DERECHO NATURAL

TEMA I

EL DERECHO NATURAL

1.EL DERECHO NATURAL CIENCIA Y EL OBJETO DERECHO NATURAL

« Vamos a cuestionar la diferencia entre ciencia y el objeto que estudia esa ciencia.

 Lugar del Derecho Natural, estudia algo esa ciencia.

« El término Derecho aparece en muchas mas denominaciones.

» Aln refiriendonos a D° Nat. Si lo analizamos no siempre se ha llamado de la misma manera.

» Que funcion tiene el termino D°- esta en acotar, delimitar o por el contrario esta en generalizar.

» Constatar la diferencia entre D° Nat. Y las otras ciencias que tambien se llaman D°.

Todo ello lo hacemos para saber que es el D° Nat. Y que estudia.

» Afirmamos que el D° Nat. Es una ciencia, se le aplica el termino cientifico, una ciencia que estudia €

objeto del D° Nat. Lo que nos tiene que llevar al conocimiento técnico y artistico de este D°. La
ciencia estudia el objeto de D° nat. Que se da en casi todos los derechos tautologia.

Derecho natural estudia la Teoria del Derecho:

Todo esto tiene como objeto delimitar la ciencia y el objeto que estudia. Derecho por y para los hombres, n
cabe hablar del D° en otros términos, responde a las necesidades del hombre que vive en la naturaleza.

¢ qué es lo natural,naturaleza?Lo fundamental, basico, necesario, lo que esta en el substrato del ser human
Pero la naturaleza como tal ha tenido el D° desde siempre. La base es ek mismo término naturaleza en u
vocablo griego Phisis.

Cuando Aristételes de Delphos dice:que lo justo vivido en la comunidad politica o lo es por naturaleza o lo e
por ley

—naturaleza- aquello que por doquier tiene la misma fuerza.
—ley—aquello que cada ciudad se da a si misma, que se da como lo mas conveniente.
La ley puede variar, pero la naturaleza es invariable.
« El objeto de esta ciencia esta en tratar de analizar estas pautas que por doquier tienen la misma fue
y sino podemos dilucidarlos todos, poder captarlos.Preceptos del D° nat existen desde siempre perc

veces nosotros no los captamos y esta es la labor del D° nat.
« D° se mueve , se mide en el tiempo y en el espacio.

1.2 DISTINTOS TERMINOS CON LOS QUE SE HA DENOMINADO AL D° NATURAL A LO
LARGO DE | A HISTORIA.

La ciencia varia segun la terminologia con la que se le conoce, donde y cuando empieza a hablarse de Dn:e
justicia, ley ...



» JUSTICIA DEL D°-o lo recto lo vemos en los dos libros mas antiguos de occidente, en la lliada y la
Odisea gue expresan de otra manera la justicia.

» Hexiodo va a ser el primero en denominar, escribe la Teogonia donde establece la mitologia griega
detallada y habla de la justicia y la llama Dike(hombre) y tambien tegisse ocupa del orden césmico
general. Tienen unas ayudantes las eilinias que cuando el orden natural se altera, ellas lo ponen en
orden. Tambien escribe otra obra De los trabajos y los dioses cuyo argumento es el relato de todo s
conocimiento para el trabajo de todos los bienes que su padre deja a su hermano, y no ael, es el
primer caso de herencia y se hacen muchas referencias a la justicia en relacion a la naturaleza y la
convivencia de los hombres en general.

Justicia vs demesura- lo desmedido es lo que no corresponde al orden natural.
Justo vs la otra parte.

« Pitdgoras justicia la armonia de los nimeros
» La mayoria de las fuentes presocraticas lo debemos a un profesor aleman Diels que escribi6 los
fragmentos de los presocraticos que recogi6 todo el saber de los presocraticos
 Llegamos al pensamiento de Platén despues de todos estos pensadores. Escribe dos obras cruciale
Politeia La repubica y tambien Nomoi las leyes, son muy importantes no sélo porque se ocupan del
orden de la sociedad , la organizacion y normas que deben regirla. Las leyes es la Ultima de sus obr
intervienen dos personajes y el argumento va a ser que dos personas van a ir de peregrinacion al
santuario de delphos mientras hablan de la organizaciéon de la sociedad y contraponen las dos form;
de orden:
¢ La espartana
¢ La ateniense

Hablan del D° y su orden en relacion con la naturaleza , con innumerables referencias a la justicia.
Physis dicayon- lo justo natural
Physis homicon-la ley natural
Esto es solo un ejemplo, no es el Gnico pero es el mejor.
* Aristételes La retdricaes el arte de bien exponer de bien argumentar.
* Sl a.C.- llega el pueblo romano, Roma es una republica que ya ha comenzado su expansion, esta
organizacion tiene dos grandes pensadores:
Ciceron-
Julio Cesar, que escribe la guerra de las Galias

la guerra de Espafa

El primero siempre ejercio de rector y abogado, estuvo en el senado mucho tiempo, con muchos altercados
politicos y sus obras son sus discursos de defensa o ataque en sus casos

Sobre la Republica Y Sobre las Leyes—de este ultimo sacamos este fragmento Piensas pues que no hay qt
sacar el conocimiento del D° a partir del decreto del pretor como suelen hacer hoy, ni de las doce tablas col
los antiguos, sino de la médula misma de la filosofia.

¢ Si



D° no se tiene que conocer solo de las leyes sino que es intima filosofia
8-10-01

S.VIAL S.VII :

Esidoro de Sevilla compendi6 todo el saber de la antigiiedad. Se conservan muy pocos libros de la época [
el enfrentamiento bélico , salvo reductos. Es en la época de Esidoro arzobispo de Sevilla que se producen |
concilios de Toledo.

Su libroLas Etimologias va a influir en todo occidente, en este libro se ocupa de todos los saberes ; gramati
retérica, dialéctica, matematicas, masica, astronomia, medicina, de las leyes, de los tiempos de las iglesias
las lenguas, geografia, zoologia, la tierra y sus partes, arquitectura, agricultura, geologia, de la guerra y los
juegos, de los aperos, instrumentos y comidas.

Del D° Natural habla en dos partes: de las leyes y los tiempos y de la ret6rica.

Cuando se ocupa de las leyes y los tiempos habla de D° — EIl D° puede ser natural, civil o de gentes. Derec
Natural es el comun a todos los pueblos y existe en todas partes no por ley, ni constitucion, sino por instintc
de la naturaleza, cono la unién de un hombre y una mujer, la educacién de los hijos, de la libertad para todc
la comun posesion de todas las cosas y el derecho a adquirir todo lo que en el cielo, mar y tierra existe.
También la devolucién de lo prestado...., rechazar la violencia con la violencia pues estas cosas y otras sor
naturales.

ESCOLASTICA:

A partir de finales del siglo VIl a finales del siglo VlII, en el afio 800( coronado Carlo Magno) surge el
periodo de la escolastica que se prolongara hasta el Renacimiento.

La importancia de este periodo, es que culturalmente fue muy importante, dentro de las ciencias que
descompone la escolastica, el Derecho Natural esta por debajo de todas las ciencias, también en el Derect
Municipal , es decir, estatutos.

Se resefian dos autores:

—Juan Graciano—1100-1159. El Papa le encarg6 ordenar toda la produccion juridica y que las concordase.
Cumpli6 el encargo en una obra que se llama Decretum, esta obra unida a otra posterior de el Papa Gregol
1X que se conoce con el nombre_de Decretales conforman el CORPUS IURIS CANONICI . Son los dos
ordenamientos juridicos que existen.

CORPUS IURIS CANONICI:
En el comienzo del libro se plantea la pregunta ¢,que es el derecho? — Derecho Natural es aquello por lo qu
cada uno le esta mandado hacer a otro lo que quiere que se le haga a él y esté impedido de hacer a otro lo

no quiere que se le haga a él

Mas tarde hizo falta otra compilacién, concordia y una de las mas famosas, la mas importante va a ser la ol
de_San Raimundo de Penyafort gue escribe SUMMA IURIS ( resumen de derechos).

12 parte Del Derecho Natural hay cinco acepciones del Derecho Natural.



« A la fuerza de las cosas que produce similar efecto en las cosas.

» Aguello que esté en el instinto de la naturaleza de aquellos seres que se rigen por sus instintos y que es
igual para hombres y animales.

» Equivalente a la equidad natural- instinto que procede de la razén, por lo tanto compete a los hombres.

» Aguello que establece los preceptos y las prohibiciones para el mantenimiento del género humano.

» Derecho Natural O Derecho de Gentes— se refiere a la razén natural por la cual los hombres se relaciona
unos con otros.

Después habla de los otros derechos aparte del Derecho Natural.

Alfonso X No vale carta ganada contra derecho natural.
STO. TOMAS DE AQUINO FINALES SIGLO XiIll.
Escribe LA SUMMA TEOLOGICA Va a tener dos apartados importantes:

¢ la ley- también habla de la ley natural.
¢ Lajusticia.

LA LEY NATURAL: es la participacion de la ley eterna en la criatura racional .
La ley eterna es la razén de la divina sabiduria en cuanto orden a la razoén.

Ademas hay una ley humana es la ordenacién de la razén dirigida al bien coman y promulgada por el que
tiene a su cargo la comunidad y este tiene que seguir la ley natural.

Surgen dos corrientes la Intelectualista , en esta época

La Voluntarista Juan Duns Escotto segun esta corriente derecho natural es de Derecho Natural lo que Dios
quiso que fuese Derecho Natural.
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RENACIMIENTO:

Con el renacimiento se vuelve a los clasicos y a su conocimiento. A partir del siglo XV se produce la
expansion cultural de la creacion cientifica espafiola. Desde la obra de Cisneros , S XVI la creacion cientific
espafiola va a tener un alcance extraordinario, Alcala , Salamanca, Coimbra, Ebora , son universidades.

La influencia llega de profesores espafioles que van a dar clase en Roma , Paris ...

Dos titulos que se llaman De IUSTITIA ET IURE_, Domingo de Soto autor de esta obra es un gran jurista
del Concilio de Trento, profesor de Salamanca. Anterior es Francisco de Victoria también escribe Luis de
Molina de los diez libros de la justicia e el derecho.En este momento se van a crear nuevas ciencias, comao
el D° nacional publico ( Molina). A través de Alfonso de Castro la ciencia de D° penal. Hay ya un intento de
gue nazca la ciencia de derecho natural pero no llega a plasmarse fisicamente hasta Fernando Vazquez de
Menchaca que escribe Debero lure Natural . El tltimo gran pensador de esta gran escuela espafiola, es
Francisco Suarez, va a escribir un libro que se llama DE LAS LEYES Y DE DIOS LEGISLADOR obra de
corte moderno donde hace un estudio de las leyes , editada en 1612 Coimbra.

BARROCO:



Es el final de un periodo, SXVII significa un cambio de cultura pues vamos a pasar al pensamiento Barroco
llustrado . Si el auge espafioles del siglo XVI cientificamente, el resurgir del Barroco se produce en toda
Europa y aqui sera técnico, arquitecténico. Los cambios politicos son importantes.

Aqui comienza el Derecho Natural con independencia y empiezan los estudios especificos de Derecho
Natural.

El primer antecedente es la obra de un abogado . Hugo Grocio, va a desempefar cargos politicos y ser
docente, era holandés( separacion de Flandes) va a escribir DEL IURI

Lo divide en tres libros, en los cuales se explica los derechos principales de derecho natural y de gentes.

Primer libro de Derecho Natural- es también importante por muchas mas obras, entre ellas DE MARE
LIBERUM partidario de la libertad de los mares, es un alegato de defensa.

El primer profesor de Derecho Natural es SAMUEL PUFENDORF muere en 1694 y escribe IURE
NATURE ET GENTIN En ocho tomos, editado en Suecia.

Las personas que se dedican a este estudio responden al método racionalista:

El segundo profesor CRISTIAN THOMASIUS también escribe un fundamento del Derecho Natural y de
Gentes

Pufendorf hizo un resumen de su libro que explicaba en clase.

Thomasius también hizo un resumen y empieza a escribir PABLO PLENIOR- HISTORIA DEL D° COMO
TAL.

En Espafa Carlos Il crea la primera catedra de Derecho Natural en Madrid y va a ser desempefiada por el
primer profesor espafiol de Derecho Natural J. MARIN Y MENDOZA.

S.XIX:
Nos vamos a encontrar con un cambio de universidades, tres nuevos modelos:

¢+ NAPOLEONICA: Centrada en formar y preparar funcionarios. Universidad jerarquizada y
competitiva.

¢ CENTRALIZADA DE BERLIN:( IDEALISMO con una concepcion idealista) el primer
rector FIGHTE escribe una lineas fundamentales de Derecho Natural y del Estado-1796-.

Pero el libro siguiente que se publica y que va a ser escrito por una persona de la misma corriente en Berlir
con gran incidencia HEGEL que se llama FILOSOFIA DEL DERECHO.

¢ DE EEUU(BEJAVIERISTA): Prepara culturalmente a la gente joven para que tenga cultura
y conocimientos generales ( especializacion en lo pequefio, practica).

Con los afios estos movimientos se acaban cruzando y los modelos se confunden.

FIGHTE- muere en 1814~ Berlin, ensefa a todos los grandes profesores, el siguiente rector es HEGEL qu
desempeiia la misma catedra que Figthe y la comparte con Chopenhauer.



1.3. DERECHO NATURAL Y FILOSOFIA DEL DERECHO
Se nos plantea en el libro de HEGEL la duda sobre su titulo:

¢ DERECHO NATURAL Y LAS CIENCIAS DEL ESTADO
¢ LINEAS FUNDAMENTALES DE LA FILOSOFIA DEL DERECHO.

En el prélogo Hegel nos dice que la historia es muy importante, para saber hay que conocer lo que hay ant
El encararse con el Derecho Natural tiene que ser con el saber, con la filosofia.

Se siguen publicando libros de Derecho Natural y comienzan a escribirse libros de Filosofia del Derecho co
un contenido muy parecido. La nota comun del Siglo XIX es la aparicion de multiples escuelas cientificas
dentro de las cuales aparece la corriente positivista que tiene representantes en casi todos los paises y
escuelas .

Positivismo dentro del mundo del Derecho, estas escuelas positivistas tienen una nota comun, dicen que el
Derecho Natural no sirve para nada, no es necesario.

Coexisten otras corrientes que defienden el Derecho Natural, Dentro de esta corriente encontramos dos
ejemplos:

AHRENS-1953- que escribe CURSO DE DERECHO NATURAL O DE FILOSOFIA DEL DERECHO-
CORRIENTE IDEALISTA FEDERAL DENTRO DEL CRAUSISMO. En Espafia tenemos a FRANCISCO
GINER DE LOS RIOS 1860-70 que escribio PRINCIPIO DE DERECHO NATURAL.

La corriente mas ortodoxa sigue escribiendo libros de Derecho Natural y su adscripcién teoldgica no es
Positivista.

Lo mismo ocurre en Francia, Italia, Alemania pero no asi Inglaterra que no sigue el sistema de la organizac
juridica continental, sino otra organizacion juridica que se basa en la jurisprudencia. Por ejemplo Adam Smi
gue también se dedicaba a dar clase de Derecho Natural escribe elementos de jurisprudencia. A la hora de
estudio se sigue la corriente de la jurisprudencia.

*rrxxe*EALTA 1 DIA PREGUNTA CON TRES OPCIONESH*****
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1.4.CONTENIDO DE LA CIENCIA DE DERECHO NATURAL

si entendemos que el Derecho Natural es una parte de la Filosofia del Derecho, habra que delimitar que pa
es:

—-PARTE FORMAL: coinciden y ambas son filosofia pues trata de conocer el Derecho por sus principios ma
fundamentales y también mirando sus Ultimas consecuencias. Esta constante se ha dado desde siempre.

—-ASPECTO MATERIAL: debe haber alguna diferencia porque el Derecho Natural es una parte de Filosofia
del Derecho que se ocupa de un aspecto sustancial del Derecho

LOS TEMAS DE FILOSOFIA DEL DERECHO SON:

+ LA LOGICA JURIDICA:



Dentro de la l6gica juridica esta puede ser formal o material, el objeto que se estudia es el conjunto de
razonamientos sobre la forma de entender el Derecho. La forma de razonar en el mundo del Derecho es
parecida a otras ciencias, pero su sintaxis es peculiar del Derecho.

También hay una semantica juridica y pragmatica juridica. Ademas también un aspecto de la légica juridica
el raciocinio juridico que nos lleva a establecer como muy importante la l6gica juridica formal. Argumenta .
los razonamientos complejos y cuales son los elementos juridicos.

Dentro de la l6gica Juridica material, estan los razonamientos juridicos y tenemos:

No normativos:

Razonamientos deductivos o inductivos.

Razonamiento reductor.

Principio de analogia ( actla solo en determinadas ciencias)

Normativos:

Como se elabora el Derecho

Como se aplica el Derecho

Como se entiende el Derecho.

Las normas se elaboran de una manera, tiene unos elementos formales y una vez hecho es un ente abstra
para aplicarlo a un hecho concreto. Para interpretar la norma también hay una norma.

+ ESTIMATIVA JURIDICA(AXIOLOGIA JURIDICA):

Estudio importante, se estudia cual es el valor del Derecho. Si tiene algun valor y también la de los valores
Derecho, cuales son, hay que fijar esos valores del Derecho. Cuales son los que estan mas abajo o mas ar
etc. Una vez establecido el conjunto de los valores se procede a la jerarquizacion de los valores y esto sien
es coyuntural y en cada contexto siempre hay uno que sube y otro que baja. Por ejemplo libertad y segurid:
los dos existen pero en cada momento uno prima sobre el otro. El valor de la justicia siempre esta por deba
del Derecho , lo fundamenta y por encima , es a lo que aspira el Derecho.

* FILOSOFIA DE LA NATURALEZA HISTORICA DEL DERECHO

(NATURALEZA HISTORICA)

TEMA DEL MOVIMIENTO JURIDICO

DEFINICION DE NATURALEZA:

La naturaleza es la esencia en cuanto principio de movimiento.

El ser se puede observar en quietud o en movimiento en el segundo caso vemos su naturaleza.

A nosotros nos interesa la naturaleza o sea el movimiento que estudia la filosofia y la Filosofia del Derecho
cuanto a las valoraciones que se realizan sobre los sujetos y objetos de Derecho. El conjunto de vivencias



Derecho en una sociedad es lo que la sociedad quiere o demanda en cada momento o fijo 0 en movimientc
Nos interesa la norma pero también porque se cre6 esa norma y con ese analisis vemos si nos sigue
interesando una norma. Esto es el estudio de la naturaleza histérica del Derecho.

+ ANTROPOLOGILA JURIDICA

Todo el derecho gira en torno al concepto de hombre al igual que la Filosofia del Derecho. Pero en el homb
hay también variadas definiciones pero nosotros tomaremos una:

El hombre y su concepto es fundamental en Derecho y este concepto es muy complicado y tiene que ajuste
para llevar al concepto de persona.

el hombre es persona, si se parte de esta concepcidn se puede llegar a la conclusién de que el hombre es
de Derecho y llegar a la concepcién de lo que es persona juridica.

Tenemos que encontrar el conjunto de derechos de la persona qu se encuentran dentro de la antropologia
juridica y son los derechos sustanciales de esa persona, o0 sea de los derechos naturales, que naturalmente
corresponden a la persona.

#*EALTA 1 DIA DISTINTAS ACEPCIONES DEL TERMINO DERECHO :OBJETO, FACULTAD
, CIENCIA , CORMA, FENOMENO PRACTICO,. TEMA27???2%kkkkxkkkiorikriikk
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Hay una manera de denominar el término Derecho, como acepcion, fendémeno practico por los hechos
juridicos, relaciones juridicas.... Continuamente realizamos negocios, hechos o relaciones juridicas. Por
ejemplo la compra de un ticket de bus que compramos para que nos lleven.

EL IDEAL DE JUSTICIA O CIENCIA DEL DERECHO

Al lado del término derecho esta el término justicia. Para abordar esta cuestion hay que partir de el origen
histérico lingliistico de los términos:

Temis/Dike—funcionan dos términos de dos diosas, el de la diosa Dike se sigue hablando de la traslacion de
este término al lenguaje latino va a ser el término IUS, viene a significar Jupiter capitolino( padre de los
dioses). Esta con mas antigiiedad que el término Derecho. Lo que nos ha quedado mas que la palabra es |
simbologia de la justicia , la balanza, esa idea va a venir acompafada de otros signos externos, es diferent
balanza romana que la griega, en el pensamiento griego los platillos van a estar al mismo nivel y en la romz
van a estar a diferente altura.

Quien asegura la balanza es una sefiora que es Dike, tiene en un brazo la balanza y en el otro la espada y
los ojos abiertos y mira la balanza porque tiene que tener cuidado de que el fiel de la balanza esté recto, 0
gue sea igual. El término ISOS es el que determina que se de la justicia, que es igual la accion humana cor
reglas objetivas. Equivalencia—

Cuando esta simbologia es del pensamiento romano y sobre todo el arcaico, nos encontramos a Jupiter de
de la balanza, pero esto dura poco y va a sostenerla una mujer y la balanza esta desequilibrada habitualme
tiene el elemento de fuerza (espada) y tiene los ojos tapados. La precision de mirar la igualdad tiene menos
importancia. Lo que le interesa no es ver que el fiel esté nivelado sino sentir que hay equilibrio entre los dos
elementos. No lo ve sino que siente la proporcionalidad.

Vienen a significar lo mismo, pero cada pueblo lo enfoca de manera diferente. Los romanos hacian mas



hincapié en el equilibrio y los griegos en la igualdad.

En Grecia Dike es la palabra usada por los cultos , ellos vulgarmente para denominar el derecho usan la
palabra ISO. En roma ocurre lo mismo la palabra culta es Japiter pero vulgarmente la palabra es
proporcionado, derecho.

En occidente a partir del siglo IV empieza a usarse DIRECTUM tanto como 1US, pero a partir del S. VI hast:
el S. IX el término IUS practicamente desaparece y todo el mundo habla de lo derecho.

A partir del S. IX empieza a entrar el fenédmeno de recibir la armonia del mundo culto y es en este momentc
cuando empieza a dominar el término IUS y sin llegar a dejar de usarse el término derecho se le equivale e
IUS, el fendbmeno de la recepcidn, recibir el derecho romano como una terminologia culta. Eso hace que el
uso del término IUS sea mas amplio y por lo tanto hay como desinencias de IUS un arte de entender y ejec
el derecho surge una nueva palabra jurisprudencia, juridico y se generaliza dentro de nuestro mundo.

Se recibe la idea de justicia como la gran idea y el derecho tiene como objeto la realizacion de la justicia. L
historiadores discuten que viene a significar a través de todos los tiempos la idea de justicia, sea como sea
para delimitar el derecho este elemento es muy importante.

En La ciencia juridica moderna, se dice que el concepto derecho se ha mantenido con mas fuerza que juris
porque el concepto derecho refleja etimolégicamente mas la formacién formalista e incluso dentro de esta I;
normativista.

Lo recto siempre es una medida que esta reglada y es la norma lo que hace_lo recto. postura normativista.
derecho es un conjunto de reglas que establecen aquello que es conveniente o justo a la sociedad. Lo
importante no es que esté solo en la norma.

Quien , porque, para que se ponen esas reglas.

POSTURA FORMALISTA:(S XVIII=XIX):

Se amplia el campo de experiencia juridica porque se conocen las reglas juridicas de otros paises. Tambiél
produce un incremento de estudios de lo que es el derecho. Configuracion histérica de cémo se ha ido
formando el derecho.

Surge la necesidad de encontrar un concepto de derecho que sirva para todos y a la ver sirva de experienc
lo que queda de cientifico.

Para evitar controversias se trata de establecer un concepto de derecho que esté desvinculado del concept
justicia. Por que justicia siempre hace referencia a una idea religiosa. Se trata de que el concepto de derecl
tenga la menor concepcion religiosa posible. Lo normal es hacer una definicion descriptiva y asi una de las
grandes batallas de los Neokantianos esta en encontrar un concepto Unicamente formal del derecho. Otra |
para encontrar esta definicion esta en coger los libros donde esta definido el derecho por diversos autores \
coger los elementos comunes , el resultado sera una definicién formal. Llegan a resultados que vemos hoy
dia, hay definiciones importantes pero insatisfactorias porque cuando se las pone en contacto con el derecl
vivido en una sociedad hay aspectos de derecho que no estan definidos en esa definiciéon. Actualmente se
qgue el derecho efectivamente ostenta algunos caracteres comunes en todos los sitios tanto en su aspecto
formal como en las reglas pero también en el ambito de la ciencia existen diferencias .

Por que hay realidades sociales diferentes segun los territorios, las valoraciones son diferentes en cuanto &
ideologia de los territorios. Y el conjunto de normas prefijadas es distinta en las comunidades pero tienen a
en comun que todas ellas son derecho.



LA JUSTICIA - los cientificos dicen que es imprescindible la diferencia con la idea de justicia, pero no lo
demuestran. Legaz dice— el derecho es un punto sobre la justicia el derecho no es solo formal tiene que ter
un contenido de regla y otro formal (material) que se lo da la justicia. el derecho es norma politica de
contenido ético Elias de Tejada. Norma de convivir unos con otros.

PROBLEMAS QUE PLANTEA LA ELABORACION DE DERECHO

El derecho esta en el orden de la realidad social, en la vida que se vive y que vive cada personay que se d
porque esa persona convive con otras y tiene una vivencia personal y otra social.

El derecho como tal tiene una estructura, pero las estructuras para levantarse necesitan un apoyo y si se
cuestiona que ese apoyo es la justicia hace falta buscar alguna otra apoyatura.

Al lado de esa concepcién se puede sefialara que si algo es justo y hay acciones justas, es decir que la jus
no es una postulacion ideal sino una forma de actuar en la propia sociedad. Pero también se dice que los
juridico no se puede apoyar sélo en la norma, porque la norma en el &mbito de derecho sélo es una entidac
I6gica. Lo que hace la norma es una socializacidon de comportamientos humanos, un reconocimiento de su
comportamiento que el hombre hace en la sociedad.

HART- es un profesor de Oslo de Filosofia del Derecho, murié en 1992 jurista mas prestigioso de este sigl
el concepto del Derecho en este libro pone esta situacion con un ejemplo (padres e hijos iglesia sombreros
Socializacion de comportamiento que se hace para la vida en sociedad, para acciones y conductas que llev
en un comportamiento habitual.

Imitacion de pautas de conductas regladas o de las que hay detras hay siempre una decision de libertad.
Cuando sigue una pauta o la contraviene , es una opcion libre. El derecho no es solo accién que se convier
en una pauta habitual, ni es solo conducta de vida, ni solo regulacion de actos. El derecho lo hace un ser
humano conviviendo con otros seres humanos.

Persona deriva de una palabra griega que significa mascara y tenia la finalidad de ser la representacion de
personaje y también de amplificador del sonido. PERSONA ES SUJETO LEGAL- en sentido filosofico es u
descubrimiento y una creacién del cristianismo y del cristianismo primitivo que se va a desarrollar en los
primeros siglos del cristianismo.

Concilio de Nicea — es muy importante porque hizo terminar unas luchas civiles de aquel momento.
22-10-01

Dentro de la definicion del Derecho, encontramos la idea filos6fica de Persona. Para occidente el término,
concepto persona se usa para definir a la Santisima Trinidad.

El término persona pasa a la filosofia por BOECIO, que escribe El Libro de la Persona donde aparece la
definicién de persona filoséfica mas importante:— La persona es sustancia individual de naturaleza raciona
teniendo en cuenta que individuo en su origen latino significa indivisible. También como sustantivo la palabi
latina para decir &tomo ). Esta idea de persona sigue estando en el substrato de todas las filosofias.

En el paso a la MODERNIDAD, nos encontramos con otro pensador, LEIBNIZ, este trata de establecer un
sistema juridico superior a los estados, quiere la concordia entre todas las religiones y las ideologias politic
Parte de que la palabra persona lleva la idea inherente de un ser pensante y también inteligente, por lo tant
tiene capacidad de abstraccion en el tiempo y en el espacio, y puede tener la responsabilidad de sus accior
Esta idea de persona en que la concepcién de individuo esta detras, no va a ser la Unica. En la modernidac
intenta contraponer la idea de individuo a la de persona, diciendo que individuo es una entidad definible ,
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mientras que persona ademas de eso tiene la capacidad de ser definida individualmente, pero con unos ras
peculiares externos e internos que la distinguen de otra. Persona individuo con una entidad psicofisica.

Cada uno de esos individuos tiene en comun la capacidad de ser libre pero la capacidad de ejercer la libert
es propia de cada uno.

Como se puede matizar individuo de persona, el mejor resumen y clave del periodo anterior es la posicién
pensador que cierra este periodo.

KANT: Que define a la persona en la critica de la raz6n préctica :

libertad e independencia frente al mecanicismo de la naturaleza entera, consideradas a la vez como la facu
de un ser sometido a leyes propias, es decir, a las leyes puras practicas establecidas por la propia razén es
hombre. Esto podria considerarse el resumen de la concepciéon de la modernidad.

SIGLO XX:

De esta idea de Kant surgen dos posturas:

« Postura existencialista (en—si).
» Postura personalista (esencial).

A-POSTURA EXISTENCIALISTA:

Teniendo detras la definicion de Kant el hombre es un ser en si, no tiene naturaleza, sino historia, y esto tie
una consecuencia, que la persona, el ser no es trascendente. Existen con otros seres en si el derecho
practicamente no existe.

B-POSTURA PERSONALISTA:

El hombre es la persona y la unidad del ser, concreta y esencial. Y cuando dice esencial, dice que es
trascendente que su esencia va pasando. Coexisten y es lo que lleva a la creacién de derecho.

Si un ser en si esta con otras personas, podemos estar de dos maneras, conviviendo sin mas relacién que
no molestarnos o teniendo unos intereses comunes o convivencia les. Para el D° es imprescindible que se
circunstancia de la convivencia, para que se haga la vida en comunidad.

Naturaleza constitutivamente social, para que entre el D°, y de esta naturaleza constitutivamente social de |
persona es de donde surge la necesidad o el principio de solidaridad, mientras que en la persona en si no <
la comunidad ni la idea de la solidaridad. Aqui surge la palabra corresponsabilidad , porque habra una serie
actos hechos en positivo 0 negativo cuyos resultados se pueden achacar al conjunto del grupo que convive
pues es el grupo el responsable de esos hechos, corresponsabilidad. Relacidn interpersonal entre persona:

esta_relacion Interpersonal puede mantenerse en dos esferas:

 Relacion social general- intimamente relacionada con el D°.
» Relacion gue no trasciende al mundo social que es la de la intimidad.

Mientras que aquel que esté en la esfera de la intimidad entra en el D° cuando esa intimidad deja de existir
como tal y entra en convivencia con los demas.

Con todo esto podemos considerar como punto de partida la siguiente definicién de derecho:
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derecho es sistema ordenado a la consecucién de la justicia compuesto de normas delimitadoras de la volu
humana libre que otorga poderes o facultades para obrar en sociedad de forma segura y garantizada

7. LA TEORIA DEL DERECHO
TEOREO-observar, mirar desde fuera.

La teoria es la accidon de ver, mirar, cuando en lugar de observar algo observamos una idea, se dice que
contemplamos, consideramos, la teoria pues en este sentido es contemplacion. En su sentido genérico en
griego es contemplacion, esta palabra tiene una carga como contemplacion de las ideas que traspasa todo
tiempos.

ARISTOTELES DISTINGUE:

« Ciencia tedrica —de la contemplacién
« Ciencia practica—de la accién
« Ciencia poética —de la produccion.

Desde estos origenes tanto Platon como Aristoteles se discute la relaciéon entre la teoria y la practica, acci6
se dice que no puede haber teoria sin accién, otras que si, otras le dan mas valor a una u otra.

Se trata de establecer lo que se conoce como la teoria del conocimiento objetivo, porque la contemplacion
lleva a la teorizacién concreta pero antes de poder llevar a la practica algo hay que conocerlo. Haciendo
muchas veces algo se puede llegar al conocimiento y establecer la teoria de ese conjunto de actos. Dentro
este pensamiento existen también varias teorias importantes: realista, convencionalista, etc. Dentro de tode
las concepciones de la teorizacion y de la practica nos encontramos la teoria del derecho- se pretende
observar para tener un conocimiento objetivo, describiendo los principios que se dan en el objeto los términ
linglisticos, realizaciones y los fines de ese objeto, que es el derecho, vamos a observar ese fenbmeno qui
llama derecho para llegar a conocerlo.

