Tribunal debe determinar si
el hecho de que los contrayentes sean del mismo sexo, siendo ésta la <<Unica
diferencia entre la institucion matrimonial antes y después de julio de 2005>> hace
del matrimonio una institucién irreconocible por parte de nuestra sociedad o <<por

el contrario se integra en la imagen que permite>> reconocerla.*®

El Tribunal considera que el matrimonio homosexual no hace irreconocible la
institucion del matrimonio y toma como primer argumento el estudio comparativo
llevado a cabo en relacién con la legislacion y jurisprudencia de paises europeos y
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos concluyendo que
<<no puede permanecer ajeno a la realidad social>>."®" Junto con este estudio
comparativo, analiza la aceptacion social que el matrimonio homosexual tiene en
Espafia y para valorarla recurre a datos cuantitativos recogidos en estadisticas
oficiales donde se confirma la aceptacion social del matrimonio entre personas del
mismo sexo al tiempo que estas parejas han ejercitado su derecho a contraer

matrimonio desde el afio 2005.%2

Por todo ello, el Tribunal Constitucional considera que, salvo disposiciones
especificas, el régimen juridico del matrimonio y la imagen juridica que la sociedad
tiene de él, no queda distorsionado por el hecho de que los conyuges tengan o no

el mismo sexo.'®®

No obstante, dado el caracter delicado de la cuestidon analizada y su indiscutible
relevancia constitucional, no sorprende que la sentencia analizada haya suscitado
dudas y reflexiones por parte de algunos miembros del Tribunal que quisieron

expresar en sus votos particulares. A pesar de expresar opiniones diferentes, todos

%8 MASTROMARTINO, Fabrizio. Ob. cit., p. 159.

Ibidem.

Ibidem.

MASTROMARTINO, Fabrizio. Ob. cit., p. 160.
GOIG MARTINEZ, Juan Manuel. Ob. cit., p. 269.
Ibidem.
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ellos criticaron la tesis de fondo que anima la sentencia del Tribunal: la

interpretacion evolutiva de la Constitucion.*®*

Recientemente, en la Sentencia 31/2018 de 10 de abril la magistrada Dofia Maria
Luisa Balaguer Callején formula un voto particular respecto de la Sentencia que
resuelve el recurso de inconstitucionalidad planteado contra determinados
preceptos de la Ley Orgénica 8/2013, de 9 de diciembre para la mejora de la
calidad educativa al considerar que se debia de haber estimado la impugnacion de
varios preceptos. Entre los argumentos que recoge y amparandose en la
comentada Sentencia 198/2012 alude al contexto contempordneo en que debe ser

interpretada la Constitucion como <<arbol vivo>> que es.

VII. Conclusiones

Primera. Como conclusién principal y habiendo analizado las conceptuaciones de
diferentes autores, concluyo que es innegable la importancia que el intérprete del
Derecho debe otorgar a la realidad social del momento en que interpreta y aplica la
norma. De lo contrario, la norma en si misma careceria de sentido y como ha dicho

el propio Tribunal Constitucional, correria el riesgo de convertirse en norma muerta.

Sin embargo, la realidad social no puede ser fundamento para dejar vacia de
contenido una norma porgue todas ellas tienen por finalidad proteger un hecho,
calificado como bien juridico protegido y dicha proteccién no puede depender de la
realidad social del momento si el bien juridico sigue siendo merecedor de esa

proteccion.

Segunda. Igualmente, considero de gran relevancia el hecho de que la realidad
social haya sido recogida en el articulo 3.1 del Codigo Civil como criterio
interpretativo dada la garantia que supone en la proteccién de la misma. Sin
embargo y de acuerdo con VICTORIA ITURRALDE SESMA dicho articulo no es

vinculante para interpretar enunciados de rango superior a la ley.

Tercera. Asi, con apoyo en lo expresado por el profesor PEREZ ALVAREZ
considero que la realidad social est4 condicionada por el espiritu y finalidad de la
norma al conformar éstos un ambito que la realidad social no puede sobrepasar.
Por ello, la ratio legis debera primar sobre la realidad social en caso de conflicto

entre ambas.

' MASTROMARTINO, Fabrizio. Ob. cit., p. 162.
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También hemos observado que el uso que de la realidad social se ha hecho en la
jurisprudencia no siempre ha sido idéneo. La realidad social precisa su invocacion
especifica; concretando el aspecto de la realidad social que se aplica en un
supuesto determinado y explicitando la forma en que la realidad incide en la
interpretacion propuesta. Por ello, la realidad social invocada de forma genérica
como en ocasiones el Tribunal Supremo ha hecho, no es suficiente para

fundamentar la labor hermenéutica.

Asimismo, la realidad social es un elemento de interpretacion carente de entidad
normativa y por ello, no puede sobrepasar la interpretacion extensiva o restrictiva

de la norma y su empleo aislado no admite interpretaciones correctoras.

Cuarta. Terminando con las conclusiones finales, sefialar que la realidad social a
pesar de ser imprescindible a la hora de interpretar y aplicar las normas no es

fundamento suficiente para desvirtuar una norma y la finalidad de la misma.
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