23-10-01

lo primero es sefialar donde esta el derecho y vamos a comenzar la indagacién de la exposicion y respuest
la pregunta que realiza Kant en su obra Metafisica de las costumbres que tiene dos partes:

—teorfa de la virtud

—teorfa del derecho

2qué es la teoria del derecho? (segin Kant)

el conjunto de leyes para las cuales es posible una legislacion externa se llama teoria del derecho(al lado d
palabra derecho pone el término latino IUS)si esa legislacion es real, se llama teoria del derecho positivo y
entendido en ella o jurisconsulto se denomina perito en derecho(jurisperito). Siempre gue conozca las leyes
externas también externamente, es decir. en su aplicacion a los casos gque presenta la experiencia; la teori
derecho positivo puede convertirse en arte juridico (jurisprudencia) v sin el arte practico gueda reducido a I
mera ciencia del derecho ( juris sciencia ). Esta Ultima denominacion corresponde también al conocimiento
sistemaético de la teoria del derecho natural aun cuando el jurisconsulto tiene que formular en ella los
principios inmutables de toda legislacién positiva

la dificultad de esta clasificacién de Kant es lo que no dice, a lo que se esta refiriendo , pues retne una
tradicion de 18 siglos.
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Vamos a tratar de desglosar este trozo :

la teoria del D° se ocupa de la legislacién externa..., no se ocupa de lo que se refiere a nosotros mismos, s
legislacion es real es decir que tenga vigencia, que exista realmente, que las normas estén fijadas legalmer
el que entiende...jurisconsulto el que conoce, sabe del D° real cuando solo conoce las leyes externas
externamente se las ha leido se dice que es un perito, esto no es suficiente, hay que conocerlas y ver su
realidad practica, sus consecuencias. Hay un caso mas elevado cuando es arte juridico que es el que cultiv
jurisprudencia porque el que sélo lo conoce es juris sciencia. También se puede aplicar al D° natural y lo gu
tiene que hacer el estudioso es analizar los principios generales de la teoria del derecho. Extraer los princif
del conjunto normativo. A esta jurisprudencia se puede llegar estudiando la teoria del D°(jurisprudencia que
ya tiene una definicion clasica que Kant da por sobreentendida cuando vuelve sobre esa definicién la
denomina:

jurisprudencia es ciencia de lo justo y de lo injusto con noticia de todas las cosas divinas y humanas

NOTITIA:- palabra que crea pequefios problemas con grandes consecuencias que divide a los estudiosos |
la definicion adecuada del término notitia , este puede ser nominativo o ablativo y nuestra traduccion es en
ablativo.

Hecha para saber lo que es justo e injusto hay que tener conocimiento del conjunto de percepciones que tie
el ser humano.

(Es necesario para tratar de traducir el latin, que no tenia comas, la ayuda de Glosadores y Comentaristas.
Glosadores lo que hacen es analizar el texto lingliisticamente, los términos, después los Comentaristas nos
dicen las consecuencias de cada una de las traducciones de los términos para la aplicacion practica de los
textos).

Quien dice que jurisprudencia debe estar en la Glosa de ablativo es Acursio, mientras que Baldo y Azo part
del nominativo. Esta definicion de jurisprudencia es la que tenemos detras de toda la teoria del D °. Kant
también usa lus que es le mismo del Digesto y el que define Celso como el arte de lo bueno y de lo equitati
(JURISTAS DE LA EDAD M

GLOSADORES

ACURSIO

BALDO

BARTOLO

AZZO)

Este lus de Kant al lado de jurisprudencia contiene tres preceptos fundamentales :

—-vive honestamente, no dafies a otro , dale a cada uno lo suyo—

Eso es lo que queremos conocer del derecho y también lo podemos conocer de distintas maneras, se puec
conocer por dos vias

—en relacién con nuestra mente para conocerlo mejor ( norma juridica).
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¢ en relacion con nuestra voluntas para realizarlo y cumplirlo debidamente ( préactica juridica).

El D° es conocido por todos los hombres pero es un conocimiento vulgar, es diferente del conocimiento
cientifico que es el que alcanzan los que se dedican a esta profesién. Estas dos clases no se distinguen po
cantidad de saberes sino por la cualidad del saber.

El conocimiento vulgar es consecuencia de la mente humana, porque el derecho es una realidad visible y
cognoscible, puede adecuarse al contenido. ( verdad—adecuacién del ser consigo mismo). Pero no hay cert
de su verdad porgue no esta acompafnado de una reflexiébn que hace encajar la percepcién de lo vulgar en
contexto mas amplio, el conocimiento vulgar no alcanza las causas explicativas, el principio superior y las
razones que tienej, no tiene llave ordenadora, carece de sistema, es un conocimiento asistematico.

El conocimiento cientifico va guiado por la reflexion y por una serie de procedimiento de indagacion que
estan ordenados, que lleva a la veracidad de lo que se esta indagando. Desde esta perspectiva se dice que
conocimiento es cientifico porque la ciencia es un sistema de conocimiento cierto y verdadero de una cosa.
D° seria pues la ciencia del D°.

Le damos a la palabra ciencia una conciencia general, todo conocimiento sistematico, veraz, cierto, por
métodos de verificacion para llegara que lo que se estudia es verdad.

En D° tenemos una aproximacion a la veracidad pero no por esto deja de ser cientifico. El D° ofrece al
conocimiento cientifico varios aspectos cada uno de los cuales proporciona una perspectiva disciplinar, es
decir, se pueden tratar alcanzar los principios de esa ciencia, en sus perspectivas historicas.

Podemos analizar el conjunto normativo que puede darse en un momento histérico dado, en el conjunto de
ordenamiento juridicos que se estan produciendo en un momento determinado.

Surgen diferentes subgrupos de ciencias juridicas:

» Teoria del derecho
« Politica como ciencia de la convivencia.
* Ciencia del reformismo.

Una idea juridica que nace en el estudioso no sirve si no es susceptible de aplicarse a la regla, como el D° |
y vive para el derecho social, las reglas a las que se transforman las ideas tienen la finalidad de actuar en I
relaciones de los hombres. Y esta idea juridica es lo que conlleva a la vision practica de la Teoria del D°.(el
descubrimiento de D° a través de la teoria, tenemos que hacerlo cada uno de nosotros a través del
conocimiento).

Los pasos para este hacer de cada dia estan establecidos, son:
1°-conocer el D° formulado —distinguiéndolo de otras reglas que no son D°.

2°—realizacion de ese D°- como se ejecuta ese D°, no en su sede tedrica sino en su vivencia practica y se |
normalmente, con normalidad.

Cuando de alguna manera el conjunto normativo no se hace con normalidad, tiene que realizar la conducta
bajo el peso de la coaccion, pero esto se da en escasisimas ocasiones. Para reafirmar mediante la coaccié
De infringido o el D° desconocido.

DEFINICION DE DERECHO:
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¢ El Derecho es el conjunto de normas de conducta de cumplimiento coercitivo que trata de
alcanzar la armoénica convivencia de los hombre en sociedad.

Esta definicion es una delimitacion que nadie que se dedique al derecho natural suscribe, sitla en el nlclec
D° es coercible no coactivo, puede llegar a tener que imponerse pero lo normal es que nunca se llegue a es
extremo.

DEFINICION DE D° DE KANT:

—D° conjunto de condiciones in las cuales el arbitrio de uno coexista con el arbitrio de lo demas en una regl
general de libertad.

Son diferentes definiciones, pero no porque Kant no crea en la coaccion en el centro del D°.

La conclusién de estos dos elementos realizados a través del arte juridico. Este arte juridico puede ir dirigic
proponer nuevas formulaciones de D° o encarecer el cumplimiento voluntario o el restablecimiento por via
civil o criminal del D° infringido y el restablecimiento del D° infringido por via civil o criminal tiene una rama
especifica del DO, jurisdiccional.

Con estos tres pasos queda explicitado lo que pretendemos estudiar, Teoria del D°. La teoria, el saber del |
gue tiene que ser amplio, tiene que hacerse para aplicarlo en la practica y para que se capte tenemos que
captar la realidad que nos circunda, lo que es D° para captar los fundamentos de la teoria.

TEMA 3

EL D°Y OTROS ORDENES NORMATIVOS

8.D°Y MORAL

En la sociedad existen otros sistemas ordenados que de alguna manera delimitan la voluntad de obrar. El n
importante es el conjunto de preceptos morales, si tienen derecho y moral un conjunto de preceptos en que
relacion se encuentra diferente derecho y moral. Es muy dificil llegar a una solucién aceptada por todos, es
una relaciéon muy discutida en el aspecto formal porque hay muchas definiciones de moral y del D° y muche
formas de plantear la relacién entre ambas.

Podemos exponer los planteamiento actuales de la relaciones entre D° y moral, estos son cinco:

 se pregunta ¢, si moral y derecho son conceptos diferentes o separables? O ¢ si se identifican aunque se
reconozcan notas diferentes a la moral del derecho y al derecho de la moral?

Esta distincidn que se plantea hoy dia tiene su origen en los neokantianos y se la plantean aquellos estudic
gue parten de la distincion entre reglas técnicas y normas éticas.

En el D° hay muchas reglas técnicas y preceptos sustanciales y en la ética también tiene reglas técnicas pe
mayoria son imperativos. Los que se plantean esta distincion, concluyen que el D°y la moral pertenecen al
género de normas éticas y solo ven en el D° o la moral un conjunto de normas sin adentrarse en su conteni

 se ocupa del aspecto del lenguaje, su analisis moral o juridico y entonces distinguen lenguaje descriptivo
del lenguaje normativo o prescriptivo.

Cuando un lenguaje es descriptivo se intenta decir que contiene enunciados del mundo del ser, es decir,
describe hechos que son verificables y este lenguaje se somete siempre al criterio de verdad-falsedad;
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mientras que el lenguaje prescriptivo contiene enunciados del deber ser y su finalidad esta en dirigir el
comportamiento de los hombres, lo que lleva a que se someta a criterios de validez—invalidez, pero no sélo
estos criterios sino también a los de vigencia—no vigencia y eficacia—-ineficacia. Sostiene que el D° y la mor:
tienen enunciados prescriptivos, pero los enunciados morales siempre son valorativos, es decir, se rigen pc
criterio bueno—malo, mientras que los enunciados de D° deben tender a ser neutros 0 a lo mas a establecel
criterio de conducta juridica o conducta antijuridica.

* es la que contempla que entre D° y moral hay unién. Es la tesis de la unidad entre D° y moral, pero estan
relacion de la parte al todo y en este sentido la moral es el fundamento entitativo y operativo del D°. Si DS
se aparta de la norma moral carece de validez porque la moral es mas amplia que el D° y este no puede
contradecirla.

Le reconoce autonomia al D° porque hay una neutralidad ética en muchos aspectos juridicos.

» D°y Moral son dos blogues normativos diferentes. Esta tesis de la separacioén es el nicleo fundamental c
la corriente positivista, segun esta corriente la moral se ocupa del aspecto interno de la conducta 'y el D°
ocupa solo del aspecto externo de la conducta.

» Tesis de complementariedad- segun esta postura el D° y la moral son érdenes distintas que se
complementan y que se apoyan mutuamente (tesis de la moralidad en el D°).

Viendo estas posturas tenemos que preguntarnos que es la moral o la ética.

La moral establece reglas de conducta de los hombres, pero hay que tener en cuenta las distinciones de la:
reglas moral o ética, que dentro de los preceptos morales se dan porgue segun la postura personal que
adoptemos sobre esas opciones escogeremos la mas adecuada a nuestra forma de ser, la que mas se apr

Los principios morales por su origen se distinguen en autébnomos(cada uno se establece para si) o
exteronomos (estan en el exterior y se hacen propios).

La persona suele tener una medida de estas dos por su objeto, por los bienes que se tratan de alcanzar en
misma, son absolutos o relativos, cuando se dice absolutos, quiere decir que toda la conducta trata de alca
un bien y esta encaminada a alcanzar ese bien, mientras que hay otros preceptos relativos, las apetencias
se tienen que alcanzar varian o son varias y que puede cambiar por circunstancias histéricas bien por camt
geogréficos, temporales...

En cuanto al fundamento, contenido material de la moralidad se divide en ética material o ética formal, lo gt
se pregunta, que esta detras , es si los primeros principios de la moralidad son formales o materiales,
materiales es si tienen contenido o si sélo tiene formas, modos de actuar y no se adentran en el objeto cont
de la conducta, esta clasificacion entre materiales y formales tiene importancia para el D° porque los
postulados normativos dentro del mundo del D° son aparentemente formales pero tienen contenidos
materiales.

Finalmente por la forma de comunicarse las éticas, pueden ser significativas o emotivas, es decir, cuando s
realiza la conducta moral se realiza sabiendo, consecuentemente del resultado del acto o por azar sin sabe
consecuencias que seria la emotiva.

Estas formas traen como consecuencia una relacién con el D° distinta. Formalmente se acepta cualquiera c
estas posturas, hay criterios de distincién entre los preceptos morales y el D°, es decir, entre el D° y la morz
La moral se refiere a actos internos y el D° a actos externos, es decir, el D° nos viene dado siempre y
necesitamos la sociedad, mientras que para el precepto moral no es necesaria esta cuestion y los precepto
los de cada una de las personas.
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La 22 regla de distincién es la que distingue entre que la regla moral es unilateral y en la regla del D° es
bilateral

Hay una serie de preceptos juridicos que es dificil no sefialar que tienen que ver con la moralidad y a la
inversa. Se dice que el D° tiene que tener un minimum ético.

De todas maneras para diferenciar con claridad los cientificos establecen cinco vias de distincién que no sc
del todo claras:

moral regula actos internos y el D° actos externos.

la regla moral es unilateral mientras que el precepto juridico son bilaterales. Relacion de Derechos que e
acompafadas de deberes y en la moralidad no hay bilateralidad hay sdlo unilateralidad.

la obligacion moral es interna, mientras que la obligacién juridica es externa.

el origen de las reglas de la conducta es la moral, es uno mismo, es decir, tiene autonomia para regular |
normas porque el propio que la determina tiene que cumplirla. El D° es heterbnomo la regla viene dada
desde fuera y cada uno la cumple. Hay morales sociales que estan basadas en ciertas creencias que inv
el mecanismo propio, porque el individuo hace como propias normas que el mismo no se da, sino que
obramos de manera que nuestro obrar sea bien visto, aceptado. También nos encontramos en un momel
histérico que determinadas pautas morales se convierten en normas juridicas.

se dice que las sanciones(acciones)morales no son coactivas y las juridicas son coactivas. Sea como se
un relacién estrecha entre preceptos morales y juridicos que es muy dificil decir que son sdlo preceptos
juridicos y no tienen preceptos morales (estas reglas de separacion de Moral y D° son las que sefiala la
doctrina como mas llamativas, no sirven para separar claramente, pero tienen que servir para orientacion
separacion ).

9.DERECHO Y USOS SOCIALES

En la sociedad y los grupos sociales existen unos modos de convivencia que son tipos de comportamiento
reciben muchos nombres por ejemplo usos sociales que regulan los buenos modales y las relaciones socia
también el nombre de convencionalismos, también recibe el nombre de reglas de trato social, tenemos todc
las normas de cortesia, urbanidad, amabilidad, de estilo verbal, también normas de estilo escrito (epistolas)
algunas incluso bastante rigidas como son las normas de saludo, que los grupos sociales tienen de relacior
unos hombres con otros. Ademas de todas estas normas, hay otras reglas que ademas de cumplir esta
finalidad, establecen modos tipicos de actuacién que se da en la sociedad y entre ellas son muy importante
los usos y costumbres y también las constantes sociales que no son iguales. Ortega le llamaba a ellos los L
es la palabra usos la equivalente a las costumbres Francesas que es de muy dificil traduccién, significa
maneras constantes de comportamiento en general son objeto de estudio de la sociologia juridica porque s
tipos de comportamiento de estamentos sociales. Tenemos: usos familiares, populares, sociales, locales,
comarcales, regionales, profesionales, comerciales, mercantiles, bancarios, bursatiles, navieros, etc. Muchc
de estos usos van a tener que estar en roce con los que es el D°, es muy importante el conocimiento de los
mercantiles y bancarios.

También hay un uso gue tiene una significacion para el D° peculiar, la moda, el mas tipico de los usos, el u:
recibe la fuerza de su repeticion y con la moda ocurre lo contrario(pasarse de moda) sin embargo la moda ¢
recibe su fuerza en la novedad de su contenido pierde su eficacia cuando la hovedad deja de existir, moda
este sentido pasado se moda es lo contrario de estar arreglado o conformado a la moda, hay que obrar
conforme a lo que determina la moda.

Esa moda tiene dentro de si una peculiaridad que es el mantenimiento de determinada modas por ejemplo
uso de los trajes regionales. Se utiliza para determinacién de un sentimiento de idea de estar en un mundo
gue se da mas esta modas se distinguen de un sitio a otro. Si observamos los elementos de repeticion,
detectamos que hay dos clases:
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¢ Meros habitos— manifestacién comdn de un comportamiento, cuyo cumplimiento no parece
exigido por el grupo social en el que tiene vigencia. Por ejemplo la hora de comer.
¢ Usos normativos— por ejemplo es la forma de saludar. Esa forma si no se sigue levanta el
rechazo y la repulsa social, de estos usos normativos hay que sefalar rasgos peculiares. Es
serie de usos son un modelo anénimo que determina la costumbre y que se cumple en cada
circulo social, desde luego no disponen de un aparato coactivo externo para hacerlas cumpli
y sin embargo su incumplimiento recibe dura sancién del grupo, que son mucho mas duras
que las que puede imponer el D° y que no tienen nada que ver con la moral.
Ocurre que en el cumplimiento de estos usos normativos se suele tener mucho cuidado, cumplirlos por mie
a la sancion del grupo por su incumplimiento. 1-También tiene un mandato andnimo, caracter coactivo, que
proviene del grupo social o de la sociedad en la que esta vigente. 2—afecta al hombre en su dimension soci
nunca como individuo. 3- obliga solo dentro del circulo en el que ese uso esté vigente.
26-11-01
10.DERECHO Y POLITICA
La organizacion general de la sociedad en su sentido amplio hacemos una circunscripcién mas pequefia gt
con el nombre de estado(no en su sentido concreto sino en un sentido mas amplio)y vemos su relacién con
De.
Para la existencia de este grupo social tenemos que tener en cuenta:
¢ territorio
¢ poblacion
¢ poder dentro de eso
Una vez establecido esto sefialamos en que consisten cada una de ellas.
—territorio. Como se organiza...
—poblacién. Status civitatis, nacionalidad y ciudadania (sefialando que no hay cuestiones politicas no
sometidas a d° pero si poblaciones). Elemento fundamental, toda persona tiene que poseer una nacionalidz
toda persona puede escoger voluntariamente el cambio de nacién.
—status extranjeria— ( apatrida, refugiados).

PODER- dentro de una comunidad tenemos que encararla con arreglo al sistema clasificatorio del
pensamiento juridico y politico y las organizaciones de estado que se han producido.

Dos grandes clasificaciones de los Estados:

—COMPUESTO. Union real y confederacion

—-UNITARIO. Centralizado o descentralizado, en este Ultimo podemos encontrarnos con:
. descentralizacion territorial

. descentralizacion politica

. descentralizacion objetiva por funciones
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. descentralizacion jerarquica

el tema de las formas de estado va unida al concepto de las formas de gobierno que a lo largo de la historic
los dltimos 200 afios se han producidos cambios. Clasificaciones antes de 200 afos, antes de la Revolucio
Francesa y otras posteriores. Las clasificaciones antiguas se hablaba de monarquia o Republica, democrac
oligarquia, demagogia...por ejemplo Platdon totalmente antidemocratico.

Estas formas se miran de otra manera, hay en la actualidad la siguiente clasificacién de formas de gobiernc
. gobiernos absolutos

. gobiernos constitucionales puros monarquicos

. gobiernos presidencialistas

—presidencialismo puro

—presidencialismo con cancillerato

. gobiernos parlamentario

—monarguia, como cabeza( espafiol)

—repuUblica

. gobiernos directorial (directorio) . siempre republicano

. gobiernos dictatorial

—dictadura comisoria, constitucional (ante situaciones de emergencia)

—dictadura con soberania, constituyente anticonstitucional

Toda esta variedad de estado y gobierno tienen su razon de ser por la voluntad de los habitantes de ese
territorio, pero normalmente estan formuladas a la organizaciéon del estado fijada en la constitucién que es ¢
modo de estar ordenada una comunidad humana. Estas constituciones tienen muchas clasificaciones entre
ellas la constituciéon escrita 0 no escrita. Otras clasificaciones... otorgadas, impuestas, etc.

Nuestra regla para enterarnos de cual es la organizacion lo tenemos en el art. 1 de la constitucion espafiole

espafa se constituye en un estado social y democratico de d° y propugna como valores fundamentales de
ordenamiento juridico, la libertad... ******x***cgpjar artr******

descentralizado Art 2

Para entender la constitucion se llega a esta conclusion hay que tener unas nociones de lo que es el estad
espafiol.

Al iniciarse la edad moderna en el territorio de lo que hoy conocemos como Espafia, existian cuatro estado
gue son: el reino de castilla y leén, la corona de Aragén, el reino de Navarra y el reino de granada. La
organizacién de cada uno de estos cuatro estados era distinta, castilla y ledn unidos desde 1229 con Ferna
Il el Santo y a ellos se integran sucesivamente los reinos de Coérdoba, Murcia, Jaén, Sevilla y de las islas
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canarias en el 1402, en este estado , un estado unitario en el que las instituciones politicas son comunes a
el territorio y eso significa que todos tienen un mismo d° con sus variantes locales. Estaban todas dotadas ¢
enorme autonomia territorial sobre todo a las denominadas provincias vascongadas que estaban dentro col
acuerdo. A lado tenemos la corona de Aragén que integraba los reinos de Aragon, Valencia, Mallorca y el
principado de Cataluia. El régimen de unién de estos reinos era la union real, es decir, cada uno de estos
reinos formaba una unidad distinta, régimen juridico y leyes propias cada una de ellas , asambleas propias
Gnico que tenian en comun era la institucion del monarca. Navarra que se incorpora a Castilla en el 1512 pe
conservando su gobierno, sus instituciones y su d° peculiar y la relacién con Castilla es la de unién real que
ha conservado practicamente hasta bastante avanzado el S XIX.

Granada se anexiona en el 1492 y queda sujeto al régimen de los territorios de Castilla al d°.

Se dice que a principios del S XV se produce con los reyes catélicos, pero juridicamente no es asi, la subid
trono de Castilla y Aragén no supone una unién de ambas coronas, cada una conserva su independencia, ¢
instituciones propias, sus propios derechos de sus habitantes y hay una relacién plasmada en un document
juridico que son las capitulaciones de Cerveral465 y que se complementan con la concordia de Segovia
1475.

El régimen que establecen es el de unién personal, una vez muerta Isabel se rompe esa unién y se
independizan los reinos en Castilla para a reinar Juana, en el momento de su inhabilitacién, dos regencias.
morir Fernando su heredera es la misma Juana, ante esta situacion tiene que ser llamado para dejar las
regencias el sucesor de Juana, Carlos | de Espafay V de Alemania, en el momento que se establece Carl
unién personal se convierte en unidn real y con este sistema de union real se vive en Espafia hasta el 1700

Se intenta por parte de los monarcas, centralizar juridicamente el pais, no se consigue. Se produce la
separacion de el reino de Portugal en el momento que le quieren quitar su autonomia juridica. Al fallecer
Carlosll asciende al trono Felipe IV de Borbdn que es jurado como rey de Castilla, Valencia y Mallorca en e
1701y es jurado por las cortes de Navarra en el 1701, Catalufia y Aragoén lo juran en 1702. guerra de suce:
en la que toman partido por el Archiduque, los territorios de la corona de Aragdn , lo cual convierte esta
guerra de sucesion en una civil entre Castilla y Aragon, Felipe V gana la guerra civil y dicta el decreto del 2
junio del 1707; 1° de los decretos de nueva planta, supresion de los derechos peculiares de los reinos. En
se produce la rebaja, el derecho privado mantiene su normativa peculiar a todos los reinos excepto Valenci
El primero de los decretos de nueva planta de organizacion juridica y politica el cual establece la unidad de
reino de Espafia por mor de costumbre se nombran los distintos reinos pero hay union juridica para todo el
territorio, este sistema unitario vive hasta el 1809 el cual termina con el nacimiento de la primera constituci¢
espafiola.

27-11-01
11.LA ORGANIZACION DEL PODER Y SUS ORGANOS

Lo mismo que el concepto de Estado la organizacién de poder es la consecuencia de una evolucién histdric
sus contenidos también. Actualmente tiene que estar condicionada por el estado de derecho, la expresion
estado de derecho es del S XIX, esta idea surge para oponerla a la idea de estado absoluto. Pata entender
significado de poder absoluto y estado de derecho tenemos que tener en cuenta que absoluto lo que dice €
sentido es:—a legge solutus— ( es decir no esta sometido a la ley ) hay una pregunta crucial detras, el rey(je
de estado) es a legge solutus o no. En un momento de la historia se dice que si, que no esta sometido a la
esta por encima de ella. dicta la ley pero no estad sometido a ella; este planteamiento se produce en un
momento histérico determinado. Mas tarde (CONSTITUCION) se dan cuenta de que el gobernante tiene qu
estar sometido a la ley, ocurre en el S XIX, se basa en los principios:

« estado de derecho supone la sumisién completa a la ley de todos, es decir, rige como principio general e
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principio de legalidad. Porque se considera que la ley es la manifestaciéon de la voluntad general que
transforma el sistema normativo en un sistema d legitimidad.

La ley se caracteriza por :

* proteccién completa y garantizada de los derechos vy libertades individuales

* se caracteriza porque se establece le sistema para que la organizacion del estado se conforme a la doctr
de la divisién de poderes, es decir, que ningln poder pueda imponerse a otros arbitrariamente(concepto
técnico).

* se caracteriza por la sujecién de los 6rganos del estado, especialmente del poder ejecutivo y de la
administraciéon publica a un sistema de control, puede ser parlamentario o jurisdiccional, que salvaguardz
principio de legalidad y las libertades fundamentales.

Con estas bases para entender el estado de derecho la idea de poder se sitla de nuevo en un plano centrz
Su organizacion, es necesario en toda comunidad y necesita un minimo de organizacion y de autoridad dot:
de los poderes suficientes para dirigir el funcionamiento de la organizacion y asegurar la eficacia del estadc
en este sentido las otras dos palabras que estan en el complejo son el término poder y el término autoridad

Lo ideal es que le poder lo detente la persona que tenga el saber socialmente reconocido, pero no tiene
correlato en el momento presente, el ejercicio del poder lo ejerce en dos esferas:

* hacia el exterior del estado
« hacia el interior del estado.

1-Cuando se habla del primero se utiliza el término soberania o imperio y cuando se habla del segundo de
poder y poderes, en ese sentido el poder politico es al potestad por la que la comunidad politicamente
organizada se rige por si misma y a esta soberania, imperio se la convierte en sujeto de la comunidad juridi
internacional, regulada en el ambito internacional de una manera extraordinaria, en esta confeccién es lo qt
nuestra Constitucidn resefia como representante de la comunidad juridica, el rey ( en el caso de Espafia) e
figura hacia el exterior que representa el poder del estado del pais. La explicacion a la naturaleza de este p
es compleja, se dice que lleva dentro de si las notas de ser un poder juridico, que asegura un orden juridicc
indivisible y Unico, hacia el exterior con diferencia a su configuracién interna, autbnomo, no esté sometido a
otros poderes internacionales y es supremo u originario, no tiene superior en su esfera, goza de plena pote
plenitudo potestatis, plenitud de poder. No tiene ningun estado superior si se relacionase con otro estado se
en pie de igualdad.

2-Estas notas no se ven con esa claridad. Aparecié en un momento dado la concepcién de que el poder
absoluto degenera en abuso de poder. Para evitar ese abuso de poder, cuando se encuentra en una sola n
se establece la diversificacion en el ejercicio del poder, aparecen otros poderes, esto sin perjuicio de que el
poder supremo reside en una persona.

Esta situacion se conoce con el nombre de diferencia de poderes o separacion de poderes. No se trata de
separar el poder sino de diversificarlo por sus fines y por sus acciones del mismo con el fin de impedir la
concentracion y esta separacion de poderes es el resultado de la lucha contra el estado absoluto.

Sobre como debe hacerse la separacion de poderes es estudiado por Locke en el 2° tratado sobre el derec
civil donde se opone a la concepcién y defensa del poder absoluto.

Debido al fragor de la disputa y a su trabajo sobre la tolerancia y la lucha religiosa va a quedar apartado y
nosotros la conocemos por Mostesquieu que saco la idea de Locke y aqui queda con Montesquieu esbozac
como debe realizarse la separacién de poderes. Es el espiritu de las leyes. Aqui se establece al separacior
los poderes que encontraremos repetido con frecuencia; ejecutiva, legislativa y judicial.
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La concepcidn actual y la de Montesquieu (juez)tiene grandes diferencias porque esta pensado en sociedal
distintas.

Consisten los poderes en :
¢ legislativo— creacién de las normas juridicas generales.
¢ Ejecutivo— aplicacion de las leyes y administracion del Estado.
¢ Judicial- aplicacion de las leyes y el derecho solucionando los conflictos de intereses y las
controversias juridicas, también la fiscalizacion de la actuacion liberal de la administracion,
del ejercicio del poder ejecutivo.
En la constitucion el Unico 6érgano que recibe el nombre de poder es el judicial.
*rxkkkrrgaberse los articulos al pie de la letra******
titulo 6 . articulo 117- se nos dice que la justicia emana del pueblo y se administra en nombre del rey por

jueces y magistrados independientes, bla bla. Nosotros escogemos el poder legislativo, el ejecutivo es
designadoy ....

*-k*****'k*****'k*falta 1 d I'a *kkkkkkkkkkkkkkkkkkkkk
TEMA 4
EL ORDENAMIENTO JURIDICO

12.PLENITUD, UNIDAD Y COHERENCIA DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

3-12-01
COHERENCIA

Viene a significar que las normas del ordenamiento juridico guardan una relacion de compatibilidad, o sea,
excluyen la posibilidad se ser contradictorias. La dificultad esta en saber como puede llevarse a cabo esta
funcién de coherencia.

« FORMAL- quien hace el que esta determinada creacién y aplicacion de las normas juridicas se hac
en funcion de diferentes delegaciones. La norma superior indica quien tiene que hacer la inferior(
sistema escalonado de las normas juridicas)

« La APLICACION- tenemos que tener en cuenta el poder judicial, la competencia de los jueces(
d6rganos unipersonales, cuando actia colectivamente son 6rganos colegiados, salvo la audiencia
nacional).

« COHERENCIA MATERIAL- contenido de las normas juridicas, la exigencia de la coherencia
material no impide que existan normas incompatibles, pero que existan estas normas no significa gt
se rompa el sistema juridico, sino que esto solo ocasiona la nulidad y aquella disposicién que no est
dada por quien tenia que darse o es contraria a la norma superior, se tiene por no puesta.

(nulidad- se tiene por no puesta, diferente de anulabilidad).
Si el sistema de la nulidad es salvable por técnicas del derecho, también aparecen las antinomias dentro de

ordenamiento juridico, contradicciones reales que existen, tienen su origen en muchas causas que se pued
resumir en:
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¢ por los cambios de estructura politica de los paises. Tratan de arreglarse por varias vias:
¢ disposiciones transitorias.
¢ Disposiciones derogatorias— clausula dentro de las normas. Clausula general, queda
derogada cualquier clausula contraria a esta ley
¢ Originarias y sobrevenidas
[De las primeras muy pocas
[Bobrevenidas— lo normal es que cuando empieza una norma se ven los
aspectos practicos de la ley, por ejemplo las disposiciones econdmicas, un
tributo, se dan cuenta de que tratando de reducir la inflacién lo que se
produce es lo contrario.
¢ Contradicciones técnicas— términos juridicos que tienen distinta significacion en las
asignaturas, penal, civil, por ejemplo responsabilidad en politica o administrativo, la
palabra es la misma pero su analisis es distinto. Se producen por el significado o
significante de la norma en cada una de las ramas juridicas.
¢ Contradicciones de valoracion o de principios:
[Valoracion- incidencia en la aplicacién del derecho. Desvalorizacion de la
norma que aporta como adecuada la otra parte

PLENITUD (tendencia a ser completo)

El ordenamiento juridico tiene dentro de si la tendencia a servir para solventar todos los problemas y casos
gue se puedan presentar en el mundo juridico. Es una propiedad del ordenamiento pero expresa mas una
exigencia que una realidad.

En el ordenamiento juridico no existen lagunas, todo esta cubierto, no hay aspectos que no estén solventac
Esto va a llevar a una formulacion dentro del ordenamiento juridico de algunas disposiciones que impiden c
dentro del derecho se den las lagunas. Esta manera de hacerlo completo ha sido una de las constantes de
el pasado y de el momento en que empieza la codificacion.

*kk%k I m Q***

La férmula para que sea plena- en el mundo juridico no hay lagunas, no se pueden producir, donde se pue
producir es en la regulacién legal, en el ordenamiento juridico legal hay aspectos que no estan regulados p

ley.

Hay una norma general exclusiva que llena de plenitud porque se trata de que el ordenamiento juridico sea
sistema cerrado que pueda solucionar todas las cuestiones que se presentan. Toda cuestion juridica tiene |
respuesta juridica. El ordenamiento juridico es un sistema de clausura, esta cerrado dentro de si; para hace
eso hay un articulo del c6digo de Napoledn ( que es el cédigo civil modelo ). Dice que : el juez que rehusatr
juzgar bajo pretexto de silencio, de oscuridad o de insuficiencia de ley, podra ser perseguido como culpable
denegacion de justicia.

En nuestro ordenamiento juridico vigente lo que dice es que : titulo preliminar del cédigo civil articulo 1 n° 7

los jueces y tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo caso los asuntos de que conozcan
ateniéndose al sistema de fuentes establecido

se puede decir gue el ordenamiento juridico es independiente, esto ya lo hemos visto, no esta sometido a
ningln ordenamiento, es peculiar.

13. LA VIOLACION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO Y SUS CONSECUENCIAS
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Cuando un sujeto de derecho se comporta de un modo contrario a lo establecido en el ordenamiento juridic
tiene que producirse una consecuencia que es desfavorable. La inflacién conlleva una consecuencia
desfavorable.

Se dice que realiza una accion antijuridica, es decir, infringe un deber juridico. La consecuencia desfavorab
puede consistir en alguna de estas formas:

« la modificacidon de la relacion juridica(antijuridica)

« acarrear al caducidad de la situacioén juridica de derecho subjetivo que tiene ese sujeto
* la obligacién de indemnizar

* una pena.

Siempre se produce alguna de estas situaciones e incluso varias a la vez. Para que _exista una infraccion el
mundo del derecho, hace falta que se den unos elementos:

a—existe una situacion juridica desde la cual obra el sujeto, puede hallarse:

« obligado genéricamente o especificamente
* puede abstenerse de realizar ciertos actos o de no realizarlos.

b-que exista una norma juridica que defina la situacion del sujeto y sus consecuencias y gue en esa norma
establezcan una serie de derechos subjetivos de las partes de las distintas situaciones. En esa norma donc
fija la ruptura acarrea esa consecuencia es la que establece el procedimiento antijuridico.

c—hace falta que exista culpa, culpa del sujeto, porgue si no hay culpa del sujeto sélo existe una infraccion,
por eso se dice que hay responsabilidad sin culpa.

d-hace falta que nazca la consecuencia desfavorable, porque no queda identificado quien realiza esa cond
antijuridica, no hay sujeto a quien imputarsela (imputado).

Una vez determinado estos elementos cuando se habla de antijuridicidad, se habla del elemento objetivo y
cuando se habla de culpabilidad se habla del elemento subjetivo de la infraccion. Cuando se da este eleme
subjetivo de la infraccién, el &nimo de violar la norma, hecha con conciencia de que se esta rompiendo el
ordenamiento juridico se dice que aparece el dolo.

Cuando la infraccién juridica se refiere a determinada clase de acciones que estan como tales tipificadas
como acciones antijuridicas nos encontraremos con que aparece el delito. Estos son los marcados en el ¢cé
penal, otros también tipificados o marcados son las faltas.

Cuando se produce el delito e incluso en algunas faltas, la consecuencia es que aparece la pena, que puec
darse al lado de la caducidad, de la obligaciéon de indemnizar, etc.

No hay delito ni pena si no hay ley penal, debe estar concebido para que se de a conocer a todo el mundo
norma y su consecuencia penal. El desconocimiento de la ley es algo que no suele darse. El desconocimiel
de la ley no exime de su aplicacién y de su cumplimiento.

La consecuencia del delito es la pena y esta consiste en la forma de restablecer el orden juridico violado, p
esto tiene detras de si una gran carga porque la pena no puede consistir porque atentaria contra la humane
s6lo puede existir en determinadas circunstancias que se imponen para que el ordenamiento juridico tenga
remiendo.

Existen doctrinas y concepciones que sefialan en que puede consistir la pena y sefialan cual es la finalidad
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concreta de la pena. Por ejemplo la finalidad puede se la reeducacién o reinsercién social de la persona qu
cometio el delito, reparadora del dafio caudado, etc.

14y 15. LA ARBITRARIEDAD. LA ELIMINACION DE LA ARBITRARIEDAD. EL ESTADO DE
DERECHO

Sabemos que el derecho cristaliza en un sistema de legalidad, este sistema constituye la forma del derechc
aungue no la esencia del poder, en la evolucién constante que representa la vida del derecho, este puede
negado mediante sus exigencias de fondo o con una violacién expresa de su forma.

Nos ocupamos de la negacion de derecho como forma, la violacion del contenido del derecho como violaci
de la forma, arbitrariedad. Se produce una infraccion pero el momento tipico de la violacion del derecho en
cuanto a la forma es lo que llama arbitrariedad, ataque en cuanto a la legalidad en si. Estamos hablando de
actuaciones concretas que estan violando lo determinado en la legalidad.

Tenemos que caes la relacion entre derecho y arbitrariedad para decir que es la arbitrariedad y los medios
existen en el derecho moderno para evitar la arbitrariedad y para determinar y fijar el estado de derecho, es
una relacion juridica en la que no se puede permitir la existencia de la arbitrariedad.

Nuestra constitucién en el articulo 9 parrafo 3° dice queda prohibida la interdiccidn de la arbitrariedad de los
poderes publicos. Interdiccién — se hace todo lo posible para parar de raiz lo que se quiera.

La arbitrariedad, negacion del derecho como legalidad en tanto que legalidad realizada por el custodio de I
misma, por el poder que esté puesto para impedir que se rompa la legalidad, es decir, el poder publico y su
diferentes érganos. Con esta definicidn acabamos de delimitar, separar la esfera de la arbitrariedad de la e:
del delito, asi que la arbitrariedad es la conducta antijuridica de los 6rganos del estado y como pueden reall
esa conducta, en principio de tres formas:

« alterando el procedimiento por el que una norma debe ser determinada.

» Por desconocimiento, impericia del contenido especifico de una norma superior que tiene que ser
desarrollada por la inferior.

« Por la trasgresioén de la esfera propia de competencia ejecutiva

Estas tres posibilidades no se encuentran necesariamente sancionadas por el orden juridico como delitos. |
tanto la arbitrariedad no tiene porque ser un delito, pero tiene que estar prohibido del orden juridico. Por es
derecho y los 6rganos del poder tienen que tener dentro de si un sistema que imposibilite la realizacién de
conducta que viene dada sobre todo por la organizacion del poder en cada momento historico, por las form
de estado y por las formas de gobierno.

El régimen despético actla siempre sin someterse al conjunto reglado o cambiandolo a su antojo, es decir,
funciona con naturalidad arbitrariamente.

En cualquiera de las otras organizaciones politicas la arbitrariedad siempre se trata de paralizar, mucho mé
el estado de derecho.

No so6lo se encuentra esta relacion entre arbitrariedad y derecho bajo este prisma, sino también la arbitrarie
con los conceptos de justicia o injusticia. Esta relacion es también dificil de entender. La arbitrariedad no de
confundirse con injusticia, el derecho puede ser injusto pero puede que ese derecho injusto no sea arbitrari
predicar la injusticia del derecho es un juicio de valor, pero es muy posible que es un sistema exista una
legalidad fijada y los 6rganos actliien conforme a ella y no se dé la arbitrariedad. Esta regida por la legalidac
vigente, es decir, no es arbitrario pese a que las leyes sean injustas.
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Fuera de los casos de puro despotismo o0 anarguia el acto arbitrario no necesita se injusto sélo arbitrario, hi
arbitrariedad justa e injusta. Es arbitrariedad justa cuando la negacion del derecho en un caso dado trae la
finalidad de establecer una solucidon mas justa para el derecho. Es posible que la justicia quede mejor

cumplida en un caso concreto con un acto arbitrario que con un acto que siga la estricta legalidad, ahora bi
este tipo de arbitrariedad no puede generalizarse porque una mayor justicia aplicada a un caso concreto se
convierte en privilegio injusto en relacién a los demas casos que tienen derecho a un tratamiento igual, pue
gue son regulados por las mismas normas, cuando se da esta situacion nos encontramos ante una injustici

La mayoria de las veces la arbitrariedad es de un acto injusto. La arbitrariedad sé6lo se puede realizar por Ic
organismos publicos que son muchos, en principio todos los poderes publicos estan vinculados a
determinados érganos estatales regulados por normas juridicas que establecen su forma de actuar.

« Esta cuestiéon nos lleva a poner en relacién la arbitrariedad con el tema de el poder discrecional de |
administracion, para poder actuar las personas que desempefian los poderes publicos tiene regulac
pero hay resquicios de actividad no sometida a reglas y a esta actividad se le llama discrecional, pu
actuar a su criterio, se produce en muchos casos el roce entre la actividad discrecional y la actividac
arbitraria.

No se determina en la legalidad como se tiene que obrar en este caso; el problema de la arbitrariedad se
plantea hoy muchas veces como el problema de la regularidad o irregularidad juridica de determinados actc
estatales, es decir realizados por determinados 6rganos del estado.

Los actos irregulares, se les llama también actos estatales viciosos o defectuosos y desde luego el acto
arbitrario es siempre un acto estatal defectuoso, este defecto se puede arreglar, pero a veces este acto se |
sabiendas, con intencion de vulnerar la norma a aplicar y en este caso nos encontramos con la arbitrarieda
gue no sélo tiene que se paralizada, sino también castigada.

Es decir sobrepasar intencionadamente los limites establecidos por las normas, por los 6rganos de poder o
agentes es una accion gue tiene que estar castigada por el propio orden juridico.

11-12-01

La juridizaciéon de todas las esferas de la actuacion estatal, se produce en la Edad Media porque supone el
triunfo del D°, pero si bien esa es la bandera de la lucha de otro valor jico que es la seguridad y el orden qu
tiene como consecuencia la eliminacién de toda arbitrariedad y para ello se afirma el principio de la primaci
de la ley. Una vez que los principios quedan plasmados en las constituciones esta situacién se sustituye po
intento de consolidacién de estos principios alcanzados, el modo en todo el S XIX de la manera de hacerlo
llevo a adaptar a las personas a tomar la manera individualizadora.

La seguridad de las situaciones adquiridas y el respeto a las libertades logradas, sélo lo puede garantizar e
imperio de unas normas jicas abstractas. Este imperio de la ley evit6 el ejercicio de la libre autoridad , la
libertad de los ciudadanos solo es posible a costa de la libertad de los funcionarios, todo posible poder
arbitrario de un funcionario es considerado como algo que tiene que ser suprimido.

Esto va a tener sus repercusiones en el ejercicio de la actividad de los tres poderes:ETAPAS

1-se trat6 de limitar el arbitrio judicial , el juez sometido al imperio de la ley.

2- s XIX en adelante juridizacién total de la actividad de la administracion del estado.

3-es la época mas cercana a la nuestra, se tiende a la eliminaciéon de la arbitrariedad luchando por la
instauracion de una justicia constitucional.
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1.-Encorsetar la actividad judicial es muy dificil y hoy en dia incluso se tiene que tender a abrir la mano ,
pero son resquicios.

2.— justicia administrativa para controlar la actividad de la administracion como control jurisdiccional de los
actos administrativos de manera tal que cualquier administracion publica va a resolver las peticiones a trave
de actos administrativos, comunicados a los interesados y susceptibles de un control en un primer moment
por la propia administracién si cabe alguna modificacion. Acto recurrible hasta que termina la via
administrativa mas tarde son recurribles por la via jurisdiccional; jurisdiccion contencioso administrativa.
Cualquier ciudadano gue tenga relacion con la administracion puede ir en contra de la misma con todas las
garantias de que si es un acto arbitrario los tribunales de justicia va a obligar a cumplirlo.

Esto lo regula la ley de procedimiento administrativo comin. La gran ley de los contencioso del Estado.
Este sistema se establece para evitar la arbitrariedad en la administracion.

En su inicio esto es un gran avance, para respetar los derechos individuales. En este camino hay un voto d
desconfianza de la administracién y un voto de confianza en la justicia.

Toda la actividad administrativa tiene que transcurrir de una manera jica y el d° se convierte en la manera. |
problema también esta en que la ley pueda permitir que nazca un acto viciado tiene que abrirse otra
posibilidad de control, tiene que estar constrefidos esta situacion.

3.— este es el Ultimo gran paso, la instauracion de la justicia constitucional o la posibilidad jurisdiccional de
las leyes, con la aparicién de la justicia constitucional , tiene dos vertientes:

¢ control de las leyes que se dictan.
¢ A quien corresponde ejercer este control.

Este control es posible y el sujeto adecuado para controlarlo mediante el tribunal, que tiene un referente la
norma basica que es la constitucion. Este sistema es el que cristaliza en el estado de d° como limitador de |
arbitrariedad y que esto sea algo peyorativo en el sistema.

Siempre queda la posibilidad del ejercicio de la actividad discrecional, cuando una actividad entra dentro de
esta discrecionalidad y si pasa es peor. Esto hace que el sistema actual del estado de d° afirma.

¢ la existencia de una concepcion donde el ord jico

¢ afirmacion de derechos humanos fundamentales

¢ sistema de responsabilidad de la admon. Y de los recursos contenciosos administrativos
correspondientes.

¢ Control jurisdiccional de la legislacién para mantener la legalidad, garantizar las libertades
politicas y sociales estableciendo garantias oniricas para cada una de las personas.

¢ Responsabilidad e interdiccion de la arbitrariedad de los poderes juridicos.

TEMAS
LA OBEDIENCIA AL DERECHO
16.DISTINTAS FUNDAMENTACIONES DE | A OBEDIENCIA AL D°

La idea del deber que tenemos es muy amplio, no se puede perfilar porque a nosotros lo que nos interesa ¢
deber juridico, dentro de todos los deberes.
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Cuando hablamos de deber juridico hacemos referencia a la situacion en la que se encuentran las persona
respecto a una norma juridica; sobretodo cuando en el ordenamiento juridico nos encontramgs con las nortr
prescriptivas— el deber juridico surge sobre todo de estas normas pues manda la realizacién de una conduc
surge en el sujeto la obligacion de cumplir esta conducta.

El deber juridico siempre surge porque una norma impone una conducta y al la vez surge el deber de cumg
€s0 que esta mandado en la norma.

La obligacidn- que existe una obligacion conlleva que yo pueda no cumplirla; si la norma me obliga a realiz
una conducta contraria a lo que yo creo puede detraerme al cumplir esa obligacién, ¢, hay obligacion ética ¢
obedecer el derecho? Tradicionalmente se dice que existe obligacion ética de obedecer al derecho, siempr
gue el derecho reline una serie de requisitos:

Las distintas concepciones juridicas varia en la fijacién de estos requisitos. Por ejemplo el IUS natural exigi
como requisito que lo establecido por el derecho positivo estuviera en relacién con lo fijado en el derecho
natural, entonces cuando el derecho es injusto existe la obligacion ética de desobedecerlo.

La dificultad estéa en fijar las notas del derecho injusto. Si se determina que es injusto moralmente tengo qu
desobedecerlo.

Sea como sea lo que aparece es un conflicto entre lo que ordenan las normas jicas y lo que ordenan las no
morales, a cual tengo que acogerme. Es posible encontrar un fundamento ético para desobedecer el derec|
los imperativos de la conciencia son mas importantes que las obligaciones que surgen de la norma JICA .

Si lo planteamos a la inversa se puede encontrar un fundamento ético que obliga a obedecer al derecho
siempre y sin dudar.

TEMA 6
LA CIENCIA JURIDICA
19. DISTINCION ENTRE DERECHO PUBLICO Y DERECHO PRIVADO

Es muy complejo elaborar la ciencia juridica entera, por ello se suele desdoblar en ciencias juridicas mas
concretas. Si vemos el derecho como un conjunto de normas, estas se pueden agrupar en sectores de la vi
social ya que tratan de resolver el mismo tipo de asuntos y tienen caracteres en comudn. Hay otras que son
distintas y se ocupan de asuntos totalmente distintos.

Una vez acudimos a una norma en concreto hemos de consultar, ademas, otras pero nos centramos en un;
parte del ordenamiento ( en una norma concreta).

Esos grupos de normas conforman las disciplinas juridicas, que son en general ramas autébnomas de derec
Por ello, hemos de tener en cuenta y claro el concepto de cada disciplina juridica y dentro de ella, unas nor
concretas. Asi el concepto de la disciplina, es importante porque también nos sefiala un método para
acercarnos a esas normas.

El concepto de la disciplina es ademas importante porgue se nos resefian los principios generales del dere
de esa disciplina, ademas del conjunto de normas supletorias y la fijacion de la jurisdiccibn competente.

Hay ciencias juridicas particulares que se consideran autbnomas. La nocion de la autonomia juridica no

supone la separacion (distincién) de las ramas del derecho sino un tratamiento cientifico separado, exigido
la complejidad de la vida social y el conjunto normativo producido en cada sociedad.
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La excesiva parcelacion del derecho es subdisciplinas también es malo, no es correcto, porque se deja de
la unidad general del sistema y porque no existen tantos érganos especializados en la solucién de problem;
concretos.

Al hablar de autonomia cientifica de una disciplina,, estamos hablando de la identificacion de un sector de
relaciones sociales, que se rigen por unos principios comunes y que tienen un método de explicacién y de
analisis propio.

Al lado de estas disciplinas también tenemos en el mundo juridico una serie de ciencias conocidas como
disciplinas informativas que suelen carecer de principios generales comunes y comparten el método de las
disciplinas generales; estas disciplinas informativas se delimitan por su operatividad. Asi existe un derecho
presupuestario, derecho notarial, derecho espacial...

Cada una de estas normas informativas, en lo que es la ciencia, esta englobada en cada una de las discipli
generales.¢ cudl es el criterio general para hacer la clasificacion de la que sacamos las ciencias autbnomas

Para ello dividimos las disciplinas en la categoria general de Derecho Publico y Derecho Privado.

Esta distincién entre disciplinas de derecho privado y derecho publico goza de predicamento, es utilizada
desde las épocas mas remotas(obras de Aristételes). Pero empieza a aparecer con fuerza operativa en el
Derecho Romano cuando empieza a tomar fuerza la civitas sobre las gentes( Pretor: figura de derecho
publico).

Ulpiano dice que: el derecho publico es el que afecta al estado romano; derecho privado es el que correspc
a la utilidad de los particulares.

Esto no debia estar claro ya que el mismo autor especifica que el derecho publico recoge lo relativo al cultc
los sacerdotes y a las autoridades mientras que el derecho privado es tripartito: puede ser analizado y mira
desde tres perspectivas porque relne preceptos de derecho natural, de derecho de gentes y de derecho ci

Esta distincidn no va a ser igual en la Europa de estos momentos; para los pueblos germanicos el derecho
unico( no distinguen entre derecho privado y derecho publico). Aln asi esta distincién se deja sentir aunque
no sean conscientes de ello.

Empieza a retomarse la distincién entre d° pub y d° priv en el siglo XVI alcanzando su mas alta cota en la
época de la Revolucién Francesa porque las ramas de una u otra clase quedan plasmadas en las codificac

Al lado de esa codificacién, nos encontramos con las otras codificaciones: las agrupaciones de las cuales I:
codificaciones mas importantes son las leyes civiles y penales. Decir, a este respecto que la codificacion de
todas las normas civiles se convierten en algo muy importante en las relaciones particulares de derecho
privado.

La agrupacion de todas las normas sancionadoras, se convierte en codificacion de derecho publico porque
es el tnico que puede sancionar y gracias a ello, es el poder publico, el del Estado.

Los estudiosos se dividen en tres grupos a este respecto:

» DUALISTA-considera que es muy necesario que exista la distincién entre derecho publico y privado.

* PLURALISTA- considera que esta division es incompleta, que es necesario afadirle algo mas.

» MONISTA- considera que la divisién entre derecho publico y privado es baldia, no sirve y por tanto sélo
tiene que haber un estudio, bien del derecho privado, bien del derecho publico.

* DUALISTAS
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* Teoria del interés

* Teoria patrimonial

* Teoria de la funcién de las normas

 Teoria de la forma de proteccion

 Teoria de los sujetos

* Teoria del lus Imperium

 Teoria de los principios de comunidad e individualidad

» Para los que sostienen la teoria del interés, lo esencial de la distincién es que las normas de derecho put
defienden los intereses publicos 0 comunes; las normas de derecho privado defienden los intereses
particulares.

» Segun la teoria patrimonial tiene que existir la distincién ya que el contenido del derecho privado es el
derecho patrimonial que tutela intereses econdmicos, mientras que el derecho publico tutela intereses
generales, no medidos econémicamente.

 La teoria de la funcién de las normas es sostenida en Espafia por Giner de los Rios. Esta teoria distingue
entre derecho publico y privado pero dice que son normas de derecho privado las que se ocupan del lus
Dispositium y de derecho publico las que se ocupan del lus Cogens.

Cuando las normas de derecho se crean, es para solventar problemas determinados, bien sea por el ius
dispositium o por el ius cogens y tendran por tanto las caracteristicas de uno u otro.

IUS DISPOSITIUM- conjunto de normas que permiten hacer algo y tienen su eficacia condicionada a que s
haga ese algo; respetan ademas la iniciativa de los particulares para realizar ese algo.

IUS COGENS- conjunto de normas que tiene la eficacia incondicionada la regulacion que establecen se
impone a los particulares.

Hay una parte del derecho que no queda encajada en esta clasificacion.

« La teoria de la forma de proteccion también admite la distincion entre ambos tipos de derecho. Aunque e
hoy dia desfasada, tuvo su origen en el siglo XIX. Segun ella, son normas de derecho privado, aquellas
cuya defensa se actla mediante peticién de parte y derecho publico aquellas en las cuales se actiia med
oficio.

Esta concepcidn ha sido superada, porgue es muy poco especifica, por otras corrientes o teorias cientificas

» Para superar esto, surge la teoria de los sujetos que dice lo siguiente:si en una relacion juridica actua el
Estado, sea cual sea la accién juridica en la que actle el estado esta se rige por derecho publico; en las
relaciones particulares siempre regira por el derecho privado.

« Esta teoria superada por la teoria del ius Imperium que se basa en la relacién del Estado y sus érganos.

Cuando en una relacion juridica el estado y sus 6rganos se relacionan con los particulares, lo l6gico es que
de derecho privado, excepto cuando el estado o sus Grganos tienen ius Imperium, entonces esta relacién e
derecho publico.

Si hay ius Imperium se actlia dotado de potestad y por ella la relacién entre ambos derechos va en funcion
la cualidad del sujeto. Esta teoria del lus Imperium esta todavia en uso.

****an las relaciones de derecho privado los sujetos son iguales; en las relaciones con ius Imperium no.
» Segun la teoria de los principios de comunidad e individualidad, pertenecen a derecho privado todo el

derecho basado en la personalidad y la individualidad. Por tanto, las normas que regulen la situacion de |
persona y el reglamento de sus fines son de derecho privado, mientras que el derecho publico tiene com
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fin el principio de comunidad y todas las normas que regulen la comunidad, los grupos humanos y sus
fines, son normas de derecho publico.

Esta concepcion fue desarrollada por Federico de Castro y son Demdfilo Debuel que dicen que son relacio
de derecho privado, aquellas reguladas por la justicia conmutativa mientras que son de derecho publico las
reguladas por la justicia distributiva.

« Justicia conmutativa—significa el reparto por igual entre los sujetos que hay para repartir.

« Justicia distributiva— se tienen en cuenta los elementos participantes y los que no pueden por una u otra
circunstancia participar de ese reparto; en ocasiones no se realiza el reparto equitativo. Es un reparto igu
pero no para todos igual.

* PLURALISTAS

Estas teorias no tienen nombres fijos, son conocidas por los autores que las formulan.

» Puchta - pertenece a la escuela historica y divide el d° en derecho publico, privado y eclesiastico.
Sefiala que es necesario conocer también las normas que se esconden tras el d° eclesiastico.

« Ciau- (autor italiano)dice que acepta la division entre derecho publico y privado pero dice que el d°®
de familia es un derecho peculiar ( gue no se incluye ni en el d° publico ni en el privado)que tiene gu
ser reconocido por el Estado pero la regulacién del mismo tiene que hacerse por la propia familia.
Esta postura va a dar en la linea de flotacion de la mayoria de las concepciones juridicas. La
regulacion de la familia no tiene por tanto, nada ni de d° publico ni de d° privado.

« Gieulle: introdujo un elemento mas a la distincion entre d° publico y privado. Este autor dice : al lad
del d° privado y del d° publico existe con peculiaridad propia el d° social, identificado como el d° de
las asociaciones humanas y de las cooperativas.

Este afiadido es digno de tener en cuenta porque significa que se esta viendo con mucha fuerza otra parte
d°: el derecho social.

Al lado de ello, comienza a enfocarse lo que hoy se conoce como derecho del trabajo. Las cooperativas y €
derecho cooperativo tuvo gran fuerza en estos momentos y una de las avanzadillas fue la creacién de las
sociedades econémicas de amigos del pais.

Como consecuencia del desarrollo industrial comienzan a aparecer las asociaciones de los trabajadores qu
apareceran en Europa con mas fuerza en Bélgica.

3)MOVISTAS:

Soélo existe una clase del derecho. La mayoria sostienen que no hay mas derecho que el publico y que la
clasificacién en derecho privado no tiene razén de ser.

La concepcidn que hoy en dia tiene mas relevancia es la de Kelsen que sostiene todo el Derecho es public
para ello escribe La Filosofia pura del derecho con la que quiere decir que hay que hacer una ciencia del
derecho de la que se excluyan todas las facetas que hay en el d° donde el derecho privado tenga algun tipc
preponderancia dentro del propio derecho en detrimento de la ley.

Todo tiene que estar determinado en la ley, no hay otra fuente de d°.

Hace una unidn entre derecho y estado. Entonces para que exista esta union debe ser excluido lo privado.
Todo ha de ser publico.

Ademas para Kelsen el sujeto del derecho es la norma juridica, no el ser humano como en la Filosofia del
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derecho.

Basandose en una concepcidn hegeliana también se produce la exaltacién del Estado que produce la
disminucion del d° privado y la supremacia del publico. Asi para la concepcién del nacional-socialismo se
considera indtil la distincién ya que le derecho privado esta dentro del publico ; todo es derecho publico, del
Estado.

Pata la concepcion estalinista todo el derecho es creacién del derecho publico. Lo mismo ocurre con la
interpretacion marxista del derecho ( materialismo historico).

Estas dos posturas( estalinista y marxista) son mas de ciencia politica que juridica.

Ahora hay que delimitar las materias incluidas en el derecho publico y en derecho privado:
20. DISCIPLINAS DE DERECHO PUBLICO:

derecho politico, derecho administrativo, derecho penal y derecho financiero.

1.1DERECHO POLITICO: Estudia el conjunto de normas juridicas relativas a las funciones del Estado y de
las instituciones. También se denomina derecho constitucional (fundamentacion y valoracion de las norms
juridicas que regulan).

1.2DERECHO ADMINISTRATIVO: suele ser definido como el conjunto de normas juridicas que regulan
la organizacién y actividades de la administracion publica.

Hemos de determinar qué se entiende por administracion ya que tiene distintas acepciones y se emplea co
distintos significados. Se habla de ciencia de la administracion, contabilidad y economia de empresa, técnic
administrativas... eso supone la dificultad de precisar el concepto de administracion que ademas tiene una

serie de sindnimaos: gobierno ( gobernar es administrar), gestion ( gestionar es administrar en un determina
sentido).

Si tratamos de concretar, podemos decir que la administracion a la que nos referimos en nuestra definicién
derecho administrativo es: al actividad encaminada a la gestion, cuidado o mejor empleo de determinados
medios para alcanzar, conseguir o proteger ciertos intereses( propios o ajenos).

El campo de las actividades de administracion tiene caracter dindmico lo que lleva a poder resefiar que la
administracion es una funcion. La finalidad de esa funcion es la proteccién de ciertos intereses que son los
intereses publicos.

La administracion publica es la actividad o funcién dirigida a la satisfaccion de intereses colectivos generale
conforme a lo establecido en el ordenamiento juridico.

La consecuencia que se deriva de estas nociones, es que la funciéon administrativa se lleva a cabo a través
una serie de actos gque son los actos administrativos y para realizarlos la administracion suele tener la pote:
reglamentaria.

Las notas que se desprenden de esta definicion: la determinacion del interés publico depende de los fines ¢
el propio Estado establezca con las decisiones de gobierno y por la actividad politica que son las decisione:
politicas que se llevan a la practica mediante actividades administrativas.

La actividad administrativa tiene un poder al que se subordina que es el poder ejecutivo, siendo por tanto ul
actividad subordinada.
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Otra de las dificultades con la que nos encontramos, es que en ocasiones hay que separar las actividades
ejecutivo de las de la administracién y en otras ambos aparecen unidos.

Podemos decir ademas que la actividad de la administracion es una actividad juridica(juridicidad de la
administracion) sujeta al ordenamiento juridico y dentro de este, sujeta al principio de legalidad debiendo
realizar todas sus actividades de acuerdo con él. Es por tanto una actividad reglada.

Sélo dentro de unos limites permitidos por la legalidad, por la regla, solamente cuando esto lo permite, la
actividad de la administracién puede ser discrecional (realizada segun su opinién) sin que en ningln caso €
esta actividad de la administracion quepa la arbitrariedad.

Se pretende con ello, impedir que se caiga en los dos vicios de la actividad: desviacién y abuso de poder.
La actividad administrativa es ademas una actividad dotada por el ordenamiento juridico de una posicién
prominente( trata de alcanzar los intereses generales frente a los particulares; en ocasiones se limita por ta
la actuacién de los particulares). Es ademas una actividad racional y organizada donde se tratan de obtene
mejores resultados mediante criterios razonados y razonables.

Es de interés la postura de Recaseus a este respecto: habla de la l6gica de lo razonable: lo mas oportuno ¢
momento adecuado.

La construccion de la ciencia de la administracion es el analisis de la actividad y funciones de la
administracion publica que se convierte asi en una funcion objetiva de lo que es administrar.

El contenido de la funcidn que realiza es lo que se conoce como acepcién acra ¢ ?? de la administracion.
Para regular esta actividad nos encontramos con dos normas:

« de organizacion: regulan la estructura.

2.De actuacion: regulan la funcién administrativa a realizar.

El derecho administrativo es una disciplina relativamente reciente y se construy6 con los principios que reg
en el siglo pasado, pero adaptandolos.

Los principales principios que regulan la actividad administrativa son los siguientes:

» principio de legalidad que esta unido con el principio de la jerarquia normativa(leyes organizativas,
ordinarias....)

en la organizacion del Estado Espafiol hay una supremacia del poder legislativo sobre el ejecutivo, pero el
establecimiento de la jerarguia normativa se realiza de acuerdo con un conjunto de actuaciones normativas
gue se entrecruzan.
» Principio de la seguridad juridica —Juridicidad de la administracién: que prohibe la arbitrariedad de
los poderes publicos y asegura el que se les pueda pedir responsabilidades.
« Principio de la sujecion— parrafo 1, art. 97 en el que se dice:

el gobierno dirige la politica interior y exterior, la administracion civil y militar y la defensa del Estado. Ejerce
la funcion ejecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo a la Constitucién y a las leyes.

Nuestra Constitucion somete a la funcién administrativa a la ley y leyes, al derecho.
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En el parrafo 1 del art. 103 se dice lo siguiente:

la administracion puablica sirve con objetividad a los intereses generales y actlia de acuerdo con los principi
de eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracion y coordinaciéon con sometimiento pleno a la ley \
derecho.

Se establece ademas el principio de publicidad de la administracion publica y el principio de contradiccion ¢
actuacién administrativa en el art. 105 en el que se dice:

La ley regulara.:

« la audiencia de los ciudadanos, directamente o a través de organizaciones y asociaciones reconocidas p
ley, en el procedimiento de elaboracién de las disposiciones administrativas que les afecten.

» El acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, salvo en lo que afecte a la segurid
y defensa del estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad de las personas.

* El procedimiento a través del cual deben producirse los actos administrativos, garantizando, cuando
proceda, la audiencia del interesado.

» También va a aparecer con respecto al tema de la administracion, el principio de igualdad, que se
refleja en el art. 23 de nuestra Constitucién, en el que se dice que: todos los ciudadanos tienen
derecho a participar en asuntos publicos, directamente o por medio de representantes, libremente
elegidos en elecciones periddicas por sufragio universal.

» También se dice en este art. :Asimismo, tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las
funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefialen las leyes

En el parrafo 3° del art. 103 se establece de acuerdo a que requisitos o principios se da esta igualdad:
la ley regulard el estatuto de los funcionarios publicos, el acceso a la funcién publica de acuerdo con los
principios de mérito y capacidad, las peculiaridades del ejercicio de su derecho a sindicacion, el sistema de

incompatibilidades y las garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones.

Dentro del derecho administrativo rige también como principio general esta actividad, en los principios
sancionadores y disciplinarios.

También aparece reconocido el establecimiento dentro de los tribunales juridicos del control de actuacion
administrativa, lo cual permite declarar la ineficacia de determinados actos art. 106: los tribunales controlar
la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuaciéon administrativa, asi como el sometimiento de ésta a |
fines que la justifican.

1.3.DERECHO FINANCIERO

Es una de las disciplinas mas recientes de la Enciclopedia juridica. Se produjo hacia el afio 1970.

Nace debido a la necesidad de someter a un tratamiento especial al conjunto de disciplinas administrativas.
construccion cientifica de esta ciencia es esencialmente obra de italianos. Aunque también seria de interés
sefalar a los alemanes(profesor Foge) y a los espafioles( Sdenz de Bojanza).

El derecho financiero estudia el conjunto de normas juridicas relativas a la obtencidn, gestion y aplicacion,
ademas de la fiscalizacion de los medios econémicos necesarios para el cumplimiento de los fines del Esta

y los entes publicos y las relaciones que nacen entre las administraciones publicas y los particulares.

A continuacién expondremos los principios de derecho financiero:
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« principio de legalidad tributaria

* principio de capacidad contributiva.
* principio de generalidad impositiva
« principio de finalidad econémica.

* principio de seguridad tributaria.
» Principio de legalidad tributaria; este principio entendido en caracter genérico no es lo mismo en

cada una de las materias.

Este principio es taxativo ya que en el parrafo 3° del art. 31 de la Constitucién se nos dice:sélo podran
establecerse prestaciones personales o patrimoniales de caracter publico con arreglo a la ley.

Con ello se esté refiriendo a un derecho y a un deber de los ciudadanos.

El principio de legalidad tributaria viene completado en otros lugares de la Constitucion, art. 133(titulo 7°-
economia y hacienda)

Art. 133 parrafo 1: la potestad originaria para establecer los tributos corresponde exclusivamente al Estadc
mediante ley

Art. 133, parrafo 3: todo beneficio fiscal que afecte a los tributos del Estado debera establecerse en virtud
ley.

Es un principio de legalidad rigido y referido a la faceta del establecimiento de los tributos.

* Principio de capacidad contributiva:

Se refiere a quien tiene que aportar el dinero. Esto aparece también en el art. 31 parrafo 1 :todos contribuir:
al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econdémica mediante un sistema tribu
justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad, que en ningin caso tendra alcance confiscator
Esta es una garantia Constitucional muy importante.

Al hablar de todos se sobreentiende a las personas que estan en Espafia, y en algunos casos, incluso a las
no lo estan; esto se hara en proporcion a su capacidad econdmica. No es esto voluntad del contribuyente s
gue asi lo determina un sistema tributario justo ( el principio de igualdad y de progresividad jugara un gran
papel a la hora de determinar lo que ha de pagar cada uno).

¢ para que se aporta este dinero? Para afrontar los gastos que el estado y todo el pueblo espafiol tenga
necesidad de realizar.

En el parrafo 2° del art.31 se dice a este respecto lo siguiente:

el gasto publico realizara una asignacion equitativa de los recursos publicos y su programacioén y ejecucior
responderdan a los criterios de eficiencia y economia. Esto significa que las aportaciones al Estado se realiz
para que reviertan en el todo. Tendra que recaer de nuevo en los que han contribuido y los que no tienen
capacidad contributiva pero forman parte de ese todo. Esto se realiza mediante el principio de redistribucior
equitativa.

« Principio de generalidad impaositiva: ley general que afecta a todos con las precisiones sefialadas.
Significa que no puede haber, segun nuestro sistema, unas leyes de privilegios para determinados
asuntos y situaciones, la generalidad es para todos.

» Principio de finalidad econémica: esta reseflado en nuestra constitucion en el art. 128,parrafo
1°(titulo VII, Economia y hacienda) toda la riqueza del pais en sus distintas formas y, sea cual fuere
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su titularidad esta subordinada al interés general; esto ocurre tanto en los bienes de titularidad
publica, privada, comunal...

En nuestra constitucion hay mas articulos que hablan de la finalidad econémica.

» Principio de seguridad tributaria: va a ser una concrecion del principio de seguridad juridica que se
refiere a que el conjunto de aportaciones que debemos realizar deben estar resefiadas y fijas para
saber lo que tenemos que pagar. Esto debe realizarse con antelacion.

Ya por ultimo decir que hay una ley general tributaria, ley de financiacion de las comunidades
auténomos, ley de las haciendas locales, leyes de tributos de impuestos y en ocasiones, algun decreto
legislativo que suele acompafiar a la ley general de presupuestos.

1.4 DERECHO PENAL

estudia el conjunto de normas juridicas que determinan las conductas y acciones ilicitos y las sanciones qu
Estado en su derecho de castigar IUS PUNIENDI impone a los infractores, asi como el conjunto de normas
gue se refieren a las medidas preventivas o reparatorias.

Los principios que rigen el derecho penal son los siguientes:

« Principio de legalidad a + construida una ciencia se reducen
« principio de culpabilidad sus principio pero se complica su

» principio de moderacién contenido.

* Principio de legalidad:

Significa algo muy concreto y va a estar regido a su vez por dos subprincipios trascendentales:

« El primero: nullum crime, nulla pena, sine previa lege penale( no existe crimen ni pena sino existe
una ley penal previa).

Esto significa que el principio de legalidad penal, esta regido por el principio de tipicidad: la conducta
delictiva ha de estar tipificada para que pueda ser castigada por la ley.

También rige en este sentido el principios de irretroactividad penal: la ley penal no tiene efectos retroactivos

Hay un conjunto de delitos que siempre estan castigados como delito; hay otros sin embargo que sdlo lo es
en determinados momentos.

Cuando decimos que la ley penal no tiene efectos retroactivos, estamos diciendo que nadie puede ser
condenado dos veces por la misma accion, por el mismo hecho: a una persona que ha sido juzgada no se |
puede juzgar por el mismo delito.

En terminologia latina esto significa: NON BIS IN IDEM ( no dos veces por o mismo).
Este principio, en resumen quiere decir que si una persona es acusada de una accion delictiva y es conden
si esa accion de condena es mayor 0 menor que otras que son colaterales, esta persona no puede ser juzg
de nuevo ya que esto iria en contra del principio de legalidad.

« El segundo aspecto importante es que no se puede imponer pena sin un juicio legal (NULLA PENA

SINE LEGALLI IUDICIO). Para gque una persona sea sancionada es requisito sine quanum que se al
un proceso penal del cual, como resultado del mismo la persona sera o no exculpada o sancionada.
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En nuestra constitucion se recogen una serie de garantias en las que se establece lo siguiente:

« 1° garantia;

toda persona en un juicio pena debe estar asesorado por un perito en la materia, por un letrado; tiene dere
ello y si él mismo no lo escoge o elige existe la obligacion de proporcionarle un abogado de oficio.

22 garantia;

toda persona acusada debe conocer desde el primer momento el delito por le que esta imputado. Esto deb:
hacerse en el idioma y forma que el imputado comprenda.

» 32 garantia;

tras la sentencia firme en la cual se declara la culpabilidad del acusado se tiene que proceder a la ejecucior
la sentencia con una serie de garantias procesales.

Dentro de la garantia judicial, se sefiala en Filosofia del Derecho que el juicio debe ser publico.
****En el sistema espaiiol el juez que comienza las investigaciones del delito no puede juzgar ese caso****

* Principio de culpabilidad:

Este principio se basa en la siguiente expresién: NULLUM CRIME, SINE CULPA, | o que va unido a los
siguientes subprincipios:

1°- en primer lugar la presuncién de inocencia para todas las personas. Quien tiene o debe probar la
culpabilidad es quien acusa.

2°- la presuncién de indefension tiene que existir en el proceso, una parte que tiene como rol fundamental
poner en duda las manifestaciones de culpabilidad que impone el acusador.

Esto se rige por el principio fundamental de que todo ser humano tiene derecho a defenderse y ser defendi
3°—el andlisis exhaustivo de todas las circunstancias que exclutan o atenten la responsabilidad criminal.

» Principio de moderacién:

Es el mas moderno de los aspectos dentro de la ciencia penal. Tiende a que se exija proporcion entre el de
y la pena.

Histéricamente la ley del talion ojo por ojo, diente por diente, era un principio moderador debido a que
establecia cierta proporcion.

También la esclavitud( ya no los exterminaban, los sometian) era de algiin modo un principio moderador.

Tiene que hacerse una interpretacion legal para favorecer al reo, tiene que producirse la abstencion de la
actuacion judicial sobre conductas reprensibles pero no penadas. (*)

Es importante sefialar que la irretroactividad de la ley penal decae cuando favorece al reo.

(*) la maxima de induvio pro reo tiene que entenderse como una férmula que se le da a la jurisprudencia p:
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interpretar las leyes penales; las lees penales sélo se pueden aplicar a los supuestos matizados en dicha le
Esto quiere decir que sobre las leyes penales no cabe la apelacion a la l6gica, aunque se tenga conciencia
un acto dafino si este no aparece en la ley no puede ser castigado.

Nuestro sistema tiene arbitrado un sistema o procedimiento por le cual un tribunal de lo penal puede acudir
gobierno denunciando la existencia de conductas mal tipificadas o excesivamente castigadas, para que est
sean modificadas.

Al lado de esto, el principio de moderacion trata de regular o suprimir las penas rigurosas o los sufrimientos
innecesarios en la ejecucién de las penas( asi, estan prohibidas por la constitucién, las penas difamantes o
degradantes).

Se ha de sefalar asimismo para que se imponen las penas: reparacion o restablecimientos del dafio,
reeducacion y reinsercion de los reos en la sociedad. Como puede verse esta concepcion ha variado a lo le
de la historia.

21. DISCIPLINAS DE DERECHO PRIVADO
* DERECHO CIVIL

Determinar su naturaleza juridica por su origen etimolégico no nos aclara nada( derecho civil- derecho de |
ciudad contrapuesto con polis que en Griego también significa ciudad).

El derecho civil estd encuadrado en el derecho privado desde el derecho romano y sobre todo desde Gaio.
Desde aqui sufrid6 muchas modificaciones, asi, en su origen es una parte del derecho privado dentro del
derecho romano o dicho de otro modo di el derecho civil es el derecho nacional( de cada pueblo del roman
en este caso). Pero este derecho romano civil es mas que nada el derecho quivitario y al lado de este surgi
derecho peculiar el ius gentium. El derecho quivitario se va transformando y con la interpretacion de los
juristas, este derecho civil aparece contrapuesto al derecho pretorio que tiene cierto parecido con el ius
gentium ( el pretor peregrino hace normas); con ello, el derecho civil va transformandose.

Entran nuevo s derechos y llega un momento en el que pro ser mas practico, los ciudadanos romanos emp
en las relaciones entre los particulares el derecho pretorio y van dejando de lado el quivitario.

Por el edicto de caracalla 212, al dar la ciudadania a todos los habitantes pueden elegir el derecho, pero el
derecho pretorio va progresivamente desplazando al quivitario. Asi este desplazamiento es recogido en la
compilacioén Justinianea.

Ya durante la edad Media, cuando se habla de derecho civil se refieren al derecho romano tal y como esta
conformado en la compilacién Justinianea. El derecho de tal compilacion tiene unos ordenamientos juridico
recogidos de distintas fuentes( fueros, costumbres....)y alguna vez hay algun atisbo de derecho romano aur
en occidente pierde vigencia hasta el SXIl, momento en el que se produce el fenbmeno conocido como
Recepciéon donde vuelven a estudiarse las compilaciones justinianeas.

Este derecho no perdid vigencia en Oriente , que seguia rigiéndose por el derecho romano.

Con el paso del tiempo, este derecho de la recepcion pasa a llamarse de nuevo ius civile en contraposicion
lo otros derechos locales vigentes: d° estatutario, fiscal,fueros, derecho canénico...

Este ius civile tiene una funcién, se convierte en el derecho comun, esto quiere decir que se aplica para suj
las deficiencias que puedan encontrarse en los otros derechos.
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* Derecho mercantil:

Esta muy bien estudiado y es muy practico. Tiene una naturaleza coyuntural y su naturaleza cientifica es m
compleja y discutida.

En el afio 1868 se obligé a que los comerciantes tuvieran que acudir a la justicia ordinaria.

Hoy dia el derecho mercantil tiene gran fuerza y esta rigiendo todo lo que es el derecho maritimo, el derech
de los fletes... todo ello esta regido por derecho mercantil.

Las relaciones de derecho bancario también estan incluidas dentro del propio derecho mercantil.

« Derecho Agrario:

Es una norma juridica con contenido impreciso. Esta detras lo que denominamos empresa agraria, bien
familiar, bien de otro tipo.

« Derecho de trabajo:

Se discute si es una rama de derecho publico o de derecho privado, por qué principios se rige y si tiene ma
uno o de otro. El origen de por qué esta incluido en materia de derecho privado esta fundado en la
contratacion ( individual o colectiva).

Son unas relaciones en las que hay dos fuerzas que establecen la regulacion de prestacion de trabajo.
También se convierte en disciplina de derecho publico porque el resultado de la relacién entre sindicatos y
patronal queda fijada en un convenio colectivo que es ley entre las partes. Mientras que ese convenio esta
vigente han de regirse por él y el Estado garantiza que eso es ley.

* Derecho Inmobiliario:

Por su configuracion es el conjunto sistematico de las normas que regulan los derechos constituidos sobre
cosa raiz o cosa inmueble.

Este derecho inmobiliario es el que esta garantizado por la existencia del registro de la propiedad y sobre e
mismo se conforma todo el derecho hipotecario o derecho inmobiliario registral.

TEMA 9 TEORIA DE LAS FUENTES

29.LAS FUENTES EN EL ORDENAMIENTO JICO ESPANOL

El uso y el analisis de lo que son las fuentes en el ordenamiento juridico espafol si hace para cumplir el
precepto de que existen y de que se lleva a practica una administracion de justicia. La aclaracién de este

precepto nos va a venir dada, determinada por los principios generales de todo el ordenamiento fijada en el
articulo 9.3:

* Principio de legalidad
» Principio de jerarguia normativa

» Principio de seguridad juridica — que lleva aparejado el principio de irretroactividad de las
normas no favorables o restrictivas.

Esto nos lleva a referir que es imprescindible saber que dentro de las posibles fuentes cuales estan mas ar
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y cuales mas abajo.

El capitulo 1° del Cddigo civil se va a dedicar a las fuentes formales del derecho. Esta redaccion ha sido
reformada con respecto al derecho espafiol en una disposicién del afio 1974.

Con respecto al sistema de fuentes anterior lo que hay no es un cambio brutal, sino pequefias modificacion
hechas por los cientificos para facilitar la inteleccion del titulo preeliminar. Entre las modificaciones hay que
sefalar:

¢ a partir de 1924 aparece la jurisprudencia en la relacién de fuentes del derecho espafiol.

¢ Ademas facilita la actividad procesal en tanto en cuanto por la interpretacién de los precepto
se hace muy patente el iura novit curia con lo cual no es necesario aportar todo el derecho
vigente sobre el asunto para favorecer nuestros intereses porque se supone que lo conocen
tribunales de justicia.

Las fuentes en el ordenamiento juridico espariol son :
La ley, la costumbre y los principios generales del derecho( art 1.1 del cédigo civil).

Estas palabras van a ser explicitadas dentro del propio articulo para que entandamos como estan en relaci
unas con otras; en el parrafo 3: la costumbre sdlo regira en defecto de ley aplicable, siempre que no sea
contraria a la norma, al orden publico y que sea aprobada.

En el parrafo 4° se nos dice: los principios generales del derecho se aplicaran en defecto de ley o costumb
sin perjuicio de su caracter informador del ordenamiento juridico, es decir, los principio generales del derecl
ejercen dos funciones:

¢ ser fuente subsidiaria en ausencia de ley y costumbre.
¢ Ser los ejes sobre los que estdn montados, que informan el ordenamiento juridico.

En el parrafo 6° dice: la jurisprudencia complementara el ordenamiento juridico con la doctrina que de mod
reiterado establezca el tribunal supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generale
del derechos.

18-2-02

Conceptos fundamentales del articulo 1:

« La jurisprudencia tiene una funcién complementaria en la integracion del ordenamiento juridico.
Dentro del articulo 1° se sefiala que son fuente del derecho los tratados internacional que seréa de
aplicacion directa cuando haya pasado a formar parte del ordenamiento interno. Los tratados
internacionales son fuente del ordenamiento juridico espafiol una vez que han sido publicados en el
BOE.

» La costumbre para ser considerada fuente del derecho no necesita ser local, y dentro de ella se
consideran como asimilados a ella los USOS NORMATIVOS ( parrafo 2 art 3).

» Ademas de esto se va a resefiar como algo importante de este articulo que los jueces y tribunales
tendran el deber inexcusable de atender todo tipo de disputas de la que conozcan atendiendo al
sistema de fuentes establecido. Esto significa que en nuestro sistema de fuentes la ley tiene primac
se admite la existencia de lagunas de la ley, esto es, se prevé que la ley no puede contemplar todas
situaciones de la practica y para estas lagunas como fuente subsidiaria se aplicara la costumbre; los
principios generales del derecho en defecto de ley y costumbre entrara a actuar como fuente
subsidiaria de segundo grado, los principios generales del derecho los cuales ademas tienen la func
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informadora de la ley y la costumbre.

« Hay una referencia en tanto que es la jurisprudencia, referencia esta expresada de una manera no r
clara e incluso podriamos discutir si la jurisprudencia es o no fuente de derecho, es decir, es fuente
derecho o lo que hace es acompainiar a las otras fuentes establecidas. Se entiende por jurisprudenci
sentencias u opiniones emanadas del Tribunal Supremo que en Espafia es el maximo érgano
jurisdiccional.

Dice el articulo 123 de la constitucién: el Tribunal Supremos..., nuestra constitucion hara referencia a la
jurisprudencia tanto de cualquier tribunal cémo del Tribunal Supremo

Esta claramente expuesto el sistema de jerarquia normativa y para afianzar este sistema tenemos el articul
1.2 CC: carecera de validez las disposiciones que contradigan otra de rango superior. Asi tenemos, por un
lado el establecimiento como fuentes de ley, costumbre y principios generales y luego que cada una de est
fuentes estan ordenadas

Como complemento de todo este sistema de fuentes aparece el auténtico rechazo de la existencia de lagur
del derecho, porque sea cual sea el asunto que se presente ante cualquier tribunal este tiene que resolverl
lo tanto ante cualquier situacién real, se tiene que solucionar con arreglo a derecho el asunto que se haya
presentado.

Como ultima apreciacion hay que manifestar que este sistema de fuentes es aplicable a todas las ramas de
derecho: por el contenido de lo que hemos visto y por el sistema formal de los establecido es esta regla 82
articulo 149 parr 1° C° en el que se sefiala que la determinacion de las fuentes del derecho es materia excli
de competencia del Estado y por tanto del legislativo central del Estado, de las Cortes Generales

(esto es el resumen a cerca de lo que es el sistema de fuentes en nuestro ordenamiento juridico).30. TEXT(
LEGALES

en nuestro derecho hay muchas disposiciones legales, éstas tienen rango de ley, podemos decir que son :
Constitucién!Leyes organicas!-R. Cortes Generales( categoria de L.O.):

-R.C.D.
-R. Senado.

IL. ordinarias!Decretos ley!disposiciones legislativas provisionales que puede dictar el gobierno en caso de
vigencia y necesidad!Decretos legislativos.

Con este principio nos encontramos con que las leyes se ponen de manifiesto en los textos legales. Estos
textos legales tienen dentro de si una serie de elementos que son formales y otros de contenido material. P
gue una ley sea ley es imprescindible que reciba esta denominacién, ademas de esto es costumbre ordinar
nuestro ordenamiento juridico las leyes tienen un rétulo que hace referencia al objeto contemplado en las
mismas y también una numeracion que hace referencia al tiempo en que ha sido aprobada.

Ademas en las leyes nos vamaos a encontrar una serie de elementos que la acompafian y tienen distinto va
segun lo que sea. En el caso de la constitucion las primeras palabra que se dicen son: D. Juan Carlos |I. ...l
siguiente constitucién y a continuacién aparece el preambulo ( también puede hablarse de exposicion de
motivos). Una vez hecho esto empiezan las rotulaciones externas y los articulados. Nuestra constitucion es
separada en titulos y alguno de estos en secciones y por dentro en articulos numerados correlativamente.

Esto va acompafiado de una ultima parte en la que dice:mando a todos los espafioles...como norma
fundamental del estado.
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Una vez hecho el mandato debe rubricarse la constitucién por el Rey y tres firmas mas : presidente de las
cortes generales, presidente de la camara de diputados y el presidente del senado. Sobre estas personas c
refrendan la constitucién recae la responsabilidad del texto. Mientras no se de el refrendo la ley no esta
terminada aunque esté terminado su contenido se ha resefiado el mandato. Comenzara su obligatoriedad ¢
20 dias de su publicacion en el BOE salvo que en ellas se ordene otra cuestion.

Este es el relato del texto legal pero que tiene correlato en cualquier tipo de norma.

El problema fundamental es qué ocurre si en una disposicién legal el contenido de las palabras contenidas
el articulado son contrarias a lo que aparece en la exposicidon de motivos, es decir, que es mas importante ¢
contenido de la parte dispositiva o el de la parte expositiva. La resolucion de esta cuestién no es sencilla de
manera tal que podemaos encontrarnos con algun tipo de ley en la que dandose dicha contraposicion tiene L
valor la exposicién de motivos pero en la mayoria de los casos se opta por dar un valor principal a lo dicho
la parte dispositiva articulada de los textos legales. Sea como sea la exposicion de motivos cobra mas fuer:
cuando lo que queremos es averiguar el espiritu que aparece en la exposicion.

Una vez visto este elemento formal debemos tener presente el conjunto de materias que tienen que ser
reguladas por un tipo de norma o por otra. Dejando de lado la constitucion, la gradacién normativa resefiad
va en funcién de que hay materias que sélo pueden ser reguladas por ley, es decir, que no pueden ser
reguladas de otra manera, por otro grado de norma que no sea la ley. Este es un problema muy importante
conoce con el rétulo de materias reservadas a la ley, eso significa que la potestad reglamentaria que puede
estar delegada en el ejecutivo tiene la gran delimitacion de la reserva legal, eso significa que ciertas materi
especialmente importantes han de regularse exclusivamente por medio de ley sin que puedan ser por tanto
reguladas por disposiciones emanadas de la potestad reglamentaria lo que conlleva la determinacion de las
competencias de la potestad legislativa y las materias que entran dentro de la potestad reglamentaria.

Este tema de la reserva de ley puede analizarse o verse de 3 formas:

« Un sistema de reserva total

« Un sistema de reserva parcial
« Un sistema de reserva reglamentaria

 un sistema de reserva total: es el que amplia de una forma extraordinaria al poder legislativo y la potesta
reglamentaria es muy escasa. Es el sistema anglosajon, dentro de lo que cabe, ya que dicho sistema no
poder reglamentario propio.

 un sistema de reserva parcial: en el cual hay unas competencias del legislativo y aquellas que se le dan «
ejecutivo de competencia de ejecucion. Este sistema lo tiene Alemania.

 un sistema de reserva reglamentaria: reserva aquello que tiene que ser por ley al parlamento y lo que
tenga que regularse por otro tipo de normas al ejecutivo.

Nuestro sistema es de reserva legal de manera que la administracion puede regular aquellas cuestiones qu
sean de exclusiva competencias de las cortes, de tal manera que nuestro sistema se inspira en el sistema (
reserva de ley.

19-2-02

La clausula de reserva de ley una clausula cientifica y cientifico—juridica.

El eje fundamental es que la regulacién juridica dimane de quien debe y cuando hay un procedimiento de
reserva de ley ésta debe proceder de quién debe hacerla.

En principio nuestro sistema juridico se inspira en una reserva de ley bastante amplia, asi, la prueba de est
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s6lo va a venir en el art 9.3 en el que se establece el principio de legalidad sino que en el art 97 se sefiala ¢
la actuacién del ejecutivo tendra que hacerse de acuerdo con a ley, de manera que someta al ejecutivo a la
La manera de obrar del ejecutivo siempre tiene que estar marcada por lo que diga el legislativo; a mayores
esto nos encontramos con el art9.

Este argumento con el juego de estos articulos no es suficientemente fuerte en la realidad practica porque
sociedad debemos vivir muchas veces cumpliendo disposiciones sin rango de ley y que debemos cumplir
porque en caso contrario seremos multados. El argumento para seguir apoyando esto es que la constitucio
establece ya puntualmente reserva de ley a el desarrollo d los derechos y deberes fundamentales de la per
es decir, a todo el titulo I. Pero no s6lo hace reserva de ley sino que obliga a que el desarrollo del titulo | se
haga por Ley organica de manera tal que si el desarrollo de preceptos puntuales del titulo | se hace por ley
ordinaria se contraviene la constitucion.

El problema de esto va a venir agrandado porque normalmente en una ley también hay preceptos que no s
refiere a derechos y deberes fundamentales, encontrandonos con una serie de disposiciones que han sido
desarrolladas por ley organica cuando aspectos de las mismas podian desarrollados por ley ordinaria. Aqui
subyace el nacimiento de la ley organica que necesita de un quérum para la aprobaciéon de la misma, la
mayoria absoluta.

En momentos en que la composicién parlamentaria no permite la existencia de la mayoria absoluta plantea
problemas para el desarrollo del titulol por ley organica.

Hay leyes que por su importancia deben ser desarrolladas por ley organica.

Ademas de este precepto a cerca del desarrollo del titulo | por ley organica tenemos en nuestra constituciol
otros resquicios de reserva de ley( )porgue excluye la posibilidad de ( ) de la potestal
reglamentaria, es decir, no permite que el ejecutivo en su ejercicio de potestad reglamentaria utilice estos
preceptos.

Viendo este juego los efectos de la reserva de ley significa que la potestad reglamentaria no tiene un camp
material de competencias constitucionalmente marcado, es decir, que cualquier materia aunque se encuen
regulada por un reglamento puede ser objeto de regulacién por una ley. Por la via legal de la delegacion si
pueden aumentar el poder normativo de la administracién publica, entonces esta posibilidad procede por tre
vias:

« delegacion legislativa
* remision normativa
« deslegalizacién

« DELEGACION LEGISLATIVA: Consiste en que el legislativo atribuye poder al ejecutivo, le atribuye la
posibilidad de produccién de normas con rango de ley | Decretos legislativos.

« REMISION NORMATIVA: Esta suele venir reflejada dentro de las propia disposiciones. La forma de
hacerlo es a través de decretos u 6rdenes ministeriales. Este desarrollo puede hacerse en referencia a la
totalidad o al desarrollo de un aspecto concreto que marque la ley 12. En nuestro sistema se permite tam|
gue este desarrollo se produzca tacitamente habida cuenta de que nuestra constitucion por la via del art
reconoce la potestad reglamentaria de la administracion.

« DESLEGALIZACION: Significa que una materia que estaba regulada por ley ya no tiene que regularse
por ley. Cuando esto se produce lo hace por una ley, es decir, para deslegalizar algo debe venir dicho po
una ley.

Lo normal es que se produzca una degradacion del rango normativo con respecto a los aspectos que estak
antes reglados por ley. Existen varias disposiciones de este tipo. Ahora bien, la deslegalizacién dentro de s

43



tiene unos limites que impiden que se pueda realizar la deslegalizacion: el mas importante es que las matel
derivadas constitucionalmente reservadas a la ley siempre tendran que ser reguladas por ley.

Tampoco pueden efectuarse en el ambito de los decretos—leyes, es decir un decreto—ley no se puede
deslegalizar y convertir en decreto legislativo. Nuestra constitucién de este aspecto no dice nada.

Una vez producida la deslegalizacion que da siempre la posibilidad de que el legislativo mantenga una rese
parcial de algin aspecto. En este caso nos encontrariamos con que tenemos reglamentos praeter legem.

Ademas nos encontramos con normas legales que no son estatales encontrandonos con normas de derect

extranjero aplicables en Espafia en virtud de las normas de derecho internacional privado. Nos encontramo

también con normas de derecho canénico aplicables en virtud del concordato

También nos encontramos con que hay disposiciones legislativas y reglamentarias que dictan las comunide

auténomas en el &mbito de su competencia y que emanan de la potestad legislativa y reglamentaria de est:

ademas podemos encontrar Tratados Internacionales que constituyen una categoria juridica que pertenece

derecho internacional publico y cuyo cumplimiento obliga a que los estados se sometan a las clausulas en |

tratados establecidas.

Esto es muy complejo en tanto en cuanto las disposiciones del derecho internacional van a tener los nombr

gue difieren de la terminologia interiormente mencionada. Habla de tratado y convenio, protocolo, arreglos,

etc, que estan refiriéendose a normas concretas.

Todo este sistema que va a estar incluido en el sistema interno a través de una ley, va a estar basado en el

Tratado de Viena de 1969. en este sentido tenemos las disposiciones de autentificacion y ratificacion en

nuestro ordenamiento y posteriormente la inclusién dentro del BOE con rango de ley.

25-02-2002

31.EL PROCESO FORMATIVO DE LA LEY

Este proceso formativo se resuelve en una serie de fases:

« Iniciativa: Quien puede tener la iniciativa del proceso formativo de la ley.

» La Tramitacidn: La tramitacion_previa es distinta en los proyectos de ley que en las proposiciones de ley (
Congreso, Senado, Comunidades autbnomas, Iniciativa Popular).

La Tramitacion ulterior.

» Sancién
« Entrada en Vigor:

1.-INICIATIVA:

los que pueden iniciar la tramitacion de la ley son:
a—-Gobierno art87

b-Congreso

c-Senado
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d-Pueblo

e—-Asambleas de las comunidades autonomas.

a—la iniciativa del Gobierno: se hace presentandq el proyecto de ley, hecho de acuerdo a un expediente.
Es obligatorio que se acomparie de una tabla de vigencias y disposiciones que se derogaran en caso de af
la ley, un informe de la secretaria técnica y la subsecretaria de defensa y la aprobacion de la presidencia dt

gobierno.

b- la iniciativa del Congreso: se hace a través de una proposicién de ley, deberd ir firmado por 15 diputado:
y el portavoz del grupo parlamentario.

El mismo sistema sirve en el Senado pero es necesario que firmen 25 senadores sin que se exija la firma d
portavoz.

e—-iniciativa de las comunidades autbnomas: por medio de un proyecto de ley 0 una proposicién de ley.
d-iniciativa popular: (regulada en el parr 3° art 82). El pueblo ejerce la iniciativa con una proposicién de ley
mediante una serie de requisitos, necesitan 500 mil firmas que acrediten la necesidad de la ley. No podra
ejercerse cuando se refiera a un tratado internacional, en materia organica, en modificaciones constitucione
normas tributarias fiscales.

2.TRAMITACION:

Después comienza la tramitacién. Si es un proyecto de ley la mesa lo recibe y ordena que se publique en e
boletin de las cortes y lo manda a las comisiones correspondientes.

Se abre un plazo de presentacién de enmiendas por escrito.

Estas enmiendas pueden presentarse por un grupo parlamentario o un diputado ( con el visto bueno del
portavoz de su grupo).

Comienza la discusion del proyecto en la comisién correspondiente.
Si no se acepta tiene que ser remitido al pleno.
Si la discusion del pleno decide que no se acepta se devuelve al gobierno y si se acepta vuelve a la comisic

Si lo presenta el Senado, lo presenta en la mesa del senado. Se hace el acto de toma en consideracién, se
traslada al congreso y se inicia el tramite ordinario de la publicacién de enmiendas.

El pleno de las cortes comienza siempre por la discusion de las enmiendas.

Enmiendas: si prospera se pasan a discutir al articulado, por quien las propone.

Resultado: aceptacién de la enmienda en su totalidad o rechazo de la enmienda.

Todo este trabajo se esta realizando sobre el informe que la ponencia ha realizado de ese proyecto de ley.

Al final tiene que producirse una votacion en la que se aprueba o no la ley.
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Una vez aprobada tiene que pasar al senado. Alli se tiene que devolver al congreso de los diputados. Si ha
una ley aprobada por el congreso y vetada por el senado ha de volver al congreso, excepto la Constitucion.

3.SANCION:
Este procedimiento genérico, tiene que pasar la sancioén ( firma después de ser aprobada).

La norma ha de ser firmada en el plazo de 15 dias por el Rey, que tiene que ir acompafiada por el referénd
del ministro correspondiente o el presidente del gobierno (art 64).

* LA ENTRADA EN VIGOR:
Una vez sancionada, tiene que producirse la entrada en vigor, que significa la promulgacion y publicacion d
la ley. Después , se dice que entra en vigor transcurrido el plazo de vacatio legis que determina la propia le

en su defecto la que establece el cadigo civil.

Al lado del proceso formativo general de las leyes, cuando éstas se refieren a normas especiales, también
existen reglas para la formacion de decretos leyes y administrativos.

La aprobacion de los decretos corresponde, bien al gobierno, bien a la comision delegada del gobierno, las
o6rdenes ministeriales las firma el ministro y en las disposiciones del 6rgano ministerial ya esta establecido
quien puede firmarlas.

Los decretos son sancionados por el rey y refrendados por el ministro correspondiente, eso no impide que ¢
tengan que publicar en el BOE.

Existen unos procedimientos legislativos especiales:
« Procedimientos legislativos de urgencia— se acortan los plazos del procedimiento extraordinario.
» Procedimientos presupuestarios— sélo a ley de presupuesto , aquellas que se dediguen al aumento
disminucion de los fondos publicos. So6lo se pueden presentar proyectos de ley presupuestarios.
Art.154 Constitucion.
» Procedimientos de aprobacién general de las cuentas del Estado.
» Procedimientos de ratificacion de tratados internacionales.
« Procedimientos de reforma Constitucional—- por la ley pero por un procedimiento peculiar.
» Convalidacién o derogacion de los proyectos leyes— es un procedimiento también peculiar.
Este es el sistema genérico de el nacimiento de una ley.
32.JERARQUIA NORMATIVA EN EL ORD. JICO. ESPANOL
(sabérselo tal cual )
Podriamos considerar esta pregunta como un resumen de lo anterior.

El orden jerarquico de las normas es:

» Constitucion

* Leyes organicas———-reglamentos de las Cortes del Congreso y dl Senado
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* Leyes ordinarias( las leyes que contienen estatutos de autonomia)

 Decretos leyes

 Decretos legislativos—————- decretos

« Ordenes ministerialesordenes de la comision delegadas del gobierno.

» Disposiciones de las autoridades y 6rganos inferiores segun la respectiva jerarquia de los
distintos 6rganos.

 Primer efecto- esta jerarquia tiene un efecto de facil de reconocer y es que una norma de rango
inferior no puede modificar o derogar una de rango superior. Tiene que ser hecha por una norma de
igual rango o superior a la derogada o modificada.

« Segundo efecto- tiene una doble vertiente:

¢ 1°- que las leyes organicas u ordinarias se acomoden a lo establecido en la Constituciéon lo
gue se conoce como la constitucionalidad de las leyes,

¢ 2°- necesidad de que las disposiciones administrativas generales se acomoden a lo
establecido en las leyes = legalidad de las disposiciones reglamentarias administrativas.

1°- estos principios de constitucionalidades y el de la legalidad de las disposiciones reglamentarias son
nucleares en el estado de d°, tanto es asi que para garantizar el principio de constitucionalidad de las leyes
nuestra constitucion el tribunal constitucional, para conocer el recurso de inconstitucionalidad contra leyes
disposiciones con rango de ley. Este recurso reglado en el titulo Il de la constitucién y en la ley organica de
tribunal constitucional.

Ademas de ejercer esta funcién protege el rango normativo que corresponde a las leyes organicas de man
gue se puede preguntar al tribunal si una ley ordinaria deberia o no haber sido tramitada.

2°- Legalidad de las disposiciones reglamentarias administrativas: tiene que arbitrarse el procedimiento pal
declarar la nulidad de la disposicion ilegal y la aplicacion del reglamento ilegal. Son muy importantes estos
principios y estos sistemas de declaracion.

La regulacién de esta situacién de las efectos en terceros afectados por el reglamento ilegal causa muchos
problemas.

Los controles son:
—parlamentario— de los reglamentos ilegales.

¢ supervision de la actividad de la administraciéon que esta y tiene un érgano adoc para realiza
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las supervision que es el defensor del pueblo, que es un comisionado de las cortes generale
para vigilar la actividad de la administracién y que esta sea correcta y de cuenta de esto a la
cortes.

La declaracion de nulidad del reglamento tiene que hacerse con el beneplacito del consejo del estado, tami
lo puede declarar nulo de oficio la propia administracion, en este caso se cambia el reglamento. Los
particulares pueden iniciar la accién de nulidad al reglamento irregular, es uno de los pocos procesos que n
estéa sujeto a plazo de prescripcion. Cualquiera en cualquier momento puede hacerlo por el recurso dentro
la administracion o con la impugnacion por via judicial.

El ejercicio de este d° en Espafia no se lleva a cabo.

TEMA10

OTRAS FUENTES DEL DERECHO

33.LA COSTUMBRE Y SUS CLASES

Ulpiano dice: la costumbre es consentimiento tacito del pueblo inveterado por un largo uso.

Después de esta definicion se han dado muchas otras, nosotros vamos a analizar la costumbre como fuent
derecho , para que sea norma juridica tienen que concurrir en ella dos elementos:

* Requisito de hecho externo.— que esta constituido por el uso.

» Requisito juridico interno.— que es la opinio iuris necesitatis— opinidn de d° sobre su necesidad. Opinion
juridica de que es util, de que se necesita.

» Es un elemento importante porque la repeticién del uso es lo que crea la costumbre, se suele afadir a es
elemento que para que sea fuente del d° es necesario que ese uso sea general, es decir, que esté vigent
mayoria de la comunidad que creé el uso y que sea constante, que se produzca repetidamente a lo largo
tiempo y sino que entre un acto y otro no medie un lapso de tiempo excesivamente amplio.

Estos requisitos son poco rigurosos, hoy dia se admiten costumbres como fuente del derecho, donde la
uniformidad no se ve clara porque hay formas de realizar el uso juridico que sufre pequefias modificaciones
por el lugar donde se realiza pero no es muy distintos de otros lugares.

« La opinio iuri- plantea bastantes problemas para su determinacién. A lo gue hace referencia es un
sentimiento de la colectividad de que la practica se hace en esos lugares repetidamente ; necesidad juric
gue aconseja transformar el uso en una norma obligatoria.

Por eso la dificultad de apreciar este fenémeno han surgido distintas teorias que fundamentan esta opinio i
La mas general es la que identifica la opinio iuris con el espiritu del pueblo.

El pueblo crea todo el d° por el uso repetido de distintas actitudes. Dentro de las ramas del d° donde tiene ¢
influencia en el mercantil, o s6lo porgque se use en las contrataciones, por lo importante esta en la voluntad
los comerciantes de seguir con esas costumbres lo que le dé gran arraigo y la convierte en norma juridica.

Se dice que para que la costumbre sea costumbre es elemento consustancial que haga una voluntad genel
validez de esas costumbres, lo que hacen los 6rganos de estado es respetar o reconocer lo que se hace pc
costumbre.

Se traslada la concepcién de Ulpiano, consentimiento tacito del principio por el que el gobierno le otorga a
esas costumbres.
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La razén a veces no aclara la convivencia social. Las partidas, no tuvieron vigencia cuando fueron realizad:
en la recepcidn), Alfonso X, son 7 partes y cada uno se ocupa de una parte del d° y establecen una serie de
normas de lo que son fuentes de d°.

Como requisito de la costumbre aparte de los actuales le afiade el requisito de que tiene que ser racional, &
gue se refiere es que tiene que ser acorde con la buena razén y esto es el d° natural o el bien comun. Esa
referencia va a aparecer con otra terminologia en el art. 1 del codigo civil:

la costumbre soélo regira en defecto de ley aplicable, siempre que no sea contraria a la moral o al orden
publico y resulte probada.

los usos juridicos que no sean meramente interpretativos de una declaracién de voluntad, tendran la
consideracion de costumbre.Uso juridico = costumbre.

CLASES DE COSTUMBRE:
Se pueden clasificar en razén de la territorialidad o de la materia.
* en cuanto a la razon territorial:

puede ser local, comarcal, regional, etc. Determinadas costumbres se reiteran en determinados territorios, (
Nno se siga en otros es porgue no se presenta el mismo substrato sociolégico.

Hay costumbre muy generales que se dan en territorios muy amplios. Esto se ve con claridad en el andlisis
los derechos de cada territorio.

Las costumbre de los comerciantes son costumbre mucho mas generales, por ejemplo los dias feriados, sit
o lugares donde se establece al paz.

Esta distincion de las costumbres tiene poca importancia hoy dia, han quedado reducidos a meros estudios
los territorios.

« clasificacion en objeto de la materia:

* GENERAL- Totalidad de una institucion o bien se
« ESPECIAL- aplique a determinados supuestos de la misma.

Esta clasificacion tiene importancia en relacion con la ley, porque la costumbre sea general o particular al
ponerla en relacién con lo que esta determinado en la ley, esta puede ser:

» Costumbre secundum legem

« Costumbre contra legem

« Costumbre praeter legem

« Costumbre secundum legem.—es aquella que esta conforme con las disposiciones de la ley, pero no tiene
trascendencia porque sélo sirve de mas apoyatura a la ley. Sirve de elemento interpretativo de la ley, per
en sentido técnico no es fuente del d°.

» Costumbre contra legem.—es aquella contraria a la ley regula de un modo distinto de la ley materias que
esta regula. Esta costumbre no tiene buena prensa entre los civilistas. En la actual redaccién esta costun
de una manera mas sibilina, se nos dice que no rige en la costumbre sélo regird en defecto de ley aplicat
por lo cual no se aplica. Dentro del territorio espafiol hay legislaciones que admiten esta costumbre, no st
€s0 sino que incluso tiene mayor fuerza que ley, esta legislacion es el fuero nuevo de Navarra, la contra
legem es admitida e incluso prospera cuando es mas especifica que lo determinado por ley.
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» Costumbre praeter legem.—es aquella que esta fuera de la ley y regula materias no disciplinadas por ley,
esta costumbre es el verdadero tipo de norma consuetudinaria a la que el cédigo civil hace referencia.

—.—el valor juridico de la costumbre—.—

la praeter legem es una fuente auténoma del d° y es independiente de la ley, es decir, es una norma extra
estatal, no esta producida por los poderes del estado sino que esta en el pueblo.

. s una fuente subsidiaria, solo regira en defecto de ley pero es una fuente subsidiaria de primer grado, a f
de ley se hara lo que establece la costumbre.

. su eficacia esta limitada a que resulte probada.
(USOS JURIDICOS)

Es una norma que tiene que ser conocida por el juez y para esto hay que aportarla y tiene que ser probada
la parte que la alega. Mediante la prueba y diccion que son habituales en el d°. Esto nos abre un margen de
apreciacion importante porque probar la costumbre dentro del d° publico es muy dificil, pues esta regido po
el principio de legalidad con mas fuerza que las otras fuentes. Porque muchas de sus normas son mas
imperativas que prescriptivas y en el derecho publico la nocién de orden publico estd muy fijada, muy
determinada.

Al lado de la costumbre y de su equiparacion nos encontramos con que hay que precisar algo mas lo que s
los usos sociales y convencionales dentro de este apartado de la costumbre. En general los usos
convencionales, son de tréafico juridico en los que se sigue una uniforme practica de realizacion, de
negociacién, generalmente los contratos, estos usos convencionales se diferencial en técnica juridica en; u
normativos y usos interpretativos, los primeros son los que equivalen a la costumbre mientras que los
interpretativos son lo que no equivalen a la costumbre, segun determina el punto 2 del cédigo civil; sino que
sirven para aclarar algunas condiciones.

27-2-2002

la dificultad esta en distinguir uno u otro. La clarificacion hay que hacerla en cada referencia a un uso que s
haga.

Por ejemplo: cédigo civil:

¢ art:1258- uso convencional, fuente de d°.
¢ Art: —uso interpretativo + convencional.

O sea es siempre opinable lo que si es cierto es que el uso interpretativa no es fuente del derecho mientras
convencional si lo es.

34 PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO Y SUS CILASES

Vamos a utilizar los principios generales del d° como fuente, en defecto de ley y de d°; en el cddigo civil se
reflejan dos funciones:

» Fuente supletoria de 2° grado
* Sirven de criterio informador del ordenamiento juridico.

La funcién es la de la idea fundamental sobre la que se apoya el d° positivo y el conjunto de directrices sob
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las que se extraen del propio ordenamiento juridico. A este respecto dice Federico de Castro:

constituyen el ordenamiento no formulado no se traducen en normas porque la evidencia de su realidad y
eficacia hace innecesario su concrecion en una norma formulada, pero es de donde se extraen criterios pat
entender las normas, para interpretarlas e integrarlas y en su caso para obtener al regla del d° pertinente el
defecto de ley y costumbre.

Los principios bajo este prisma son algo muy importante y mas que una fuente de derecho, esto significa qt
para analizar los principios, que son muchos, debemos de clasificarlos.

Clasificacion en tres grandes grupos:

* Principios generales de derecho dogmaticos

« Principios generales de derecho axiol6gicos

* Principios generales de derecho institucionales

 Dentro de los primeros se incluyen aquellos que se obtienen por deduccién sistematica como por su
induccién generalizadora de las normas existentes. Estas son las ideas activas del orden publico, es deci
los criterios de donde se sacan los principios de donde se sacan los fundamentos del d° positivo.

Por ejemplo: en cualquier negocio juridico cuando yo cumplo mas hago aquello que no estéa establecido v I
complemento, hace lo que debiera estar establecido.

» Representan los valores sociales o naturales que sirvan de justificacion de derecho positivo en cada
momento histérico. Estan basados en el sistema de intereses y valores que imperan en cada sociedad y
los que transforman el puro d° normativo de un sistema de legalidad en un sistema de legitimidad. Son
ppios grales los ppios constitucionales.

« Son aquellos sobre los que se regula cada una de las instituciones concretas que aparecen en la legislac
determinan el sentido de la institucién. Lo que tenemos que ver es el valor juridico como fuente de estos
principios generales.

El valor juridico estd muy atenuado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo porque a efectos de casacio
ha declarado reiteradamente que para que un ppio gral del d° merezca la calificacién de fte es preciso que |
sido admitido por la jurisprudencia como fte del d°, o sea los que los tribunales han dicho que son fte del d°

Esta misién de ser fte de d° asi fijada le resta eficacia como fte del d°, pero es bastante facil encontrar en g
sentencias del Tribunal S o tribunales superiores la aparicién de ppios grales de d°. Porque nosotros en nue
guehacer diario elaboramos ppios grales d d° y de ahi queda resto en la jurisprudencia y se sacan como fte
de.

Ademas los ppios grales de d° constituyen el fundamento del ordenamiento juridico y que le da la unidad.

Estos ppios representan las bases que inspiran la aplicacién de las fuentes del derecho , ley y costumbre.
eso el cadigo civil dice que tendran caracter informador, porque al estar en la unidad y servir de aplicacion
la ley y la costumbre sirven para informar. Esta labor informadora es sobre todo de los principios axiol6gico

Ademas los ppios grales de d° son el medio o sistema de los que se llama en técnica juridica, de integracio
las lagunas de la ley. Es este sentido de suplir las lagunas ejercen funcion normativa y esta labor la hacen
principalmente los ppios dogmaticos.

Ademas lo ppios grales de d° ejercen la funcién interpretativa de la norma y la costumbre, y esa funcion

interpretativa la cumple tanto los ppios institucionales como los axiol6gicos , como los dogmaticos. Esta
funcion es posiblemente la mas importante, la mas usada en el analisis de los ppios grales del d°.
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* LA JURISPRUDENCIA
Articulo 1.6 del Cédigo Civil:la jurisprudencia complementara...

La jurisprudencia se sigue entendiendo del mismo modo que la definié Ulpiano, pero se ha ido produciendo
otras acepciones del término. A partir del S. XIX se entiende por jurisprudencia el arte de aplicar e interpret
el derecho, por cualquier sujeto preparado que hiciera esta labor, adentrado el S XIX se restringe esta
acepcion aplicando el término al arte de aplicar e interpretar el derecho realizado por los tribunales.

Aln con esa significacion se entiende por jurisprudencia en el sentido formal a la practica que realizan los
tribunales al aplicar el derecho, que también se conoce como estilo judicial, pero en el aspecto material
técnicamente en la aplicacion del derecho que hacen los tribunales de justicia mostrando en las sentencias
emiten esos tribunales ( usus fori material).

En el contexto occidental hay dos acepciones peculiares:

* sentido Sajén
« sentido Continental Europeo

» sentido Sajon:

La jurisprudencia se manifiesta a través de lo que se llama precedente judicial vinculatorio esto es, que ung
sola sentencia de un tribunal vincula al juez. En este sentido la jurisprudencia sajona crea derecho y tanto ¢
propio tribunal como los inferiores quedan sujetos a lo decidido por ese tribunal.

« sentido Continental Europeo

Al lado de esta acepcion, que en el mundo continental cuesta trabajo entender por la extraordinario
positivacion, tenemos el sentido continental europeo, en el que la jurisprudencia se manifiesta a través de L
serie de sentencias uniformes que se dicten sobre casos semejantes, el juez no crea ni puede crear derech
sino que se limita a aplicarlo y su decisidn no es vinculante ni para él ni para otros tribunales. En este senti
la jurisprudencia es el criterio constante e uniforme de aplicar e interpretar el derecho mostrado por los
tribunales al decidir las cuestiones sometidas a ellos. Esta jurisprudencia puede ser pequefia jurisprudencie
cuando procede de un tribunal inferior o jurisprudencia en sentido estricto cuando procede de tribunales
superiores porque tienen la funcion de fiscalizar la legalidad y uniformar los criterios de aplicacién e
interpretacion del derecho.

En algunos ordenamientos se reconoce a la pequefia jurisprudencia la posibilidad de ejercer una labor
orientadora de interpretacion de las normas pero en otros sistemas s6lo es jurisprudencia la que emana del
Tribunal Supremo, en este sentido la jurisprudencia sera el criterio constante y uniforma de aplicar el derecl
mostrado en las sentencias del Tribunal Supremo, o el conjunto de sentencias del Tribunal Supremo en el
se manifiesta un modo uniforme de aplicar el derecho.

Una vez vistas esta notas debemos resumirlas de alguna manera. Para que se hable de jurisprudencia corr
es imprescindible en primer lugar, que haya reiteracién de la doctrina, es decir, al menos tiene que haber 2
sentencias como minimo, pero ademas es requisito imprescindible que la doctrina que se establezca en la

sentencia se establezca como fundamento del fallo, es decir, que esté dentro de un fallo, es decir, que no ti
valor de jurisprudencia las afirmaciones o manifestaciones accidentales o incidentales de las argumentacio!
subsidiarias que estén en la propia sentencia.

Por eso es muy dificil leer bien y adecuadamente una sentencia.
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En tercer lugar se exige que haya identidad entre los casos decididos en las sentencias, de manera tal que
gue el problema que tiene que ser resuelto es muy parecido. La determinacion de cuando los casos son
idénticos o cuando no lo son también es problematico.

En cuarto lugar aparece un elemento formal importantisimo que la jurisprudencia se determina para cada re
del derecho por la sala correspondiente del T.S. de manera tal que una sentencia que se produzca en la sa
no se puede acumular por un caso parecido que ocurra en la sala 3. la distincién de las salas del T.S. se he
en funcion de lo que resuelve. ( civil, de lo penal, de lo contencioso—administrativo, de lo laboral, de lo milite
general).

Soélo es jurisprudencia la doctrina que se contiene en la sentencia que resuelve recursos de casacién y no e
sentencias que se producen como resueltas de la casacién. En este caso lo que dice suele estar contenido
considerandos, resultandos y fallos. En Espafia s6lo es jurisprudencia la procedente del Tribunal Supremo
aungue el hecho de que no entren en el juego del articulo 6 los tribunales inferiores y los 6rganos
administrativos no quiere decir que no tenga importancia.

El valor juridico de la jurisprudencia es muy variado segun cada una de las épocas. En derecho romano la

jurisprudencia tuvo importancia como creadora del derecho a través de las reglas que estaban contenidas ¢
los edictos de los pretores. Esta concepcién desaparece y disminuye a partir del S 1l o lll y a pesar de eso ¢
lee determinadas fuentes del derecho nos podemos encontrar con el deseo de que esta funcién se continuz
Esta tendencia va mas alla porque durante la edad moderna comienza la tendencia a la privacién de las fue
de la misiéon creadora del derecho. No se da con igual fuerza en todos los paises. En la edad contemporane
intenta colocar a la misma altura los tres poderes apareciendo los tribunales de casacion y apareciendo de
nuevo la labor creadora por la jurisprudencia de los jueces.

En el derecho positivo espariol fue creado en 1978 y la primera ley de enjuiciamiento civil es donde aparece
por primera vez el recurso de casacion por infraccién de ley, por infraccion de la doctrina legal en el momer
en gue aparece este recurso es légico que lo que lleva detras es el reconocimiento de la jurisprudencia con
fuente del derecho o algo similar.

El T.S. siguié admitiendo la jurisprudencia en concepto de doctrina legal y como base para fundar el recurs
de casacion. La limitacion de esta actividad en el Tribunal Supremo se va a producir por la Ley Organica de
poder judicial del 1870 que transformara extraordinariamente el sistema de fuentes y el sistema de la
organizacién formal que es elaborada por Montero Rios.

La redaccién tal y como esta en el articulo 6 cc plantea la duda de hasta que punto esta jurisprudencia es
fuente del derecho. Es bueno completar lo que dice este articulo con lo que diga otro tipo de normas, asi pc
ejemplo hay un real decreto de Mayo de 1974 en el cual se establece la funcién del tribunal supremo donde
esté incluida la jurisprudencia como fuente del derecho aunque si se le reconoce la funcién de interpretar y
aplicar las normas, pero esta funcién no esta la de elaborar normas en un sentido pleno.

La trascendencia normativa de complementariedad esta en que parece decirse que no la considera como fi
creadora del derecho, entonces diriamos que es una forma de hablar que nos e relaciona con la doctrina de
fuentes sino que adquiere su significado en la tarea interpretativa y aclaradora. Para argumentar que no es
fuente del derecho debemos ver el art. 117 de la constitucidn, la funcién del Tribunal Supremo es juzgary
hacer ejecutar lo juzgado.

Para remarcar mas en el art. 117.4 de la constitucion se dice, ...., es decir parece apoyar la concepcion de
lo que tiene que hacer es juzgar y ejecutar lo juzgado.

Para ayudar todavia mas a esta argumentacion segun el art. 161 del la constitucion no sefiala en ningun lu
que quepa junto a la labor de la jurisprudencia un recurso ante el tribunal constitucional, es decir, no cabe
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recurso de inconstitucionalidad es labor de la jurisprudencia, en este sentido significa que no dicta ninguna
sentencia en la cual cree derecho.

La L.O.T.C. desarrolla lo establecido en el articulo 161 de la constitucion, segin se sefala en esta ley la
sentencia que recaiga sobre leyes inconstitucionales habra de entenderse corregida por la doctrina derivad
las sentencias y autos que resuelven los recursos y cuestiones de anticonstitucionalidad.

Esto quiere decir que cuando en aplicacion de una ley resuelve un tribunal y deviene esa norma aplicada e
inconstitucional, la sentencia que dict6 es valida. Pero la jurisprudencia si desarrolla una labor importantisin
porque le corresponde a la doctrina de los tribunales definir y aplicar los principios generales del derecho; y
los delimita y aplica evidentemente los configura y esa labor si es creadora. Es posible que ese término
complementaria se refieraala .

La labor de los operadores juridicos va a poder actuar con mayor libertad en aras de alcanzar la justicia.

Sea como sea el Tribunal Supremo nunca se encuentra vinculado por su propia jurisprudencia. La aportaci
de la doctrina jurisprudencial es buena pero el Tribunal Supremo puede no seguir el sistema que venia
siguiendo.

36. LA EQUIDAD.OTRAS FUENTES DEL D°

Dice el articulo 3.2 del Cddigo Civil: la equidad habra de ponderarse en la aplicacion de las normas si bien |
resoluciones de los tribunales sélo podran descansar exclusivamente en ella cuando la ley expresamente I
permita.

Esto deja bastante claro que no es fuente del derecho.

La funcién de la actuacion del derecho en los tribunales de justicia es la adaptacién de una ley a las
caracteristicas de un caso concreto con una finalidad : evitar injusticias, si se aplicase con todo rigor lo
establecido por la norma. Diriamos que utilizamos en sentido de equidad que es el de la dulcificacion de la
al caso concreto, adaptar lo que dispone la ley a un caso concreto de la manera menos gravosa.

Nos vamos a encontrar con numerosas disposiciones de nuestro ordenamiento en las cuales hay referencis
la equidad. En este sentido cuando se aboca en las propias palabras de la ley a la equidad, se esta llamanc
hacer una interpretacion benévola del contenido de los preceptos, es decir, se esta llamando a la utilizacior
un criterio interpretativo que va a jugar con otros criterios interpretativos con esta finalidad de dulcificaciéon
de la conclusion.

Pero nos dice el cédigo civil que esta equidad sera ponderado en aplicacion de la norma, es decir, es el crit
de moderacién que debe de ser utilizado por el intérprete, y puesto que ejerce al igual que los principios
generales del derecho el caracter de informadora del ordenamiento juridico actlla como factor de correccior
de las consecuencias rigurosas de la normas, es decir, siempre es un sistema o una medida de caracter
interpretativo. Para ahondar en esta interpretacién vemos que este articulo 3° en el art 1° del capitulo 2° qu
rotula aplicacion de las normas juridicas, pero soélo ejerce esta funcién o alguna otra mas. Ejerce una funcic
también importante que es la de que se puede utilizar como criterio subsidiario de decisiéon cuando lo permi
la ley, es decir, en este sentido la equidad se convierte en un concepto valvula, lo que ocurre es que su
contenido es mucho mas preciso, significa que cuando se permite se beneficiara a la parte que en ese sent
la haya alegado mas que al beneficio de lo que dice exactamente una norma.

Este problema es mas conflictivo cuando el sistema de la equidad se refiere a todo el sector del derecho
publico y dentro de este al conjunto de las normas sancionadoras.
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Este problema va a ir unido a otras posibles fuentes formales del derecho:

* DERECHO NATURAL

+ REGLAS O MAXIMAS JURIDICAS

* JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA

+ DOCTRINA CIENTIFICA

* NORMAS STATUTARIAS

* POTESTAD NORMATIVA DE LOS GRUPOS SOCIALES.

Todas estas fuentes son fuentes muy subsidiarias, actian en algunos momentos pero acompariar sobre toc
la interpretacién mas que a la pura creaciéon del derecho.

* DERECHO NATURAL:

No es una fuente del derecho en los ordenamientos modernos, ahora bien si es una fuente para la elaborac
del derecho, es decir, cuando los legislativos tienen que convertir en norma la vivencia de la sociedad el
derecho natural actlia en esa concepcién para establecer un limite porgue el conjunto de la norma fijada pc
derecho positivo siempre tiene que tener por finalidad alcanzar la justicia y para establecer un complementt
gue supla en algunos casos las lagunas ya que la mayoria de sus preceptos estan de forma indirecta
contemplados en los principios generales del derecho sobre todo en los axiolégicos.

+ REGLAS O MAXIMAS JURIDICAS:

Son proposiciones muy generales en forma concisa que suele tener su base en antiguas doctrinas o decisit
judiciales. Estos principios pueden ser tenidos en cuenta cuando la férmula en la que esta contenidos expre
un principio general del derecho.

También nos encontramos con brocardos que lo son, es la expresion resumida de una institucion, en este
sentido no son fuente del derecho sino que tiene un elemento técnico pedagdgico para recordar o saber un
institucion.

También tenemos brocardos que son simplificaciones de una doctrina juridica, su labor normativo es tambit
nulo, no tiene mas eficacia que la que se deriva de la autoridad de los juristas que formulara el brocardo.

. LA JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA :

Forma de referirse a la doctrina y declaraciones contenidas en resoluciones que solventan controversia
sometidas a estos drganos de competencia.

Actividad de hacer dictamenes, son los que se pronuncian o establecen érganos de la administracién
cualificados y técnicos. Las decisiones de estos érganos tienen mucha importancia para la resolucion de
conflictos, lo que resuelven queda fijado y se lee con mucha atencién. Tiene una funcién arbitral( no ley de
arbitraje), van a actuar de manera arbitraria.

Los mas conocidos y tenidos en cuenta son:

1.Magistratura de trabajo:

muchas de las opiniones de la magistratura de trabajo y por lo tanto del ministerio de trabajo. El representa
del ministerio en un conflicto entre la empresa y un trabajador,...,son respuestas admitidas por ambas parte
sirven para solucionar los conflictos.
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2.ministerio de hacienda:

en materia tributaria, existe mas duda sobre su caracter de fuente la administracion fiscal, el ministerio de
hacienda. La administracion responde a preguntas concretas de los ciudadanos en casos concretos, cuand
con cardacter general la respuesta es importante porgue lo que dicte manifiesta la forma de obrar de la
administracion, en el caso de impuestos se puede presentar como prueba en caso de un juicio y es valido ¢
antecedente. Se rige por el principio de que la administracién no puede ir en contra de sus propias
resoluciones.

3.consejo de estado:

son otro tipo de resoluciones, segun los asuntos consultados, pero sobre todo tratan temas como los tratad
internacionales. También tiene una funcién esclarecedora en aplicacion de fuentes de derecho sobre un mi
caso( cual tiene aplicacion).

4 direccién general de registros y de notariado:

las directrices que emanan de ellas son iguales que las distintas normas de calificaciones, previa de la
determinacion del registro que tiene que existir en el registro de la propiedad civil. Este registro hace
funciones sobre cualquier registro por ejemplo para clarificar los preceptos de la ley hipotecaria, en decir gL
uso, que funcion.

Tenemos la fe notarial- que es una prueba fehaciente en todo proceso, la forma de hacer, cuando se pued
realizar esta labor, lo determina el registro de notariado.

Es importante no sélo porque esclarecen sino que también proponen modificaciones en las leyes y estas
proposiciones se tienen en cuenta a la hora de cambiar la ley, por ejemplo el cambio de nombre, apellidos.

5.la jurisprudencia hipotecatria:

surge en la aplicacion real de la ley hipotecaria de 1861, es una ley muy necesaria por la situaciéon de que |
propiedades no estaban fijadas y para ello aparece el Catastro donde aparecen las fincas y sobre el catastt
a fijarse los impuestos pertinentes. El problema de la fijacion de las fincas no va acompafiado de la inscripc
de las fincas en el registro.

Causan estado en la esfera registral se sigue esa esfera por acuerdo de notarios y registradores. Las labor
han llevado a las modificaciones legislativas, se sigue estudiando y utilizando como fuente material del
nacimiento del derecho.

IV. DOCTRINA CIENTIFICA:

tiene gran influencia en determinadas legislaciones. Cuando se habla de la autoridad de los
cientificos(Ulpiano, Gallo, Modestino, ...). también se produjo en Espafia con Juan Il que produce un
dictamen donde declara la doctrina de dos civilistas y dos canonistas como obligatoria(los primeros Bartolo
Baldo y los segundos Juan de Andrés y Juan Tudeschi).

En el derecho moderno la doctrina de los autores no es fuente de derecho, pero tiene influencia mediata, pt
al estudiar el derecho positivo ven sus incongruencias y sus opiniones, son puestas con claridad por ellos y
tenidas en cuenta incluso por los propios jueces y por el jurista que la hace.

V.NORMAS ESTATUTARIAS:
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son las normas de los estatutos; en el derecho histérico son muy importantes, se llama estatutos a las norn
organizativas que se dan las distintas comunidades a si mismas sin tener que ser de derecho publico.

Tienen potestad normativa a la cual se someten sus miembros pero hay unas normas de organizacién que
la regla de juego de esa sociedad. A través de estas agrupaciones se formas las personas juridicas que en
ambito general se rigen por los estatutos que ellos se dan.

Hay autores gque piensan que estos estatutos son fuente de derecho, lex privata con efecto frente a tercero:
dado por la organizacién que no es el legislativo. A veces nos encontramos con la repeticion de clausulas o
pueden llevarnos a ver reglas comunes a otras y que tienen elementos comunes con otras. Son personas
juridicas con su registro correspondiente, personalidad juridica propia.

Otras con caracter mas amplio que son las reglamentaciones juridicas de orden publico, dificil de determinz
son dos:

¢ partidos politicos
¢ sindicatos.

Cuando la constitucion se refiere a estas dos figuras establece que su organizacién y estatutos deberan sel
democraticos, muestra el deseo, pues los requisitos son aquellos que ellos mismos se establecen.

Otras asociaciones de derecho publico son los colegios profesionales, también se refiere a ellos la constitu
y también son ellos los que establecen las reglas por las que se rigen.

VI POTESTAD NORMATIVA DE LOS GRUPOS SOCIALES:

es la ultima fuente, la potestad normativa de los grupos sociales tiene ejemplos, y es auténtica fuente del
derecho, es el fenbmeno que representan los contratos colectivos y las condiciones de cada contratacion. E
establecen las formas de llevarla a cabo y en que términos.

Cualquier anomalia se resuelve aportando como norma el convenio colectivo en vigor y su contenido es
llevado a la practica y se convierte en norma que se publica en los boletines locales como norma del sector
misma garantia que el codigo civil.

TEMA 11

LA APLICACION DE LAS NORMAS JURIDICAS

37.DOCTRINA GENERAL

La aplicacién de las normas tiene una técnica bastante compleja que necesitamos ir fijando. Se dice que la
aplicacion de las normas es todo el conjunto de operaciones que se llevan a cabo para ajustar la realidad a
mundo juridico.

La doctrina tradicional decia que la aplicacion del derecho era algo que se realizaba en una operacién llam
SUBSUNCION que hacia referencia a un silogismo en el que la premisa mayor es la norma juridica, la
premisa menor el hecho social que ocurriera y la conclusién los efectos juridicos de encadenar lo que dice |
norma.

El proceso no es asi de sencillo, en principio, en la realidad social lo primero que aparece es un hecho, con

cual lo primero es fijar ese hecho, después hay que determinar la norma juridica que le es aplicable y si el
premier paso ya tiene dificultades la eleccién de la norma aplicable mucho mas. Lo primero es averiguar si
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existe una norma que le sea aplicable, una vez que creemos que hemos encontrado dicha norma debemos
determinar exactamente que dice esa norma y si esta retine los requisitos formales que sea vigente, que er
del érgano adecuado, etc.

Asi las cosas habria que indagar el auténtico sentido interno que tenga esa norma, es decir, debemos
interpretarla. Hecho esto, debemos averiguar si en la norma estéa funcionando algun sistema corrector de Io
que hay en el derecho.

Finalmente si la norma no responde del todo a las necesidades para solventar el hecho debemos hacer un:
labor integradora.

Veiamos como el primer paso es la fijacidn de los hechos que significa en primer lugar la traslacion de hect
sociales a esquemas que los transforman en hechos juridicos. (el proceso de fijaciéon del hecho tanto en el
ambito del derecho privado como publico es un tema no sélo de conocimiento juridico sino también de
sensibilidad artistica del jurista).

El segundo paso es la determinacién de la norma juridica, aqui hay el aspecto material y el formal. EI matel
es ver si en esa norma juridica estan los requisitos de legitimidad y vigencia, lo cual exige formalmente la
comprobacion de la autenticidad del texto de la ley. Determinadas normas por la via de correcciéon de errore
cambia bastante el propio sentido de la horma.

40.LA INTERPRETACION: CONCEPTO, CLASES Y REGLAS

A continuacién debemos pasar a la interpretacion. Interpretar sin hacer perder el espiritu que esta detras e
algo muy dificil; cuando nos referimos a la interpretacion normativa nos referimos a qué hacemos al
interpretar, una investigacion dirigida a obtener el verdadero sentido y alcance de la norma juridica.

El primer problema que plantea la interpretacion es el de determinar que ha de entenderse por sentido o
significado de la ley. Para responder a esta cuestion se ha formulado por la doctrina una serie de posturas
las cuales se trata de determinar cual tiene que ser exactamente la finalidad del intérprete para alcanzar el
sentido de la norma. De estas teorias las mas importantes son las siguientes:

» teoria de la interpretacion literal

» teoria de la voluntad del legislador

» teoria de la voluntad objetiva de la ley
» teoria de la escuela del derecho libre

» teoria de la jurisprudencia de intereses
» teoria teleoldgica

» teoria de la interpretacion literal

Se dice que ante una norma juridica no cabe mas investigacion que la de tratar de determinar el significado
las palabras y las proposiciones gramaticales empleadas a la norma. Esta teoria la sostienen las escuelas
positivistas extremas sobre todo la escuela de la Exégesis, pero si hosotros nos fijamos Unica y
exclusivamente en las palabras de la ley inmediatamente debemos poner en juego ademas de las palabras
posible relacion entre lo preceptuado en el sitio y de complemento. Esta teoria es incompleta.

» teoria de la voluntad del legislador

Pretende determinar qué es lo que el legislador quiso cuando dicté la ley, es decir, tratar de averiguar cual
la voluntad del legislador, para ello no sélo nos sirve la palabra exacta de un articulo sino que tenemos que
analizar los precedentes legislativos e histéricos de esa disposicion y ademas en nuestro caso de las
disposiciones parlamentarias en cuanto a las distintas enmiendas presentadas sobre ese precepto.
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» teoria de la voluntad objetiva de la ley

Esta concepcion parte de la idea de que una norma una vez producida se separa de su autor y cobra vida
independiente. Entonces no hay que averiguar lo que el legislador ha querido sino que hay que ver lo que
aparece guerido por la ley, es decir, cual es la voluntad de la ley. Lo que aqui esta detras es extraer de la
norma el concepto o la idea que ella pretende regular, la institucién o el concepto que la misma explicita.

Una idea de este tipo se deriva como consecuencia de la jurisprudencia de conceptos, y ésta, lo que ocurre
gue no es facil de hacer y tiene el riesgo de que en el andlisis conceptual de la misma el intérprete vaya mé
alla aplicandole el conjunto de prejuicios que cada uno de nosotros llevamos y no esté en la ley.

» Teoria de la escuela del derecho libre:

Esta teoria a quien le da la capacidad de interpretar la ley es al juez, dice que hay que darle la capacidad p
interpretar la ley llegando a soluciones si es necesario que este en contraste con lo que dice la ley; esta tec
lleva a darle al juez una funcion creadora del derecho.

Esto esta de alguna manera fijado en algun sitio: el cédigo civil francés dice que : el juez entendera o aplice
el derecho segun las reglas que el hubiera establecido en el caso de ser el legislador. Esta teoria no puede
prosperar, a excepcion del ejemplo.

5.Teoria de la jurisprudencia de intereses:

Parece que tiene mas posibilidades de prosperar aguella en la que se trata de encontrar en la norma cual €
interés protegido por la misma. En la norma juridica se sigue determinados intereses de los que conviven e
comunidad politica, para interpretar lo que tendra es que tratar de encontrarse cuales son los intereses que
establecieron cuando fue creada.

Hace falta interpretar los intereses en juego ponderando la influencia de unos sobre otros y estableciendo
mediante un juicio de valor el criterio que eligi6 el legislador y por lo tanto el predominio de interés que la
norma defiende.

Gran influencia, el problema fundamental de esta teoria esta en ponernos de acuerdo en qué debe de
entenderse por interés.

6.Teoria teleoldgica:

Trata de completarse con la sexta teoria segun esta la interpretacion debe estar dirigida a indagar el fin
juridico de la ley, lo que significa que no debe fundarse en los motivos psicolégicos que le dieron origen sin
gue debe buscarse el valor que la norma tiene dentro del orden juridico en el que esta enmarcada. Entonce
habra que buscar no solo el fin cercano a la disposicién sino también el fin mediato.

La idea del interés viéndose a la concepcion teleoldgica es la que hoy mas prospera.

Ademas de sefialar estas concepciones de lo que es interpretacion se pueden hacer muchas clases de
interpretaciones.

CLASES DE INTERPRETACION
Se establecen en funcién de unos criterios:

* Los elementos que utiliza para ésta

59



» Quien hace la interpretacion
« Los resultados que se obtienen de esta

Con bastante similitud cuando la clasificacidn que se refiere a los criterios que se siguen va a tener relacior
con el objeto que se intentaba alcanzar con la interpretacion.

Cuando se clasifica a razén de los objetos recibe los nombre de:

* Interpretacion legal o auténtica
* Interpretacion usual

* Interpretacion jurisprudencial

* Interpretacion doctrinal

* Interpretacion legal o auténtica

La que hace el mismo sujeto que ha hecho la ley, es decir, si es el mismo legislador, el que aclara, da senti
de la norma se dice que es quien hace la interpretacion. Esta a veces se encuentra con claridad en las
exposiciones de motivos, pero éstas no siempre proceden del mismo legislador.

Ademas nos encontramos con normas que aclaran posteriores a la legislacién o aclaran pasajes oscuros o
ambiguos de la legislacién anterior. Esta es una disposicién interpretativa que se refiere a una norma, la
mayoria de las veces estas las realizaba un 6rgano subordinado al que dict6 la primera norma y se les duel
llamar interpretacién legal o auténtica. Su valor es altisimo, tiene una fuerza extraordinaria, la misma fuerza
que la propia ley.

« Interpretacion Usual

Es la que se realiza o se contiene a través de la costumbre de entender lo que dice la disposicién; o esa fol
de entender lo que dice la disposicién es la que hemos llamado USOS INTERPRETATIVOS, son los que ne
da el contenido exacto del significado de las palabras legales.

En esta interpretacién a veces se plantea algun problema terminolégico cuando usualmente por un término
juridico se entiende distintas cosas dependiendo del lugar en que se haga la interpretacion.

« Interpretacion Jurisprudencial

Es la que hacen los tribunales cuando juzgan. Se equipara a la que realizan los organismos publicos
competentes y también entra dentro de la misma clase de interpretacioén la jurisprudencia cautelar.

Esta es aquella que hace o bien los tribunales u otros érganos publicos para prevenir eventuales conflictos
surgen de la aplicacion de la norma; y esa en principio quienes la establecen son los profesionales del dere
sobre todo los notarios y los abogados.

Esta jurisprudencia es en la realidad practica muy importante.

« Interpretaciéon doctrinal

Finalmente la interpretacion doctrinal es la que realiza la doctrina cientifica cuando analiza el derecho. No
tiene valor como interpretacion para acudir a ella, sino que tiene el valor de la persona que propone ese tip
lectura de la propia norma.

Estas cuatro clases de interpretaciones hay que tenerlas en cuenta.
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En relacién con la Teoria de la voluntad del legislador tenemos los siguientes tipos de interpretacion:

* Interpretacion gramatical.

* Interpretacion lgica.

* Interpretacion histérica.

* Interpretacion sistematica

* Interpretacion socioldgica.

* Interpretacion teleolégica.

» Se atiende en la interpretacion gramatical al texto de la ley y ésta hay que hacerla tanto de las normas
dudosas como de las claras. Al s6lo contenido de las palabras hay que unir la Il interpretacion légica, es
decir, la concatenacién de ideas que estan plasmadas en palabras, es decir, en averiguar el elemento for
gue se esconde detras de las palabras de la norma, sacando las conclusiones normales en todo conocirr
I6gico. La interpretacién gramatical y la l6gica es un distincién de razén que se produce en la propia lectu
de la disposicion.

« La interpretacion historica que nos ayuda a conocer el sentido de la norma para aplicarla teniendo en cue
sus antecedentes histéricos, y tiene importancia a que la ley es un desarraigo de un derecho preexistente

« La interpretacion sistematica es la que relaciona las normas dentro de la institucidon que esta regulando, y
cada institucién con las restantes, debe hacerse siguiendo los principios generales que rigen las distintas
ciencias.

« La interpretacion socioldgica tiene en cuenta los factores puramente sociolégicos, econdmicos, politicos,
religiosos y naturalmente la norma tiene gue interpretarse en relacién a su funcién social.

« La interpretacion teleoldgica tiende a conocer la finalidad.

En Tercer lugar tenemos la teoria de la voluntad objetiva de la ley, que puede ser:

 Declarativa: toda interpretacion es declarativa, pero no siempre es facil determinar cuando las
palabras de la ley estan de acuerdo con el espiritu de la misma, en estos casos hace falta hacer un:
interpretacion diciendo el resultado. Pero hay determinados casos en los que la interpretacién corrig
en estos casos la interpretacion puede ser restrictiva(se restringe a lo puramente gramatical) o
extensiva haciendo que el precepto legal sirva para situaciones distintas de aquellas contempladas
la norma.

REGLAS GENERICAS DE INTERPRETACION

1.-Jerarquia normativa

2.—Principio irretroactividad de las leyes, esta regulado en el articulo 2.2 del cddigo civil y el art. 2.3 del
caédigo civil.

3.—principio de la interpretacién restrictiva de las leyes penales excepcionales y temporales, las cuales no s
aplacaran a supuestos ni a momentos distintos a los contenidos expresamente en ellas. Art 4.2 del c6digo ¢

4.—Principio a tener en cuenta de gue en la aplicacién de las normas hay que seguir la norma especial
utilizando como supletoria la norma general. Un ejemplo lo tenemos en el art 4.3 del cédigo civil.

5.— en nuestro sistema juridico existe el principio de respeto de los derecho adquiridos de manera tal que |z
normas tienen que interpretarse en el momento de conflicto de intereses tratando de defender los derechos
adquiridos por los sujetos.

Todas estas reglas estan reflejadas en una serie de palabras que ayudan en esta labor de la interpretacion
normas juridicas:
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« Las normas no se pueden interpretar aisladas.

« Donde la ley no distingue no se debe distinguir.

* Si la ley se refiere a un caso determinado quedan excluidos los demas
* Si la ley autoriza lo mas implicitamente permite lo menos.

* Si la ley prohibe lo menos con mayor razén prohibe lo mas.

En el articulo 3.1 del cédigo civil, en este articulo se establecen por ley los criterios que tienen que aplicars
para la interpretacion.

Cuando se dice las normas se interpretaran segun el sentido..., la norma esta recogiendo la interpretacion
gramatical. Cuando dice en relacidn con el contexto se refiere a la interpretacién sistematica, se refiere al
lugar del texto legal en el que figura la norma y que tiene que servir como criterio para interpretarla. La
referencia al contexto es a la interpretacion sistematica.

Cuando hace referencia a los antecedentes histéricos y legislativos se refiere al criterio de interpretacién
histérico refiriéndose a los precedentes propios de la ley. Cuando dice que se debe interpretar en relacion
el momento estamos hablando del criterio socioldgico, cuando hace referencia atendiendo fundamentalmer
al espiritu aqui se hace referencia a la interpretacion légica porgue eso significa que no sirve la sola
interpretacion légica sino que hay que ir mas alla de las palabras descubriendo el significado de estas en el
criterio gramatical.

Nuestro sistema juridico nos exige la continua utilizacion de practicamente todos los criterios que elaboré |
doctrina para leer y aplicar todo el derecho.

Una vez establecido lo anterior debemos mirar que ocurre si aplicando todos estos criterios y teniendo dela
las fuentes del derecho nos encontramos con un caso que no tiene solucién juridica, es decir, cuando apart
las lagunas.

38.39.LAS LAGUNAS DE LA LEY Y SUS CLASES. METODOS DE ELIMINACION DE LAS
LAGUNAS. LA ANALOGIA.

En general utilizamos el término laguna como posibles vacios, es decir, las lagunas de la ley son deficienci
derivadas de la insuficiencia de los textos legales, pero se puede hablar de laguna en dos sentidos:

* COMO LAGUNAS APARENTES
* COMO LAGUNAS DEL SISTEMA

Con el término lagunas aparentes se hace referencia a las lagunas que en una ley aparecen puesto que no
regula un punto determinado que deberia estar regulado en esa norma o contemplado como hipétesis. En 1
cuando hay una laguna aparente no se puede decir que haya laguna en sentido técnico porque la insuficier
gue se persigue en ese precepto legal puede llenarse obteniendo la norma aplicable por medio de una
interpretacion sistematico o recurriendo a la regla general a la que la propia ley suele remitir.

En nuestro sistema para que estas no se produzcan establece muchas leyes cuyo contenido podia estar er
sola ley en la que se abarcara distintos supuestos. Ej: en el derecho mercantil- ley de sociedad anénima y
de responsabilidad limitada.

Estas lagunas doctrinalmente se ha recogido que existen desde siempre, aunque hay algun sector de la
doctrina que las niega habida cuenta de la unidad y la plenitud del ordenamiento.

Nuestro sistema legal si admite que puedan existir lagunas en la ley por son insuficientes las fuentes forma
recogidas en el artl del cédigo civil y por eso hace referencia a los principios para superar la existencia de
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lagunas. Eso significa que al tratar el propio cédigo de suplir por el sistema de la jerarquia de las fuentes la:
posibles lagunas de la ley y el sistema legal, lo que no admite es la existencia de lagunas del derecho; y

establece una fuente subsidiaria para poder rellenar estas lagunas. A esta especie de sistema se le conoce
el nombre de ANALOGIA. A esta se dedica el art 4 del codigo civil; en principio analogia técnicamente es lg
aplicacion a un caso determinado que no esta regulado de una manera directa en ninguna norma juridica d
otra norma prevista para un supuesto de hecho distinto pero que guarda semejanza con el caso contempla

La diferencia entre interpretacién extensiva y la analogia

Para que esto no ocurra se ha hecho una teorizacién de lo que es la analogia realmente, tenemos asi dos «
de analogia:

 Analogia legislativa

» Analogia del derecho, es decir, analogia iuris.

 La Analogia legislativa procede de lo particular a lo particular, existe un hecho no regulado pero hay otro
parecido que esta regulado en otra norma y entonces se aplica lo regulado a la otra norma para resolver
supuesto.

« Tenemos que partir de lo particular a lo general y luego aplicar lo general obtenido de un caso concreto d
supuesto gue nos ocupe, es decir, si ha inducido un principio hormativo con base legal para aplicarlo a ul
supuesto que no esta contemplado por la norma.

Por eso el articulo 4.1 del cédigo civil dice que procedera la aplicacién analdgica de las normas cuando est
no contemplan un supuesto especifico pero regule otro semejante entre los que se aprecie identidad de raz
se corresponde con la analogia legislativa). los jueces y los tribunales tiene el deber inexcusable de conoc
en todo cado los asuntos de que conozca ateniéndose a los procedimientos establecidos art 1.7 CC.

No todas las normas pueden aplicarse en el caso de lagunas con criterio de analogia, asi dice el art 4.2 las
leyes penales, las excepcionales y las de ambito territorial no se aplicaran a supuestos ni a momentos distil
a los previstos en ellas.

las disposiciones de este cAdigo se aplicaran como supletoriasen las materias regidas por otras leyesart4.3
El cédigo civil se convierte en norma supletoria de todo el sistema. Pero, para aplicar exactamente lo que e
analogia hay el requisito fundamental de que exista una laguna, no que por impericia técnica creamos que
exista una sino que exista realmente; en primer lugar que concurra para la analogia la identidad de razén e
el supuesto no regulado y los previstos por la ley, es decir, que exista la eade ratio decidendin ( la misma
razon para decidir).

En tercer lugar tenemos que asegurarnos de que no existe una disposicion contraria a la aplicacién de la
analogia.

TEMA 12

41. CONSIDERACIONES GENERALES

Toda norma juridica contiene un mandato que supone la observacion de determinada conducta por los
sometidos a esa norma, y prevé con??? Para los casos de incumplimiento del mandato a la vez que reconc

situaciones juridicas de las que pueda surgir poderes y deberes juridicos.

En este postulado basico la eficacia general de las normas juridicas presenta un triple aspecto: existe una
eficacia_obligatoria, una eficacia represiva o sancionadora y presenta una eficacia constitutiva.

Cuando nos referimos a que la norma tiene una eficacia obligatoria, estamos haciendo referencia a que la
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norma impone la observacién de la conducta exigida por el mandato, es decir, como quiere que la norma
mande su aspecto inmediato es el de imponer un deber de los destinatarios de la misma; entonces el conce
de deber juridico consiste en la observancia de un comportamiento que se considera necesario para alcanz
ordenamiento juridico; cuando el mandato no es cumplido se produce unas consecuencias juridicas en las
consisten la eficacia de modo represivo o sancionadora, es decir, se les exige a los destinatarios actos
concretos que subyace gue cuando se producen 0 no actos contrarios al mandato o obtencién de resultado
distintos a lo mandado aparece la violacién de la norma y se producen una serie de consecuencias por mec
de las cuales se intenta reprimir la conducta antijuridica; estos dos medios para reprimir son de muy divers:
clases y es baldio intentar una clasificacion sistematica de estas posibles sanciones, a pesar de ello las ma
llamativas son las sanciones preventivas, las sucesivas, el resarcimiento de dafios y la reparacion de perjui
y la nulidad de actos juridicos.

Las sanciones preventivas tienden a evitar el incumplimiento colocando al posible infractor en una situacior
de dificultad para hacer lo contrario a la norma, se distingue:

—sanciones preventivas fisicas— arresto preventivo, detencion policial.
—sanciones preventivas econémicas— estableciendo garantias.

Estas sanciones existen en todos los derechos y hay que contar con ellas para evitar el incumplimiento de
determinadas normas juridicas.

Las_sanciones sucesivas son principalmente: la pena y la restitucion forzosa—- la pena siempre consiste en |
privacion de bienes juridicos o derechos para el infractor, dentro de la privacién de bienes juridicos nos
podemos encontrar desde la mas grave de todas ellas: privaciéon de la vida, hasta la privacién de libertad,
dentro de esta existe la reclusion, la prision o arresto. A parte tenemos la privacion de derechos politicos:
inhabilitacidn, privacién del derecho de sufragio. También pueden consistir la pena en la privacién de la
capacidad de obrar, la pena que consiste en esto se conoce con el nombre de Interdiccién civil; también
existen penas de naturaleza econémica como también la multa o bien el comiso; ademas tenemos la sancit
puramente penal que puede ser una pena en sentido técnico estricto con arreglo al cédigo civil o puede ser
penalidad civil impuesta por las leyes y los reglamentos administrativos. La suspension para ejercicio de
cargos publicos por la comisién de un acto contrario a la eficacia de las normas es muy escasa.

La segunda de las sanciones a parte de la pena, la restitucion forzosa consiste en obligar al infractor a cum
la norma inobservada substituyendo la voluntad del infractor por la voluntad judicial en el orden establecido
con caracter general para casos de incumplimiento.

Esta infraccidn se encuentra establecida con caracter general para los casos de incumplimiento de
obligaciones. Es este sentido el resarcimiento del dafio y la reparacion del perjuicio consiste en imponer al
infractor de la norma juridica la satisfacciéon de un interés equivalente al de quien ha sufrido el dafio, para
comprender el perjuicio causado por el comportamiento a esa conducta ilicita.

El resarcimiento del dafio significa que hay que compensar el dafio y reparar el perjuicio tratando de poner
situacion como si no se hubiese producido la infraccion. El Cédigo civil impone con caracter general la
indemnizacion y la reparacion de dafios causados en la culpa contractual y la culpa extracontractual (art
1101-1902).

La nulidad de los actos juridicos: esta sanciéon consiste en la privacion de efecto al acto que normalmente s
produciria de haberse seguido con la infraccién. Este es un caso muy dificil de la fijacion de la nulidad de lo
actos juridicos contrarios al derecho, y la apreciacion de la nulidad de dicho acto en una sancién general de
carcter civil.
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La norma lo que hace es transformar la realidad social en una realidad juridica y como consecuencia se
reconocen poderes y deberes, precisamente porque otorga un poder la norma hace que un acto pueda nac
Estos poderes y deberes a veces se imponen a los cometidos, se les obliga a ejercer este poder como
consecuencia de actos previos. Esta eficacia constitutiva se vera mas adelante.

Este tema que acabamos de ver va a estar regulado en los articulos 6 y 7 del Cédigo civil: eficacia general
las normas juridicas(titulo 3). Al ser dos articulos los que se ocupan de esta cuestion tenemos que pasa a
regularlas y por eso hablamos de:

—Limites a la eficacia en el aspecto personal.
-Limites a la eficacia en el aspecto temporal.
-Limites a la eficacia en el aspecto territorial.
42 LIMITES A LA EFICACIA EN EL ASPECTO PERSONAL

Cuando hablamos de limites es de delimitacion: hasta donde manda el ordenamiento juridico y lo que qued
fuera. El deber juridico de obediencia se caracteriza por la nota de la generalidad; este deber general oblig:
s6lo a los miembros de la comunidad en concreto sino a todos los miembros de la sociedad y se impone co
consecuencia del art 14? Del cédigo civil:

e gue ocurre cuando se ignora la norma

 gue ocurre cuando el sujeto tiene un error de derecho

 porque en determinados casos a alguien se le puede dispensar de la ley.
« podemos renunciar a las leyes

 gue ocurre cuando realizamos un acto en fraude.

« laignorancia de la norma

El art 6.1 del cédigo civil dice que la ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento, la regla general
que la ley es obligatoria incluso para aquellos que ignoran sus disposiciones. Lo que quiere decir el precept
es que el desconocimiento de la ley no puede servir de excusa para incumplirla habida cuenta de que exist
sistema de publicidad de las normas, este es un fundamento subjetivo que no parece que contrarreste la
realidad de que hay que conocer todas las leyes porque incluso para nosotros los técnicos nos es
extraordinariamente dificil conocer todo el conjunto normativo que se produce, es decir, los profesionales d
derecho muchas veces no conocen todo el ordenamiento juridico. Lo que quiere decir la regla es que hay u
necesidad social de que el cumplimiento de las normas no dependa del arbitrio del que tiene que estar
sometido a ellas, las normas son obligatorias con independencia de que sean o0 no conocidas y la admision
gue su ignorancia se tiene, no es excusa ante la infraccién de la norma, es decir, la sancién que lleva apare
la norma en su incumplimiento se va a cumplir tanto si el incumplidor conocia la ley como si no la conocia.

Existe un especial deber de cumplimiento y conocimiento que esta impuesto a las autoridades y funcionaric
si no conoce tendra una especial sancion.

Este deber es mucho mayor en los tribunales que tienen que aplicar de oficio el derecho, y aqui es donde
que enardinar??el principio de iura novil curia, ( el derecho lo conoce la curia) la curia no puede por ley
determinar, ni fijar, ni sefialar, ni decir que no conoce el derecho. El juez decide de acuerdo con los hechos
alegados y probados por las partes litigantes pero no esta ligado por las alegaciones de derecho que haya
puede tener presente una norma no invocada por las partes: da mi factum dado tibi iusu ( dame el hecho y
te daré el derecho). Esto también esta basado en el 1.7 del cédigo civil.

2.el error en el conocimiento del derecho:
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En principio se sostenia que no puede darse el error 0 que este es inexcusable. Esta postura tan taxativa ti
gue matizarse de muchas maneras:

No podemos confundir un error de hecho con un error de derecho. El error de hecho conlleva a aplicar un
derecho errado y en esta posicién se admiten mas posibilidades de arreglo.

Puede darse por un vicio de la voluntad, querer engafar, pero en otras muchas cuestiones de la vida no, lle
gue haya situaciones en las que la confusion del derecho esta condicionada por el hecho e incluso por el
derecho. Si hay un error en la base tenemos que tener la posibilidad de dar marcha atras.

Para que se arregle la situacién nuestro cédigo civil dice que:
el error de derecho producira Gnicamente aquellos efectos que las leyes determinen
los errores no previstos en las leyes no tienen arreglo, sélo los reflejados en las leyes.

El derecho es poco propicio a la admisién de errores para no entorpecer el trafico juridico, pero en los caso
en los que esto haya sido asi, establece soluciones.

—Dispensa de ley:

seria la exencion de cumplimiento para una persona de un ejercicio concreto. Una persona a la que se le d
no seguir la orden de un norma.

El cédigo tiene que ser cumplido por todos y es igual para todos, la dispensa de ley es muy escasa, dispers
propiciados por la ley, por ejemplo: un matrimonio que se realiza antes de la edad legal o la emancipacion
concesion a partir de los 14 afios.

Existen las legitimaciones por concesidn real, los hijos ilegitimos se legitimaban por concesioén real.

Hay algunos casos equiparables a estos como por ejemplo la concesion de nacionalidad a un futbolista ant
del tiempo necesario.

—Renuncia de ley:

Se sostiene que los derechos concedidos por las leyes son renunciables a no ser que la renuncia sea contr
interés general y el orden publico que ordena la ley. Todos los principios de derechos son renunciables, en
este caso ¢, la ley no esta incluida dentro de la renuncia, renunciamos al derecho, no a la ley?

Tenemos que distinguir derecho de ley. La obligatoriedad de las normas no seria tal, sino que yo renunciari
las leyes con sus deberes y sus derechos. Esto no puede ser, a las normas de derecho imperativo, ni a los
deberes ni a los derechos, a las normas de derecho dispositivo se puede renunciar pero no a todas, es dec
gue la exclusién de una norma puedo decir que prefiero otra norma de las dispositivas.

Elijo y al manifestarme de esta forma renuncio a las otras formas. Renuncia preventiva, he decidido que no
quiero.

A veces esto no es tan sencillo porque hay cosas que no afectan al colectivo pero otras si. Se puede renun
a derechos adquiridos, la renuncia abdicativa, porque esta no cambia las situaciones. Nuestra legislacion e
lo expresa como: la exclusién voluntaria de la ley aplicable y la renuncia a los derecho en ella reconocidos
solo seran validos cuando no contrarien el interés ni el orden puablico ni perjudiquen a terceros.
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Las normas de derecho positivo son irrenunciables porque estan establecidos para defender el orden publi
—la realizacion de actos contrarios a la norma:
cuando realizamos un acto contrario a lo fijado por la norma que pasa: es valido no.

Art cod civil: los actos contrario a las normas imperativas y prohibitivas son nulos de pleno derecho salvo
gue en ellas se establezca un efecto distinto en caso de contravencién.(eficacia de las normas juridicas)

La sancion de nulidad afecta a todos los actos, tanto actos concretos, actos juridicos de cualquier clase.

Cuando el art 3 se refiere a las normas imperativas y prohibitivas, tanto a las hormas de derecho privado cc
de derecho publico. Pero siempre y Unicamente se refiere a las normas de derecho necesario, es decir, a le
normas ius cogens.

Nos dice que son nulos de pleno derecho, es decir, son nulos ipso iure, nulidad automatica, no produce efe
alguno, aunque no sea declarado nulo no es susceptible de convalidacién, no se puede arreglar. Ahora biel
hay algun caso en el que la ley permite su validacion, pero tiene que decirlo la propia ley.

El problema que hay aqui esta en que nosotraos tenemos muchas normas imperativas y prohibitivas sobre t
en derecho administrativo, lo cual significa que los actos que son contrario a las normas administrativas en
mayoria se convierten en actos nulos y no estan hechos adecuadamente. En determinado sentido para nos
los administrados nos viene bien pues la administracion tiene que actuar por lo regulado.

Nulo- se tiene por no hecho
Anulable- se hace nulo por las circunstancias.

La mayoria de esos actos son ipso iure, nulos por lo tanto no fueron hechos.

—Fraude de ley:

uno de los tipos mas importantes de actos contrarios a la norma son los actos en Fraude de ley. El acto en
Fraude de Ley es aquel cuyo resultado esta prohibido por una ley pero que se ampara en otra ley dictada c
distinta finalidad.

Nos interesa el hecho, un acto moralmente inadecuado, juridicamente el resultado cuando se detecta este
problema( muchas veces no llega a detectarse) para que se produzca es preciso que exista una infraccion
ley por contrariar su finalidad practica, nunca puede entenderse protegido por la ley en la que se ampara.
Cuando esto se detecta el acto en fraude de ley es nulo de la misma manera que el acto contra una norma.
le aplican todas las formas de nulidad analizadas en actos contrarios a la norma. Ademas se tiene que proc
la aplicacion de la ley que le corresponde sacando aquella ley que fraudulentamente le servia de proteccior

Estos actos en fraude de ley se producen en todas las esferas del derecho tanto en el derecho interno com
el ambito del derecho internacional privado, donde tiene una relevancia extraordinaria.

También afecta extraordinariamente en el derecho publico, en uno de los campos donde mas afecta es en
derecho financiero y tributario. La ley general tributaria acoge la figura y declara nulas estas situaciones.

También se producen en derecho administrativo, es muy distinto si lo realiza un particular, mas dificil no

hecho por los particulares sino por la administracion, en este caso es a lo que técnicamente se conoce corr
desviacion de poder y se declaran nulos cuando se detectan. Desviaciéon de lo que el poder tiene que hacel
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amparandose en las normas. Es otro de los elemento importantes para ver la escala jerarquica de las norm
sino también la apertura de las normas dentro de las mismas normas. Por eso dentro del derecho hay que
claras las normas para aplicar lo adecuado y no otro.

El cédigo civil al respecto dice en el art 6 n® 4 los actos realizados al amparo del texto de una norma que
persiga un resultado prohibido por el ordenamiento juridico o contrario a él, se consideraran ejecutados en
fraude de ley y no impedira la aplicacion de la norma que se hubiere tratado de eludir.

43.L0S LIMITES A LA EFICACIA EN EL ASPECTO TEMPORAL

La norma juridica tiene una duracién limitada, adquiere su fuerza en su entrada en vigor y la despliega hast
gue se extingue. Pues las normas juridicas tienen unos limites temporales: problemas.

1.- vida propiamente dicha de la norma

* nacimiento de la norma.
» extincién de la norma.

2.— efectos que una nueva ley puede producir sobre los acto y situaciones juridicas realizadas durante la
vigencia de la ley anterior que queda extinguida.

Eso significa que estos dos problemas los vamos a analizar en tres puntos:

« Comienzo de la vigencia de la norma
» Casacion de las normas y sus causas. El problema de la derogacion.
 El problema de la retroactividad e irretroactividad de las leyes y sus grados.

« comienzo de la vigencia de la norma

Cuando hablamos del proceso formativo de la ley, hablamos de que cuando la ley termina de formarse
concluye con la sancién. Pero antes de su entrada en vigor se necesita la publicacion y la promulgacion,
cuando el jefe de estado declara que la ley se tenida en cuenta y las autoridades cumplan y hagan cumplir
ley. Acto seguido se publica. Esta separacion de pasos no se ha visto con claridad siempre, por ejemplo en
anterior redaccién del cadigo civil confundia publicacion y promulgacion. En la redaccién actual del codigo
civil con la publicacion se determina el plazo de entrada en vigor, sirve de elemento de fijacion para sefialar
cuando la norma va a entrar en vigor porque ella misma lo dice o por una regla que determina la entrada er
vigor.

Es decir, las leyes entran en vigor cuando en ellas se expresa tacita o expresamente, 20 dias tras su
publicacion: el art 5 del cédigo civil dice:

siempre que no se establezca otra cosa en los plazos sefialados por dias a contar desde uno determinado

guedard este excluido del cémputo, el cual debera empezar el dia siguiente, si esta fijado en meses o en ai
se computaran de fecha a fecha, cuando en el mes de vencimiento no hubiera dia equivalente al empezar
coémputo se entenderd el dia final de mes.

Este es el computo civil de los plazos. Ademas tenemos el computo administrativo, en el cdmputo civil se Ic
plazos no se excluyen los dias inhabiles.

La entrada en vigor objetivamente puede ser simultanea o sea a la vez en todo el territorio nacional; sucesi
cuando se marcan diferentes fechas para su entrada en vigor. También la entrada en vigor puede ser inme
cuando entra en vigor al dia siguiente de su promulgacion, no inmediata cuando se pospone a una fecha
posterior bien el del cédigo civil bien el de la propia ley.
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En nuestro sistema la entrada en vigor de las normas tiende a ser no inmediato y a ser simultaneo para tod
los territorios. Este sistema que esta sefialado en el art 2 del cédigo civil se aplica no sélo para la norma de
hecho determinado sino para todas las normas.

Si este problema de la entrada en vigor tiene problemas el aspecto del cese es aun mas complicado. Cuan
como cesan, la cesacidn de la vigencia de las normas juridicas puede ser temporal o definitiva.

Se dice que hay una cesacion temporal cuando por alguna causa se suspende la eficacia de la ley o se
establece una moratoria en su aplicacion. La suspensiéon es un problema muy complejo y se suele dar por
motivos coyunturales graves; la moratoria significa que hay una norma que tiene plazo de entrada en vigen
y que por alguna circunstancia se retrasa su entrada en vigor.

El gran nacleo de problemas de la cesacion de las normas se produce con la definitiva en la que pueden ve
y analizarse causas internas y externas:

» causas internas: esta en primer lugar que la propia ley haya establecido un plazo predeterminado de
vigencia y que este haya transcurrido, este supuesto se da en las leyes temporales, y transcurrido e
plazo se dice que la ley ha caducado. Normalmente estas leyes tienen una clausula segun la cual
permanece la vigencia de una norma hasta que la otra entre en vigor, es la llamada prérroga.

En segundo lugar, cuando una ley es dictada en relacién a una situacion determinada y que esta haya
desaparecido. Cuando esto ocurre hace que la ley pierda su eficacia, entonces se dice que cesada la raz6r
ley, cesa la ley misma. P ej. Estado de guerra.

» Causas externas: la causa externa cabe reducirse a la figura que se conoce con el nombre de derogacio!
abolicién; esta palabra lo que trata es de la modificacién o extincién de un norma en virtud de otra nueva.
La derogacion de la ley obedece a dos principios generales:

« toda norma juridica puede ser modificada o extinguida por otra.

« la derogaciéon ha de hacerse por una norma que tenga rango igual o superior a la derogada.

En el primero de los casos, esta basado este principio en la propia esencia de lo que es el derecho porque
norma juridica es un presupuesto racional en el cual se manifiesta la voluntad soberana y la voluntad sober
puede cambiar, por lo tanto la racionalidad es la que se expresa que cambia; por lo tanto no se puede en
técnica juridica dictar una disposicion que tenga dentro de si la intencién de perdurabilidad o inmutabilidad,
esto no significa que no nos encontremos con disposiciones legales con una vida larguisima.

El segundo de los principio es la aplicacién del principio de jerarquia normativa. En el articulo 2° del Cédigo
Civil dice: las leyes s6lo se derogan por otras posteriores, la derogacion tendra el alcance que expresamen

dispongay (...)_por la simple derogacion de una ley. no recobra vigencia la que esta hubiera derogado.

Esta situacion se agravara por otro problema que es el conocido con el nombre de la desuetudo, es decir, ¢
desuso de la ley. La antigua redaccion del Cédigo Civil contenia una disposicion en la que se declaraba qu
por la observancia de las leyes no podréa prevaler el desuso,..., es decir, el desuso hacia que la ley continue
vigente; actualmente este precepto no continla vigente y nos encontramos de nuevo con el tema de la
jerarquia de las fuentes. Nos encontramos con que el desuso tradicionalmente se ha unido a la costumbre
contra legem que no es fuente del derecho pero veremos como al estudiar las distintas disciplinas este juec
del desuetudo jugara de distinta manera en cada una de las ciencias juridicas. Pero podemos encontrarnos
que el rescate de alguna norma es necesario.

El desuso no es equivalente a la derogacion; a parte de la derogacién expresa tenemos una derogacion tac

cuando las reglas de la nueva ley son incompatibles con las leyes o disposiciones precedentes, para la
determinacion de esta derogacion tacita es precisa la interpretacion.
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Retroactividad e irretroactividad:
El articulo 2 del Cédigo Civil dice:las leyes no tendran efecto retroactivo si no dispusiere lo contrario.

Cuando se produce la sustitucién de una ley por otra, es decir, es derogada, se plantea el problema de
determinar cual de las dos leyes debe regir los actos y las situaciones nacidas durante la vigencia de la ley
antigua que ya ha sido derogada.

¢sigue produciendo efectos la ley antigua o no? Este problema suele ser resuelto en la ley que nace por la:
denominadas normas transitorias, o normas de derecho transitorio. En ellas se trata de regular los conflicto
cuando se aplica la vieja y cuando la nueva. Determina si la ley nueva ha de aplicarse a relaciones juridicas
vigor de la regla derogada; si siguen aplicandose con la ley nuevo normas viejas se dice que es retroactiva,
en la parte que se aplique, cuando la nueva ley deja muy poco resquicio para la legislacion anterior se dice
en esa disposicion rige el principio de irretroactividad.

La realidad es que las leyes no pueden ser totalmente retroactivas o irretroactivas porque si lo son se pued
dar situaciones de total injusticia.

Es el legislador el que tiene que determinar el grado de retroactividad o irretroactividad que debe de tener
cada ley y que lo hara estableciéndolo, con respecto a los principios de justicia y bien coman. Tiene que
establecerse por ciencia juridica una especie de teorizacién sobre los grados de retroactividad que cabe cu
aparece una ley nueva. En sede doctrinal se dice que la retroactividad tiene tres grados:

 Retroactividad en grado minimo.
 Retroactividad en grado medio.

* Retroactividad en grado méximo.
 Retroactividad en grado minimo: se dice que hay retroactividad en grado minimo cuando la nueva ley se

aplica sélo a los efectos futuros de la relacién nacida bajo la ley antigua, es decir, se aplica a los efectos
al nacimiento de la relacion.

» Retroactividad en grado medio: se dice que la retroactividad en grado medio cuando la ley nueva se
aplica a los efectos nacidos antes de la vigencia de la ley nueva pero que no se hayan consumado.

» Retroactividad en grado maximo: es cuando la ley nueva se aplica a la situacion y la relacién juridica
nacida durante el mandato de la ley antigua y por tanto a todos los efectos de la relacion incluso a los qu
hayan consumado.

Nos vamos a encontrar con el problema de la interpretacién, al analizar, el analisis de los contenidos de la |
la efectividad de esta a lo largo del tiempo.

Dentro del propio ordenamiento existen unas indicaciones en las cuales se nos sefiala las reglas de la
transitoriedad, sobre la retroactividad la primera de estas reglas esta en el articulo 2° del Codigo Civil el
principio genérico es que la ley se da para el futuro nunca para el pasado. En el Cédigo Civil existen muche
mas reglas. Fijacion de las disposiciones transitorias que figuran en el codigo civil también para el sistema
general del derecho, solucionan el trafico juridico. Se clasifican en:

» Reglas generalisimas
* Reglas generales

» Reglas especiales

» Reglas especialisimas.
» Reglas generalisimas:

Dice: las variaciones introducidas por este c6digo que perjudique derechos adquiridos por la legislacién
anterior no tendran efectos retroactivos, es decir, los derechos adquiridos con la antigua legislaciéon no se
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mueven con la nueva. Cuando un derecho tiene existencia y se haya atribuida a un sujeto la modificacion
legislativa no afecta a esa situacion.

Tengan igual extension e igual contenido. Esta disposicién son una redaccién pero aparece en nuestra
constitucion en el articulo 9 la constitucién garantiza la irretroactividad de las normas restrictivas de derech
individuales.

Nos encontramos con otra norma en el articulo 13 del Cédigo Civil que establece el principio de analogia, ©
dice: los casos no comprendidos directamente en las disposiciones anteriores se resolveran apoyandose el
normas que le sirvan de fundamento. Si aplican los principios que le sirven de fundamento tenemos que
aplicar los principios que le dieron fuerza, es decir, los principios que estaban en la antigua ley no la nueva.
aplica pues la norma de su nacimiento.

* Reglas Generales:

1.-Se rigen por la legislacion anterior los derechos nacidos segun la legislacién anterior aunque la nueva le
no regule o no reconozca esos derechos. Siempre que no perjudique a otro derecho adquirido de igual orig

2.—Aunque una ley disponga que su contenido tiene una retroactividad de alguna clase este no podra aplic:
a los derechos adquiridos. Esto tenemos que completarlo con el ejercicio de los derechos; hay una enorme
diferencia entre tenerlo reconocido, el ejercitarlo y la garantia del cumplimiento del ejercicio de todo el
derecho tal y como esté planificado.

Se dice que los derechos nacidos y no ejercitados con respecto a una norma anterior subsistird en la exten
y en los términos que les reconociere la legislacion precedente aunque incluso la norma posterior no
contemple esa forma de ejercitarlos. Pero para apoyar la garantia de esos derechos se seguiran los cauces
procesales o procedimentales que se establezca en la nueva legislacion.

3.—Las disposiciones sancionadoras nunca pueden tener efectos retroactivos. El incumplimiento de debere:
el ejercicio del derecho levaba aparejadas una serie de multas en la legislacién antigua y estaban reflejada:
la normativa civil y lo sigue estando de alguna manera sin que constituya delito; cuando en la legislacion
anterior al Cadigo Civil el incumplimiento de estas obligaciones carecia de sancién por mucho que el codigc
actual disponga sancion no puede aplicarse esta a lo nacido con la ley anterior.

Si la infraccién de la norma en la legislacion anterior llevaba aparejada una sancion grave o leve e incluso |
pérdida del derecho y la nueva ley a esa actuacion la priva de sancién, en este caso la norma es retroactive

Esto figura en la constitucién en el articulo 9:la constitucién garantiza la irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras.

44, LIMITES A LA EFICACIA EN EL ASPECTO TERRITORIAL

Nuestra legislacion no sefiala los limites del territorio espafiol para lo que tendriamos que acudir a la
demarcacion de los Estatutos de Autonomia que delimita el territorio de la Autonomia. Esto debe ser tenido
cuenta porgue en el conjunto legislativo espafiol también esta la legislacion autondmica que en determinad
momentos puede colisionar y que afectan a muchas situaciones.

Hoy dia no tenemos una lugar claro en la legislacion en el que se nos diga los limites en cuanto al derecho
general.

La relacién entre los ordenamientos no siempre es pacifica, se plantean conflictos que deben ser soluciona
En general cuando las situaciones conflictivas se plantean entre personas con la categoria de espafioles y
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personas extranjeras de ellas se ocupa el derecho internacional privado y al conjunto de normas y acuerdo
pactados que solucionan estos conflictos. Son las normas de colision o conflicto. Cuando las relaciones se
plantean dentro de Espafia se ocupa de los conflictos el derecho interterritorial o interregional.

Lo normal cuando existe un conflicto es que haya dos normas distintas en cada pais para solventar el misn
asunto y que esas normas sean contradictorias. Para solucién de las normas se siguen dos principios gené

* Principio Personal

* Principio Territorial

* PRINCIPIO PERSONAL: Segun el principio personal las leyes se dictan para las personas y se aplican a
estas aunque se encuentre fuera del territorio del pais.

« PRINCIPIO TERRITORIAL: Segun el principio territorial las leyes se dictan para el territorio y se aplican
en ese territorio a cualquier persona que se encuentre en él.

El principio personal es el tipico, propio del derecho romano donde cada pais tenia su status regulado,
mientras que el principio territorial es el que se aplic6 en la Edad Media; pero si analizamos el contenido de
estas dos situaciones vemos como ambas producen auténticas injusticias, por ello desde la propia Edad M
se ha intentado ir formulando teorias para armonizar estos dos principios.

Estas teorias son las que de alguna manera inspiran los modernos sistemas de derecho internacional priva
la solucidn a la que se ha llegado es a la de fijar el predominio que en cada clase de relacién juridica se del
conceder bien al principio personal, bien al principio territorial.

Se empiezan a establecer puntos de conexién segun la clase de conflicto se aplica la legislaciéon nacional o
extranjera.

Los puntos de conexiébn mas importantes son:

« la nacionalidad o el domicilio: asuntos que se rigen por la ley de la nacionalidad del sujeto y otras por el
domicilio del sujeto.

« objeto estudio de litigio: también se establece en el cual se refiere no al sujeto sino atendiendo al objeto ¢
litigio. El lugar donde esté la causa sobre la que hay un conflicto. Si esta en Francia se aplica la ley franci
con independencia de que los sujetos que intervengan en el conflicto sean o no franceses o tengan el
domicilio en ese pais o0 no.

» legislacidn aplicable en una obligacién: también se plantea en el caso de las obligaciones, cual legislaciol
tiene que aplicarse. La obligacién se rige por el lugar donde ha surgido o la ley del lugar donde se ah
cometido el delito se abre esta via pero no concluye, es un principio poco operativo.

Lo que suele ser comun y aceptado en los conflictos juridicos es que se solventan procesalmente segun la
fori, la ley del sitio donde esta siendo juzgado. De manera que con independencia de la nacionalidad, el
conflicto o la cosa del litigio. La ley procesal si es la del sitio donde se juzgue.

Calificar el asunto, camino procesal que sigue el asunto, es esclarecer la clase de relacién juridica que se €
planteando, determinar la naturaleza juridica del asunto que ha producido el conflicto. Hay veces que la
calificacion si es obligacién se complica, que no coincide el dictamen de los tribunales con otros, en estos
casos el conflicto es mas grave. Este tipo de conflictos ha planteado para su resolucién muchos problemas
graves; se suele solventar aplicando la lex fori.

El derecho material vigente en el territorio del tribunal que primero dictamind sobre la situacién, pero no es
unanime, porque para calificar siempre se tiene en cuenta la ley del pais que lo aplica. En principio el tribun
gue lo dictaminé atrae hacia si el conflicto, sobre esto no ha habido acuerdo general entre los paises para
solventar las situaciones.
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Cada pais tiene una serie de reglas fijas para actuar en los casos en los que hay colision de legislaciones y
cada pais tiene su conjunto de normas para remitir a otro segun el reglamento.

Con el aumento de intercambio entre paises el problema se complica mas y el conocimiento del conjunto
normativo de cada pais es mas grande. Al lado de esta situacién hay un conjunto de reglas conceptuadas f
distintos paises que proceden de los acuerdos de derecho internacional. Hay asuntos que no plantean
problemas porque por el acuerdo de la Haya muchos paises estan de acuerdo por ejemplo testamentos.

Como reglas generales: reglas basicas de solventar los conflictos conforme a lo establecido en nuestra
constitucion. La eficacia de las normas.

Caodigo civil articulo 8.9.10.11 vy 12. son extraordinariamente dificiles de entender y saber.

.—En nuestro sistema se establece el principio personal, representado por el principio de la ley de la patria ¢
nacional.

Se aplica al estado y a la capacidad civil de las personas, el derecho y deberes de familia, herencia d° mort
causa. Y a relaciones patrimoniales. Y en su defecto por la ley de domicilio. La capacidad de obrar. ( fulano
gue en otro sitio es menor sin capacidad de obrar y aqui si tiene la mayoria y la capacidad de obrar).

.—_La ley del territorio:

Se rigen por ella; el régimen de propiedad, los derechos reales, las obligaciones extracontractuales y la forr
de los actos juridicos.

Existe libertad de eleccion para el establecimiento de las relaciones contractuales. También rige la
representacion voluntaria por la ley que se desee.

En general las leyes de derecho publico, las penales, la de policia y seguridad publica obliga a todos los qu
hayan en el territorio espafiol tanto nacionales como extranjeros.

Las leyes procesales espafiolas seran las Unicas que se aplicaran en los asuntos que se sustancien en Esy
tanto para espafioles como para extranjeros, todo lo que se sustancie en Esparia, salvo las diligencias que
mirar una pieza se producen en territorio extranjero, regira la ley del lugar en donde se haga la diligencia.

.—el derecho de las personas fisicas: se rige por la ley personal referida a la nacionalidad, de manera que s
apersona no tiene nacionalidad o es indeterminada se establece como supletoria la del domicilio. Si la dobl
nacionalidad esta prevista en las leyes espariolas, se estara a lo que determinen los tratados internacionale
sino estéa prevista prevalecerd la ley de nuestro pais. De manera que hay sin embargo un asunto que es
importante que el cambio de la ley personal no afectara segun la legislacién espafiola a la mayoria de edad
se adquiere de conformidad con la ley espafiola.

.—personalidad juridica: la que se rige por la ley personal determinado por su nacionalidad en lo referente a
capacidad de constitucion, es decir, las personas juridicas se van a regir por la ley de su nacionalidad, por ¢
lugar donde nace y se inscribe en el registro.

Para el resto de acciones dependera del pais donde o con quien contrate.

Cuando hay una fusion de sociedades de distinta nacionalidad, se tendra en cuenta las respectivas leyes
personales y fijando la sede social.

El derecho de familia se rige siempre por la ley personal, es muy complicado las relaciones entre cényuges
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porque se rigen por la dltima ley nacional comuan durante el matrimonio. Nuestro sistema establece como
supletorio la ley de nacionalidad del marido al tiempo de celebraciéon del matrimonio.

Las relaciones patrimoniales entre los conyuges por las capitulaciones matrimoniales y en su defecto las
personales, pero el cambio de nacionalidad no afecta a estos acuerdos.

Para la forma de los actos rige la ley del lugar en el que se celebra el acto juridico, es decir, en el articulo 1
se dice: Las formas y solemnidades de los contratos, testamentos y demas actos juridicos se regiran por la
del pais en que se otorguen. No obstante, seran también validos los celebrados con las formas y solemnide
exigidas por la ley aplicable a su contenido, asi como los celebrados conforme a la ley personal del
disponente o la comun de los otorgantes. Igualmente seran validos los actos y contratos relativos a bienes
inmuebles otorgados con arreglo a las formas y solemnidades del lugar en que éstos radiquen, pero no es
rotunda la afirmacién a pesar de su expresividad porque debemos tener en cuenta que la realizacién de est
contratos y testamentos puede llevar aparejado que se realicen en lugares muy extrafios, en este caso la
regulacion juridica de ese acto en situaciones extraordinarias se va a regir en principio por el abanderamier
del lugar donde se hace. Este caso a su vez se complica porgue en muchas ocasiones los abanderamiento
son lo que aparentan ser; para salvar esta situacion nuestra legislacioén permite que a titulo personal en
determinados actos el interesado elija la ley que se le tiene que aplicar. Esta situacién es ventajosa porque
permite en esos momentos que incluso las instituciones consulares de los diferentes paises pasen a ejerce
funcion notarial de los actos que se realizan, funcion ésta que realizan en escasas ocasiones pero que gare
la posibilidad de la proteccién de los actos como actos juridicos y de la ley aplicable en segundo lugar.

En este sentido el principio general tiene estas pequefias modificaciones, también en este sentido dentro d
bienes muebles existen en el mundo juridico los Titulos Valores para los cuales la legislacién que se aplica
la vigente del lugar donde esta actuando el titulo valor.

Todos estos actos tienen que ser realizados ad solemnitatem, es decir, cuando se hace un acto juridico en
cual existe cierta confusion sobre la legislacion aplicable debe realizarse salvando la formalidad, la forma
reviste la intencidn y para ello es necesaria una manifestacion libre y voluntaria hecha de forma expresay r
sélo técita.

Esto nos lleva a preguntarnos qué ocurre cuando se ha producido un acto del ue no se sabe cuél es la
legislacién que lo protege, el dictamen sobre la proteccién juridica que tiene lo van a realizar ante el tribuna
espaifiol, si esto ocurre podemos encontrarnos con dos situaciones:

 que exista una antinomia entre la concepcién espafola de esa institucién y la concepcion de otro pais
produciéndose la colision de las normas, en este caso se dice que hay reenvio.

* que existan razones especiales que excluyan en un pais determinado la aplicacién de ley extranjera, éste
razones suceden en dos casos muy claros:

» Supuesto de fraude de ley: ni la ley espafiola ni la de otro pais permite acoger asuntos para burlar la ley
propia. Hay un acuerdo internacional en este aspecto.

» Supuesto de reciprocidad: hay aqui un acuerdo basico en el que se dice que un pais trata a sus nacional
igual que a los nacionales de un pais extranjero esperando de ese pais extranjero el mismo trato para su
nacionales. Pero el orden publico evita que se puedan ver en un pais asuntos que proceden de naturales
otro pais.

De estas posibilidades la mas importante es la del reenvio. Cuando este reenvio se manifiesta, cuando un |
declara aplicable una ley extranjera a una relacién juridica, sera un tribunal espafiol el que declare que la le
aplicable es la del otro pais. El problema esta en a qué tipo de derecho del otro pais remite, si remite al

derecho material o esta remitiéndose al derecho formal; cuando la remisién es a la legislacién del otro pais
su totalidad se dice que hay una remision total lo que significa que el derecho material extranjero es el que
competente, pero cuando la remisiéon es sélo al derecho material significa que el asunto sigue sustanciandc
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en Espafa y que el juez tiene que conocer las normas de derecho material del pais extranjero que correspc

Aqui nos encontramos con un problema complejo porque debe decirse a la parte correspondiente que apor
derecho, es decir, que justifique el derecho que es aplicable. Si es el individuo quien debe aportar las norm:
es obvio que aportara soélo las beneficiosas para él, en el caso de que nos encontremaos ante un juicio
contradictorio no tendremos problema en cierto modo se salva la situacién; pero se dice que lo que nunca
puede darse es el reenvio del reenvio.

En dltimo lugar debemos ver la eficacia de todo el conjunto normativo dentro del territorio espafiol que se vi
a plantear con la colisidn de normas entre territorios espafioles. Esta regulacion va a resolverse por lo
determinado en el articulo 16.1 del Codigo Civil: Los conflictos de leyes que puedan surgir por la
coexistencia de distintas legislaciones civiles en el territorio nacional se resolveran segun las normas
contenidas en el capitulo IV con las siguientes particularidades:

1°. Seré ley personal la determinada por la vecindad civil.

2°. No sera aplicable lo dispuesto en los apartados 1, 2 y 3 del articulo 12 sobre calificacion, remisién y
orden publico.(dentro del territorio espafiol no cabe el sistema de calificacién por el tribunal, el sistema de
remision y la excepcion del orden publico por ser general para todo el territorio espafiol)

En este sentido va a entrar en juego el capitulo 5° del Cddigo Civil. La vecindad civil se adquiere por la
residencia, para lo que se exige la residencia continuada durante 2 afios siempre que haya manifestacion d
voluntad y en 10 afios sin manifestar la voluntad. Cuando una residencia queda fijada en el registro civil no
necesita ser reiterada; cuando hay duda de la residencia prevalece la vecindad civil que corresponde al lug
de nacimiento.

TEMA 13

EL CONCEPTO DE DERECHOS HUMANOS

INTRODUCCION

Los derechos no los tenemos porque los garantice el estado, sino que son inherentes al ser humano.

En este sentido a partir del S XVII se empieza a ver que el sujeto del derecho es el hombre y que el derech
tiene que tratar de darle a cada uno lo suyo, pero el proceso de progresion y traslado a la ciencia de esta
aplicacion cientifica se hace con tanteos que todavia hoy dia siguen.

Para ver estos tanteos vamos a verlo en el problema terminolégico, ¢coémo se les ha llamado, cuando se
originan, donde quedan plasmados estos términos? Sobre que filosofia estan fundamentados los derechos
humanos y como se agrupan estos derechos humanos. Cuales son las declaraciones de derechos humano
estan vigentes, por las que se rige la comunidad general, y la europea.

45.PROBLEMAS TERMINOLOGICOS

Los que convencionalmente nosotros llamamos derechos humanos han tenido muchas terminologias,
cualquiera es valida siempre que sea acorde con el fin de los derechos humanos.

Cada una de las denominaciones tiene significados que nosotros le damos.

» denominacion de derechos humanos como derechos individuales.— es valida si entendemos que
derechos individuales son los derechos que acompafan al individuo, a la singularidad del hombre como
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individuo; pero es invalida si nosotros a este término le damos el significado de individualismo. Porque er
este caso se produce la enorme tensién de que el individualismo se opone a la vida comunitaria, social. E
derecho individual en concreto-2 lo que representa es una actitud de egoismo social y esa actitud se
enfrenta al concepto de derecho. Es un ataque a la sociabilidad y no puede existir.

denominacidén de derechos humanos como derechos iguales.—son derechos iguales porque se refiere a |
radical y sustancial a la naturaleza humana y los hombres en su naturaleza somos iguales. Los derechos
iguales convienen a todos los hombre por igual, pero cuando al término igualdad le damos el significado ¢
gue afectan por igual y en cualquier circunstancia a todos los hombres, ponemos en tela de juicio algo
importante porque la igualdad tiene que ir acompafiada de la individualidad. Son derechos iguales en tan
en cuanto que todos tenemos los mismos derechos pero no que sea un derecho para todos, sino que cac
uno tenga su propio derecho.

denominacion de derechos humanos como derechos absolutos.—es valida si se hace una referencia de
nuestros derechos en relacién a otros. Unos derechos absolutos frente a otros relativos. Significa que po:
una radicalidad mayor que los otros derechos, porque los otros son adquiridos o son validos pero se puel
perder la adquisicién o el valor, pero los derechos humanos se tiene perse no porque nos los den. Tanto
tiene la validez formal reconocida por la ley como si no la tiene. Costara hacer valer su eficacia, pero
siguen siendo derechos humanos. Si se nos dice que son derechos ilimitados no es lo mismo que absolu
en el sentido de ilimitados, porque se refieren al hombre, y este es un ser limitado en el tiempo de su
vivencia y en el lugar en el que vive. Ni tampoco son absolutos en el sentido de que_sefalan fines
definitivos y no subordinados unos a otros porque si decimos que hay una pluralidad de derechos human
eso significa que los derechos humanos tienen que_estar jerarguizados y son absolutos en su concepto
genérico pero hay unos que estan antes que otros. Ni tampoco son absolutos en el sentido de que sean
variables, son variables la concepcion de contenido de los derechos humanos en el pasado ha sido supe
con el tiempo, van aumentando.

derechos humanos como derechos inalienables e irrenunciables.— cuando se dice que son inalienables €
irrenunciables lo que se quiere dar a entender es que se refieren a lo fundamental de la naturaleza huma
gue no se pueden traspasar a otra persona y que no se puede renunciar y por supuesto que nadie nos lo
puede quitar. Si hacemos esto seria un concepto muy restringido de derechos humanos. Cuando se dice
irrenunciables quiere decir que no se puede renunciar, como son de mi propia naturaleza los tengo que
tener, puedo renunciar a los beneficios que me aporte un derecho fundamental frente a otro, pero no al
derecho. El disfrute de los derechos humanos no puede someterse a actuaciones de mercado ni de
chanaderia se tienen porque si y no entran en esos argumentos. Inalterables fuera de el mercado.
denominacioén de derechos humanos como derechos intangibles.— esta significacion es correcta en el
sentido de que no pueden ser violados, intocables. Pero cuando hablamos de que tienen que estar
jerarquizados en la salvaguarda de derechos quiere decir proteger mermando otro porque es mas
importante.

denominacion de derechos humanos como derechos originarios.—desde luego la calificacion va en
relacion con la de derechos derivativos, cuando se habla de derecho originario se quiere decir que tiene
origen especial, no se originan ni en la voluntad pactada de los hombres ni en la voluntad soberana del
estado, se origina en la propia naturaleza del hombre. Los demas derechos se originan de otra manera.
denominacidén de derechos humanos como derechos esenciales.— lo cual viene a decir que son derechos
gue se ocupan de la esencia de las relaciones, de expresar las conductas buenas para el ser humano y
prohibir los atagues, es decir, conductas malas para el ser humano, pero en este sentido hay una forma ¢
entender la filosofia del ser humano lo que quiere decir es que la fundamentacion de la filosofia del ser
humano como esencia es poco acorde para el reconocimiento de los derechos porque la filosofia mas ac
seria la filosofia de la existencia, no de la propia esencia que es inmutable. 11-4-02

denominacidén de derechos humanos como derechos innatos.- significa que son derechos que estan
dentro del propio ser humano, expresan las exigencias de la naturaleza humana. No se utiliza porque es
denominacién que no ha tenido suficiente calado y no ha sido aceptada por la comunidad y las personas
denominacioén de derechos humanos como derechos fundamentales.— si adoptamos esta denominacién
como derechos sobre los que se fundamenta toda la construccidn juridica seria muy correcta, pero ha
perdido su valor porgue se usa continuamente para referirse a los derechos contenidos en la constitucior
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» ademas nos encontramos han sido denominados derechos publicos, derechos politicos o derechos del
ciudadano. Primero, dentro del mundo actual y del reconocimiento de derechos y como consecuencia de
Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948), se produce el desglose en dos grandes
documentos en los que se recogen derechos humanos:

 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Paliticos.
 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos. Sociales y Culturales.

En cuanto a la Declaracién de derechos del hombre y el ciudadano es importante por ser la primera en la g
hay un elenco de derechos, pero cuando se habla de los derechos humanos no nos referimos a ésta sino a
declaracion de 1948.

La denominacion debemos verla como una cuestion de eleccién de una terminologia para referirnos a un
objeto, pero cuando en cualquier constitucion y sobre todo en los estudios que tienen una base socioldgica
producen alteraciones de denominacion se suelen dar porque hay un pensamiento o una ideologia juridica
guiere matizar el contenido, debiendo utilizar siempre la mas aséptica.

46. EL ORIGEN HISTORICO DE LOS DERECHOS HUMANOS

Parece ser que es a partir de la modernidad cuando la Ciencia pasa a ocuparse de los Derechos Humanos
gue no significa que antes no los hubiera sino que no han sido objeto de estudio juridico pormenorizados
como tal.

Desde siempre el hombre ha disfrutado de Derechos Humanos en cuanto a la defensa y exaltacion de lo qt
consideraba su derecho, pero a nosotros nos es dificil captar el entramado organizativo juridico era distinto
antes de la modernidad que después.

En primer lugar, antes del inicio de la modernidad el derecho se pedia, se ejercitaba y se reclamaba a travé
estamentos, cada uno de los cuales tenia una legislaciéon propia, los tribunales a los que acudir y los jueces
dictaban soluciones quedando en dltima instancia acudir al representante supremo; de manera que no es g
no hubiera justicia para todos sino que no era igual para todos.

16-04-02

Las primeras declaraciones como tales es el Habeas Corpus ingles del 1679 v la Magna Carta de las
Libertades del siglo XllI se produce en un momento politico importante en Inglaterra y es el momento de Ju
sin tierra, en ella se establece una igualdad juridica entre sajones y normandos.

La creacién de derecho en Gran Bretafia en 1689 también se va a producir en un momento politico peculial
esta peculiaridad esta en que sera nombrado para ser rey un miembro de la casa de Orange holandesa. Lo
primero que hara para asumir el poder es sumir la jefatura religiosa de Inglaterra y pertenecer a la corte
inglesa reformada produciéndose la confesién religiosa del rey de la casa de Orange, en que para ser jurad
como rey establece una serie de libertades para los habitantes. La primera salvaguarda que se establece e
derecho de libertad de los miembros del parlamento que seran elegidos libremente;

ademas se recoge la fijacion de tasas para los tributos, se establece un sistema proporcional de la fijacién
los impuestos y las tasas;

ademas la fijacién de tasas se eleva a la categoria de norma objetiva que debe ser aprobada por el parlam

ademas surgen también los derechos procesales, es decir, derecho de declarar en juicio, testigos determin:
gue tiene que establecerse, etc. Y también los derechos de los Lores. Es ya otra manera de entender la
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situacion que produce la aparicion de las declaraciones histéricas de los derechos humanos.

Al lado de estas situaciones en el &mbito espafiol tenemos el Privilegio General de Aragén ( finales S XiIlI)
peculiar por aparecer en él el Defensor del Pueblo con otras funciones: éste pasé a formar parte del libro de
los fueros de Aragon.

En 1776 se produce la_Declaracién de derechos del buen Pueblo de Virginia que sera practicamente asum
por la declaracion de independencia de los Estados Unidos. Esta declaracion de independencia es el
antecedente de |a Constitucién de EEUU de 1787 en la que figura una declaracion de derechos que se incl
con posterioridad a la constituciéon con la misma fuerza de contenido que esta, por la via de la enmienda.

En este sentido la continuacion de las declaraciones de derechgs es la declaracion de derechos del hombre
Que se produce en el 26 de Agosto de 1789; es una declaracién muy corta que tiene un efecto difusor por |
propia terminologia en la que esta redactado, convirtiéndose en un documento conocido en toda Europa. L«
mas llamativo que se establece es que los hombres naciesen y permaneciesen libres e iguales en sus dere
las distinciones sociales no pueden tener otro fundamento que la utilidad comun, ademas en el articulo 2: e
fin de toda asociacion politica es la conservacion de los derechos naturales e imprescindibles del hombre,

estos derechos son: la libertad. la propiedad, la seqguridad vy la resistencia a la opresion. En su articulo terce
gueda fijado que la soberania reside en el pueblo: el principio de que toda soberania reside esencialmente
nacién, ninguna corporacioén ni individuo puede ejecutar autoridad que no emane de ella expresamente; a

continuacion se dice: la libertad consiste en poder hacer todo aquello que no dafie a otros. asi el ejercicio d

los derechos naturales de cada hombre no tiene mas limites que aquellos que aseguren a todos los miemb
de la sociedad.

Mas adelante queda reflejado otro de los grandes principios: la ley es vinculo, el derecho libertad ( Hobbes)
También sera asumido dentro de la misma configuracion otro de los elementos generales: la ley es la

expresion de la voluntad general (art 6).

Continta la declaracion repitiendo los derechos fundamentales. Producido este elemento de unién de una
aspiracion sobre los derechos naturales ( llamados asi los derechos del hombre por los franceses), esto sel
tomado por los holandeses gue elaboran su constitucion de 1815 a la que incorporan no sélo una declaraci
de derechos muy parecida a la francesa sino también todo el conjunto organizativo de la configuracion de
holanda toma la reivindicacion de derechos.

También es importante la declaracion del 2° Reich aleman (11 de agosto de 1919) extraordinariamente dist

de la holandesa en la que aparecen una serie de derechos que van a cambiar la orientacién de lo que sera
derechos fundamentales para el futuro.

Establecida esta situacién aparece la sociedad de naciones como elemento de confrontacién, en la que se
produce_la declaracién internacional de derechos del hombre. En ella se produce la unién de derechos

fundamentales con la carta de la Organizacién internacional del trabajo, incorporandose algunos de los
derechos de los trabajadores.

Se estudian los derechos fundamentales como elemento distinto en la constitucion de la URSS de 1936 dol
se establece con fuerza los derechos de los trabajadores. Inmediatamente, al producirse una disparidad en
analisis y fijacion de los derechos fundamentales, se produce la segunda Guerra Mundial a cuyo finy una v
firmado el armisticio se trata de apoyar el establecimiento de unos derechos generales comunes en los cua
estan de acuerdo todos los paises, esto ayuda a la aparicion de dos documentos importantes:
—Conferencia Nacional Catdlica de 1946: donde se establecen los derechos minimos de todos los paises.

» Declaracion de derechos del hombre como consecuencia del XIX Congreso de Pax Romana de 194
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en la que estan establecidos una relacién de derechos minimos para los hombres de todos los paist

Esto lleva a que en 1948 se produzca la Declaracién Universal de derechos del hombre elaborada por la
Comision de derechos del hombre en el Consejo Econdmico y Social y aprobada por la Asamblea General
la misma el 10 de diciembre de 1948. su aprobacion produce verdadero asombro al ser aprobada por 48 vc
a favor, ninguno en contra y 8 abstenciones(Rusia, Rusia b., Ucrania, Polonia, Checoslovaquia, Yugoslavia
Arabia Saudita, Unién sudafricana del Cabo):

47. DISTINTAS FUNDAMENTACIONES

Cada una de las declaraciones va a tener una fundamentacion distinta; estas por lo tanto son de distintas
clases: éticas, politicas, sociol6gicas, etc...

Hay fundamentaciones de los derechos humanos mas razonadas y razonables y otras mas coyunturales. E
este sentido y sin adentrarnos en poner en relacién un documento concreto, veremos una serie de datos a
en cuenta a la hora de analizar estas declaraciones:

« las poco adecuadas para fundamentar derechos humanos, las declaraciones concepciones, que perfilen
derechos humanos con caracter absolutos y rigidos y que el olvide el caracter histérico de estos derecho
humanos. La rigidez va a abocar al rechazo de la poblacién al contenido de los mismos.

 también y siguiendo la misma linea parecen poco adecuadas aquellas explicaciones, fundamentaciones,
se hayan relativizadas, circunstanciales e histéricas, que piense que no existe una base permanente y ur
fundamento firme en que apoyar los derechos humanos. Desde ese momento se invalidan los derechos

humanos para...( ).

Para entender adecuadamente los que son los derechos humanos y que a la vez nos sirva para ello, ( al mi
para un grupo de fildsofos) es que la concepcién del mundo de la vida en que esta incluido el hombre. En e
sentido el primer fundamento esta en el orden general moral que tiene un fundamento inherente:; en segunc
lugar tiene su fundamento mediato en la ley natural, porque éste cada uno la tiene escrita y la matiza y ve; |
tercer lugar el fundamento préximo esta en la naturaleza de cada ser humano, en este sentido este fundam
préximo tiene tres facetas necesarias:

* un caracter histérico porque su manifestacion es progresiva y por lo tanto es variable en el conjunto de la
circunstancias que rodean la vida del hombre.

« Implica siempre una correlacion simultaneos deberes, estando estos jerarquizados y limitados entre si.

» Deben ser entendidos como la defensa y la proteccion de la dignidad de la persona humana; asi, la digni
de la persona humana es el elemento que tiene que estar protegido en la fijacion y determinacion de los |
Humanos.

17-04-02

Cuando se dice que su finalidad es alcanzar la dignidad humana se hace entendiendo que el ser humano e
criatura superior sometida al orden natural, lo que significa a su vez que es sujeto de mérito y demérito que
su vez lleva aparejado que es sujeto de premios y castigos y que en ultimo lugar, tiene dentro de si la
capacidad de alcanzar lo que se propone con esta concepcion filoséfica; eso significa que la naturaleza
humana es lo que los clasicos decian un microcosmos.

Precisamente basada en la concepcion de la naturaleza humana como microcosmos es la que da base par
clasificacion de los derechos humanos.
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La cuestion de la clasificacién aparentemente no tiene mucha importancia, realmente la funcién de la
clasificacion es muy importante. El problema de la clasificacion de los derechos humanos presenta muchas
dificultades habida cuenta de que hay clasificaciones histéricas que aportan un elenco de derechos humang
gue no llevan detras de si una clasificacion de los mismos. Ante esta disparidad de posibles clasificaciones
obtenida de la lectura de los elencos de derechos humanos nos lleva a que tratemos de proponer una
clasificacion de derechos humanos. En este sentido es importante la definicién de Boecio:

el hombre es sustancia individual de naturaleza racional, libre y social.

En este sentido hay unanimidad en las concepciones generales. Si lo vemos desde fuera lo mas comun en
todos los seres es que el hombre es una sustancia que va diferenciandose y uniéndose a la especie de la
animalidad.

De los derechos humanos estan encuadrados en el orden de la sustancia: el derecho a pervivir que no solc
consiste en pervivir sino en pervivir con los menos dafios posibles, es decir, al derecho a pervivir lo acompe
en segundo lugar el derecho a la incolumidad(seguridad). En tercer lugar esté el derecho a tener los elemel
de subsistencia minimos para mantener el conjunto vital gue corresponde a nuestra edad y vitalidad, es de
tenemos derecho al vestido, a la vivienda...con esto s6lo no se consigue el éptimo desarrollo de la perviven
porque ésta debe realizarse en un entorno en el cual las necesidades intelectuales y fisiolégicas se desarrg
con holgura. Teniendo estos derechos reconocidos puede ocurrir que se produzcan en mi ser una serie de
deterioros, las enfermedades y como ser humano tengo derecho a recibir la asistencia que me devuelve a 1
estado normal, es el derecho a la sanidad que lleva aparejado que por el desarrollo cientifico existe la
manipulacién de determinados productos naturales que permite la eficacia en la curacién de determinados
deterioros mayores que si no se tienen esos productos contrastados como necesarios y tengo derecho a re
esa medicacion.

Con este conjunto de derechos parece que la vida se desarrolla con una proteccién de derechos fisicos
apropiada pero sin embargo no es cierto porque el ser humano ademas del entramado fisico tiene un
entramado espiritual que tiene tanta trascendencia y en este sentido tiene que estar reconocido a la person
con los anteriores mencionadaos el derecho a la dignidad, es decir, derecho a ser tratado como ser humano
no ser degradado. Tampoco el ser humano puede ser objeto de discriminaciones odiosas.

Ademas de la vida y la dignidad el hombre para llevar a cabo estas pervivencias y dignidades necesita el
derecho de apropiacion de aquello que es necesario para su supervivencia a esto es a lo que llamamos del

de propiedad.

Finalmente también como consecuencia de esto, existen como derecho fisico el derecho a lo propio defens
estos derechos que son los primordiales, el derecho a la auto tutela. En todo occidente desde el desarrollo
sociedad, ésta y los hombres le han dado al Estado y sus érganos la obligacién de defendernos y protegerr
proporcionando el clima y el disfrute de los derechos mencionados. Esto significa que para perseguir los
atagues a los derechos humanos existen drganos que deben encargarse de ellos en caso contrario y como
consecuencia de esto tengo el derecho de auto tutela.

Hay, porque la naturaleza asi lo ha establecido, el sistema de reproduccién que va al igual que en la espec
animal acompafiado de elementos de adiestramiento de la prole que ha nacido. Existe como derecho fisico
derecho a la reproduccion vy el derecho a la educacidn; en el primer caso el hecho de la reproduccién es un
acto libre lo que significa que la ordenacion de este derecho tiene los siguientes aspectos:,

* Derecho al celibato.

» Derecho a que la unién de los sexos se haga dentro de los estandares establecidos en cada socied
protecciéon de la unién sexual, es lo que se conoce como matrimonio.
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De esta unidn voluntaria surge el derecho a la familia. Los nifios que nacen en este entorno necesitan el
adiestramiento y el cuidado que los adultos le deben proporcionar para vivir en la sociedad, por lo tanto hay

un derecho a ser educado vy un derecho a educar .

Dentro del orden de la racionalidad hay dos elementos peculiares:

* Facultad memoria.
« Facultad de transformar por la capacidad intelectual el mundo que os rodea.

Estos dos aspectos se traducen en los derechos humanos en la tradicion y el progreso, asi nos encontramc
los derecho que se engloban dentrg de la tradicion y los que estan dentro del progreso.

Se detecta sobre todo dos ataques al derecho de la tradicion que son: la supresiéon por determinados grupc
por otro lado el anquilosamiento de las tradiciones sin permitir la evolucion.

Desde nuestra vertiente de practica juridica que tiene una nomenclatura mas peculiar, es decir, derecho en
gue va a quedar vinculado la tradicion sera en el derecho a la sucesion y la manifestacion de lo que es el
fundamento, el desarrollo, etc, es el derecho al trabajo, cuando una persona trabaja lo que hace es transfor
los elementos que tiene a su alrededor.

Dada la situacién de todo lo que ha sido el S XX aparecen como reivindicaciones de los productores el
reconocimiento de derechos. Los sub—derechos coyunturales que son:

» Derecho a la remuneracion en la que no puede haber segln los derechos fisicos ninguna
discriminacién por razén de sexo.

 Profesionalidad en el trabajo, en este sentido hay que entenderla como ligada a la libertad, es decir,
realizar el trabajo con arreglo a lo que cada uno quiere hacer. Distinto es que una persona que quiel
trabajar tenga que elegir trabajos que a lo mejor le gustan menos. Existe la obligacién moral de
realizar una serie de trabajos obligatorios que son aquellos que se producen en situaciones de
excepcion o de catastrofe.

» Derecho a la agrupacién de los trabajadores, derecho a la sindicalizacion de los trabajadores
libremente. La consecuencia de esta situacion es el derecho a los convenios colectivos y a la fuerza
normativa.

» Derecho a la libertad de creacion de empresas.

» Derecho a la inactividad; es el derecho a no trabajar a destajo. Es el derecho mas enraizado en la
naturaleza humana.

« La dltima parte de esta situacion es la de la jubilacion, el periodo de actividad laboral es un periodo
la vida activa finalizado el cual se tiene el derecho a recibir a cambio de lo que se ha hecho durante
vida activa.

» Todo trabajo debe ser productivo, el no hacer nada es contrario a la concepcion de derechos humar

» Para la defensa de todos estos derechos esta el derecho a la huelga. Nuestra constitucion sélo hab
del derecho a la huelga cuando se refiere a los trabajadores utilizando la terminologia de cierre
patronal para el paro de los empresarios.

Los derechos derivados de la libertad son muchos y muy complejos. El primer derecho dentro de este grup
es el_derecho a la personalidad diferenciada, que cada hombre sea persona y que cada persona gue es igL
otra persona, sea un individuo distinto de otro.

» Derecho a la individualidad
« En segundo lugar el derecho a la identidad

» En tercer lugar el derecho a la responsabilidad
« En cuarto lugar el derecho a la intimidad.
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b. el derecho a la identidad: el que nadie suplante nuestra identidad y tener un medio facil de probar nuestr
identidad. El derecho a tener un nombre que no lleve aparejado ninguna connotacion. Esto va asociado al
derecho a la propia imagen que es una manifestacion del nombre y la identidad de la persona; actualmente

este derecho es muy dificil de fijar al producirse la comercializacion de la imagen y la identidad.

Esto se hace para que cada ser humano sea responsable de sus propios actos c. Derecho a la responsabil
responde de lo que tiene porgue elige lo que quiere, respondiendo de lo realizado. Los derechos
fundamentales no permiten la concepcion de la responsabilidad en el sentido de los grupos por una person
tampoco subsidiaria. Esto lleva a que dentro del reducto de lo que es el individuo tiene que haber una parte
la que no puede entrar nadie que el individuo no quiere que entre. Aqui va a entrar la cuestién de lo que es
secreto.

Una vez fijado este aspecto genérico de lo que es el individuo, es importante la determinacion de la igualda
en general y al o que se conoce con el nombre de la igualdad de oportunidades. Nuestra constitucion va a
decir : la constitucion reconoce la igualdad ante la ley(art 14).

En este sentido es equivalente la igualdad de oportunidades: todo espafiol tiene derecho al acceso a cargo
publicos con arreglo a los criterios de mérito y capacidad.

Si analizamos esto diriamos que la concrecién es el derecho a no ser discriminado que conlleva el trato
imparcial pero entendiendo imparcialidad en sentido del andlisis en el momento de atribucién de una cosa ¢
tener prejuicios.

También estan aqui las discriminaciones tipicas como tales que hay que entender de una manera muy pec
La primera es la discriminacién por etnia o raza, se tiene derecho a no ser discriminados en razén de raza |
se tiene derecho a que se tenga en cuenta esa raza.

En segundo lugar se tiene derecho a no ser discriminado por razén de sexo pero se tiene derecho a que se
tenga en cuenta el sexo. Se tiene derecho a no ser discriminado en razén de lengua , pero se tiene derech
gue se mantengan las lenguas, de manera que nadie puede ser discriminado en razén de lengua y a nadie
puede obligar a hablar determinada lengua.

Se tiene derecho fisico a no ser discriminado en razén de creencia u opinion y toda persona tiene derecho
tener la creencia u opinidn que considere oportuna. Finalmente nuestra constitucién incluye en otro las
discriminaciones que no estan en el art 14: todos los seres humanos tienen derecho a ser sujetos de derecl

La libertad tiene dos distinciones fundamentales:

« el derecho a la libertad de pensamiento
« el derecho a la libertad de movimiento ( libertad de contratacion).

Dentro del d° de pensamiento y de movimiento hay una serie de subderechos.

« el derecho a la libertad de pensamiento: va a partir de lo que en nuestra constitucion esta reconocido en
el art 16, hecho este reconocimiento se desarrolla para completar esta libertad en las tres grandes
manifestaciones:

* libertad de informacion

* libertad de expresion

* libertad de conciencia.

 El derecho a la libertad de informacion: se establece reconociendo de forma mas amplia la educacién vy |z
cultura , el poder recibir todo tipo de informacidn sin que esta tenga posibilidad de censura, abarcando
todos los aspectos nuestra constitucion en el art 20, también dentro de este articulo esta unida la libertad
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expresion y la informacién en el art 20.1.

Las limitaciones establecidas en la constitucion se refieren tanto a la informacién como a la expresion , todc
los derechos no pueden restringirse mediante ningun tipo de censura previa.

20.4 estas libertades tienen su limite en los derechos reconocidos en este titulo , en los preceptos y los
desarrollos y especialmente( ).

Otro supuesto reconocido en la constitucion con respecto a la informacion es el supuesto del secuestro de |
publicaciones(20.5). en este caso s6lo cabe el secuestro por resolucion judicial.

La formulacién del derecho a la libertad de informacion se concreta también en el uso de los medios para
obtener informacién que sean realmente adecuados, y también impide la utilizacion de estos medios
informativos cuando atenten a la intimidad o a la propia imagen.

Este derecho a la informacién se concreta en el derecho a obtener informacién sobre determinados aspect
gue pueden ser utilizados publicamente y también en el derecho a la publicidad.

Finalmente un aspecto relacionado con el derecho a la informacién es el derecho de peticién art 29 ; este
derecho tiene una limitacién en distintos colectivos que no tienen este derecho de forma tan palpable 29.2,
solo lo pueden ejercer individualmente.

Este derecho de peticién es un de los derechos en los que hace mas hincapié todas las constituciones y es
de los derechos que se repite desde el SXIX lo que pone de manifiesto que este derecho muchas veces no
sido tenido en cuenta, es un derecho mas importante objetivamente de lo que pueda parecer a simple vista

« libertad de expresion : ademas de lo resefiado en el art 20.1 nosotros debemos mirar no sélo el derecho
difundir expresiones en cualquier medio sino al derecho de silencio, de no expresar, de que no se puede
obligar a hablar a quien no quiere. Aqui vemos el aspecto del derecho fundamental al silencio y al secret
sin que medios externos o coactivos nos obliguen a romper esta reserva espiritual.

« Libertad de conciencia: es el derecho matriz del art 16 . este derecho a conformar nuestra opinién conlley
dentro de si una serie de derechos que también son deberes:

» Deber o derecho a que se respeten nuestras opiniones y el de respetar las de los demas.

» Derecho a cumplir los deberes de conciencia y el deber de los demas de entender que son deberes de
conciencia que tiene un sujeto.

» Derecho a que se respete la vocacion que cada uno quiera tener en la vida para el ejercicio de cualquier
de actividad sin ser obligado a cambiar esta vocacion.

Ademas de estos derechos es importante el reconocimiento del derecho fisico a la conversién personal, es
decir, a cambiar de ideologia , de pensamiento y lo (inico que se exige es que sea un cambio racionado.

El dltimo de los derechos es el derecho que tiene todo ser humano a tener y practicar una religion y deber ¢
los demas de respetarlo.

Esto va a necesitar de una proteccion especial en determinados supuestos que nuestra constitucion reconc
en el parr 2 del art 16. unido a esto en nuestra constitucién va el hecho de que nuestro estado establece qu
ninguna confesién tendra caracter estatal.

2.El derecho a la libertad de movimiento :también es muy complejo. Los derechos mas importantes
incluidos en el son:

» Derecho a la circulacion.
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* Derecho a la domiciliacion.

» Derecho a la migracion, dentro de este:

* Derecho a la exiliacion

» Derecho al turismo.

* Derecho a la liberacion.

« derecho a la circulacidn: significa que todo ser humano tiene derecho a circular por todas partes sin mas
limites que los establecidos por cuestiones sanitarias.

» Derecho a la domiciliacién: se tiene personalmente con los miembros de la familia y los objetos que son ¢
su propiedad. Aqui esta también el derecho a elegir un lugar para residir tanto la persona como su familic
dentro de este esta el derecho de residencia y establecimiento. Es un aspecto importante que ninguno de
dos derechos tenga una gran antigiiedad de manera que la libertad de circulacion y domiciliacion aparec
ya bastante avanzada la modernidad en ambito general.

» Derecho a la migracién : en el se concretan los anteriores, que es la posibilidad de trasladarse de un luge
otro para buscar la posibilidad de una vida mejor.

 El derecho a la exiliacidn: es el derecho que tiene toda persona de un pais determinado a ser recibida po
otro pais cuando se considera acosado por sus convicciones en su pais de origen. Suele esta regulado a
través de documentos internacionales.

» Derecho al turismo: cuyo origen fundamental es un origen religioso e ideolégico, era un derecho de indols
religiosa y de creencia: derecho a trasladarse a los santuarios de la divinidad que tenia cada uno de los
pueblos. Se ha tratado de proteger como un derecho fisico. El corte del derecho al turismo ha traido com
consecuencia la aparicion de guerras.

» Derecho a la liberacidn: ante el cual debemos ser mas sensibles, que es el derecho a adquirir la libertad |
mas rapidamente cuando se ha sido privado de ella. El derecho no se niega aunque pudiera y debiera
establecerse medidas distintas.

El derecho a la libertad de contratacion: hace falta que se reconozca como tal derecho la facultad de la
realizacién de todo tipo.

Los derechos que corresponden al &mbito de la sociabilidad son:

* derecho a la solidaridad

» derecho a la asociacion

« derecho a la gobernacién

* derecho a la amistad

» derecho a la solidaridad: se fundamenta en el derecho a la cooperacion el cual tiene el aspecto politico e
nuestra organizacion del derecho a la autonomia. Cuando se establece asi el derecho a la Autonomia es
imprescindible el reconocimiento del derecho a la subsariedad , éste consiste en que
( ). El derecho a la socializacién es el
derecho a que sea de acceso comun de acuerdo con los criterios generales a una serie de bienes.

 derecho a la asociacion: en primer lugar es el derecho a que se permita a las personas o asociaciones, e
decir, a crear sociedades, a integrarse y salir de esas sociedades. No se puede privar a nadie del derech
asociacion porque el segundo aspecto dentro de este derecho es el derecho a la democracia, cuando se
de democracia se habla del derecho al consenso, al sufragio, a la participacion, a la gobernacion y a la
oposicién; para que la oposicidn exista es necesario que haya pluralidad.

« derecho a la gobernacién: cuando se ha obtenido el gobierno por lo medios democraticos
correspondientes se tiene derecho a gobernar lo que significa que se tiene derecho a la inmunidad y a la
manifestacién de los tres poderes del Gobierno.

El derecho a constituirse en opinién publica, es decir, a poder participar activa positivamente en la fijacion c
los fines y en la jerarquizacién de los mismos para tratar de desarrollar al maximo cada uno de los derecho:
fisicos.
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49.

Los espafioles tenemos la apoyativa que nos proporciona el art 102 de la constitucion:

A partir de la_declaracion de derechos humanos se producen una serie de acuerdos internacionales de der
humanos ratificados por Espafa, algunos de los cuales son:

el primer documento para entender formalmente como podemos aprovecharnos del contenido de los
mismos es la_Convencién de Viena sobre el Derecho de Tratados 1969.

« Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos 1966: acompafiado de una serie de protocolos

aclaradores del contenido de alguno de los derechos humanos.

 Pacto Internacional de Derechos Econémicos. Sociales y Culturales 1966.
» Convenio para la prevencion y sancién del delito de Genocidio, se produce casi en el momento en que se

aprueba la Declaracion Universal de Derechos Humanos. Es importante porque en el se establece un
acuerdo internacional de lo que debe entenderse por genocidio.

» Convencion sobre el estatuto de los refugiados de 1951. en 1966 habiéndose producido situaciones que

hicieron ver que no estaba suficientemente garantizado que fuesen recibidos como refugiados en distinto
paises se firma el Protocolo del Estatuto de los Refugiados.

Convencion de 1989 que surge sobre la base de una carta de derechos del nifio de indole privada y que

cristaliza en el documento de 1989 _de Derechos del Nifio.

Al lado se producen los documentos de ambito regional que son:

» Convenio Europeo para la Proteccion de Derechos Humanos vy las Libertades Fundamentales: document

basico para Europa que se firma en Roma en noviembre de 1950. este junto a la Carta Social Europea 1!
son los documentos basicos de reconocimiento de Derechos Humanos, importantes porque la contraven
del tratado de Roma da acceso al Tribunal Europeo de Derechos Humanos en demanda de proteccion. E
convencién se desarrolla y aclara por la firma de protocolos, a nosotros como mas cercano, nos va a
interesar el n° 11 porque es el relativo a la reestructuracion del mecanismo de control establecido por el
convenio.

» en 1955 se produjo un convenio marco para la proteccion de minorias nacionales: dentro de este

reconocimiento en el ambito europeo se producen declaraciones sectoriales:

» una ley espafiola de 1985.la Ley Organica sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia:® toc

esta situacion se va a producir en el marco del acuerdo de Schengem, que se firma tanto entre la Unién
Econdmica del Benells como después va a pasar en la R.F.A. y la Republica Francesa; es el documento
basico en el que empiezan a suprimirse las fronteras, la abolicion de éstas tiene sobre todo la funcién del
traslado comercial de productos entre las fronteras. La apertura de las fronteras significa la desapariciéon
las tasas de fronteras y la imposibilidad de gravamen por traspaso al conjunto de las mercancias que vay
de un lugar a otro. La republica Italiana enmienda este acuerdo que era muy beneficioso para centro—eur
pero no asi para Italia. Un afio antes se produjera en Espafa la norma reguladora de derecho de asilo y ¢
condicion de refugiados que contemplara una serie de situaciones personales que la Union Europea teni
vertido hacia otros lugares.

siguiendo esta linea se produce el Convenio Europeo de Extradicién en 1990: existe un documento de 1¢
gue hace la via del cambio en los distintos paises en el &mbito internacional referido a la concesion de
independencia de los paises y pueblos coloniales. Este documento ha servido de base para el desarrollo
muchos aspectos. Una resolucién ya existente y que hoy dia plantea conflictos es la soberania recurrente
sobre recursos naturales que debe tener cada pais. Esta disposicién que nacién con los mejores auspicic
fue perdiendo eficacia con el juego internacional del aprovechamiento de materias primas por paises que
eran productores de estas habida cuenta que se deshacian de las materias primas sin transformacion.
ademas de esto tenemos una Declaracion sobre los Derechos de las Personas Pertenecientes a Minoria
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Nacionales. Etnicas. Religiosas y Lgticas de 1992. esta declaracion es un documento que surge como
consecuencia sobre todo de ACNUR intentando salvaguardar sobre todo la supervivencia de las minoria:

» Derecho humanitario Bélico, es un derecho de acuerdos internacionales.

« el tltimo documento o pre-documento del afio 2000-2001 y que es la Carta de los Derechos Fisicos de |
Union Europea; trata de establecer unos minimos para que sobre la misma se haga una declaracién
detallada. El problema que plantea esta cata es la garantia de lo en ella establecido y el compaginar lo
establecido con el Convenio de Roma, y si es necesario, crear otro Tribunal de Derechos Humanos o sin
con el que existe en Estrasburgo.

FALTA 1 DIA

TEMA 14: LIMITES Y GARANTIAS DE LOS DERECHOS HUMANOS.

51.Distintas garantias // 52. Garantias estatales ordinarias.

Cuando hablamos de la garantia de los Derechos humanos hablamos de la efectividad de los mismos. La
garantia general de los derechos se suele hacer a través de la via que da la peticién ante los tribunales al
amparo de lo establecido en la ley. Los Derechos humanos tienen que estar garantizados al igual que todo
sistema juridico.

Si a la pregunta de quién garantiza los Derechos humanos responde un jurista dird que la garantia tiene qu
jurisprudencial. Si la pregunta se la hacemos a un funcionario 0 a un constitucionalista dira que le correspol
a los funcionarios. Si la hacemos a un legislador nos dira que le corresponde a la actividad legislativa.

La respuesta mas acertada es decir que los tres deberian garantizar los Derechos humanos: la ley, los
tribunales y los funcionarios.

Nosotros encontramos para una correcta garantia de los Derechos humanos que tienen una tutela dentro d
cada estado (tienen que estar garantizados por cada estado). Ademas también debe de haber una tutela
externa; la tutela tendra que hacerse tanto por los poderes legislativos extra estatales e intra estatales, por
poderes judiciales (extra e intra estatales) y por los poderes ejecutivos (extra e intra estatales).

Cuando hablamos de la efectividad trataremos de resefiar que toda persona tiene el derecho a gozar del
bienestar que produce una situacion en la cual la efectividad de los Derechos humanos de todas las persor
encuentran 6rganos de proteccion, de garantia, de sancién, tanto en el ambito interno del estado en los tre:
poderes como en el ambito externo. Si se producen eventuales abusos se puede apelar a estos tres podere
la esfera supranacional o internacional, y si se produce inhibicién en estas esferas se puede acudir en gara
de los Derechos humanos a la ayuda de la opinién publica (local, regional, nacional y mundial).

Dentro de nuestro sistema para la proteccion de los Derechos humanos debemos acudir: en primer lugar a
donde remita la Constitucion la cual en su preambulo dice que la Nacién espafiola [...] proclama su voluntac
de proteger a todos los espanoles y pueblos de Espafia en el ejercicio de los Derechos humanos, sus cultu
y tradiciones, lenguas e instituciones. Asi, analizando mas detalladamente la Constitucion esta nos dice en
articulo 53.1: los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo | del presente Titulo vinculan a todos los
poderes publicos. Solo por ley que en todo caso debera respetar su contenido esencial podréa regularse el
ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el articulo 161.1. si
acudimos al articulo 24.1 nos dice: todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jue
y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningln caso, pueda producirs
indefension.

En este punto debemos acudir al mencionado articulo 161.1 (Titulo 1X): el Tribunal Constitucional tiene
jurisdiccidn en todo el territorio espafiol y es competente para conocer:
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« Del recurso de inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley,
« Del recurso al amparo por violacién de los derechos y libertades referidos en el articulo 53.2

Al remitirnos al articulo 53.2, éste nos dice: cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y
derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccién 12 del Capitulo Il ante los tribunales ordinarios por un

procedimiento basado en los principios de referencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de

amparo ante el Tribunal Constitucional.

Existen también otros dos 6rganos: en primer lugar el Ministerio Fiscal que menciona la Constitucién en el
articulo 124.1; el otro érgano al que podemos acudir y que vigila que no se alteren los Derechos humano e
Defensor del Pueblo cuya figura esta regulada en el articulo 54.

Hay que destacar que dentro de la Seccién 12 del Titulo | en su Capitulo Il hay unos derechos mucho mas
protegidos que los que estan en la Seccion 22.

Para regular lo que ocurriria en situaciones externas de altercado tenemos en nuestra Constitucién un artic
muy complejo y dificil de analizar que se refiere a la posible suspension o efectividad de reconocimiento de
los derechos fundamentales que estan situados tanto en la Seccién 12 como en la 22, éste es el articulo 55.
asi, nos encontramaos con que hay hasta 15 derechos fundamentales que pueden ser suspendidos.

54, GARANTIAS INTERNACIONALES 25-4-02

Para que surja esta garantia debe tener una apoyatura formal y legal; nuestra constitucién permite acudir a
instancias de reconocimiento externas. Hay algunas otras referencias constitucionales: art 39: los nifios
gozaran..., en referencia a estos documentos tiene que existir algin elemento interpretativo para poder exic
su efectividad que resguarde el elenco de derechos que en ese texto estan establecidos; eso suele existir €
documentos internacionales a los que hemos hecho referencia , pero el qué dicen, como establecen esta
garantia se hace de una forma oscura.

En la Declaracion Universal de Derechos Humanos este resguardo aparece en el art 30: nada de la presen
declaracion podra interpretarse en el sentido de que confiere derecho alguno al Estado.... se quiere decir g
guien actie en contra de los derechos establecidos nunca podra apoyarse para ir en contra en lo que dice |
Carta. Esta redaccion oscura la encontramos también en el art 5 del Pacto Politico. A este respecto dice qu
s6lo no se puede interpretar en contra de lo que hay aqui sino que tampoco limitar en alguna de sus partes
podra admitirse restricciébn o menoscabo de los Derechos Humanos Fundamentales reconocidos o vigentes
en un Estado parte en virtud de leyes, conviccidn, reglamento o costumbres so pretexto de que el vigente
pacto no los reconoce o lo reconoce en menor grado. Esto es, cuando un estado se adhiere a un pacto o a
tratado puede hacerlo a todo el tratado o a parte del mismo, si lo hace a parte del tratado la otra parte que |
ha firmado no es vigente en ese pais y normalmente debe decir porgue no firma esa parte del tratado y la
causa mas general es que no se adhiere porque es contrario a las leyes o a las costumbres internas.

Aungue el Estado no haya firmado el pacto en su totalidad, el ciudadano que quiera reclamar que ese derel
no esta totalmente garantizado en su pais puede acudir a la tutela internacional.

El problema estad en como recurrimos a las instancias internacionales. Existe esta posibilidad de reclamar
practicamente a nivel internacional lo que ocurre es que antes de llegar a un tribunal general de las nacione
unidas hay 6rganos intermedios , s6lo que muchos no son efectivos.

Por ejemplo: el Pacto de San José de Costa Rica es mucho mas claro y mas preciso en el reconocimiento
Derechos Fisicos que el Pacto de Roma y ademas ha creado un Tribunal de Derechos Humanos basado e
Carta porgue las resoluciones de este tribunal son penosisimas porque no llegan a él reclamaciones; mient
la Carta Saocial Europea si tiene un Tribunal de Derechos Humanos al cual puede acudir cualquier persona
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defensa de sus derechos fundamentales.

Para que pueda actuarse en Europa dentro de estas lineas es muy importante la actuacion del Consejo de
Europa, uno de sus principios es que del Consejo de Europa, reconoce la preeminencia del derecho y el
principio basico de que toda persona puesta bajo su jurisdiccion debe gozar de los derechos del hombre y ¢
las libertades fundamentales, eso quiere decir que toda persona que quiere entrar bajo su proteccién no so
los europeos.

Para realizar la salvaguarda de lo derechos del hombre se presentara ante el Consejo de Europa en interve
prefijados informes relativos al cumplimiento de los derechos humanaos, el intervalo sera fijado por el Comit
de Ministros y de los informes presentados por cada uno de los paises se dara traslado al resto de los pais
las organizaciones internacionales mas representativas, sobre todo la Organizacién Internacional del Traba

Se estudiaran estos informes en los cuales se llamard a participar a observadores externos entre los que tie
puesto fijo un representante de la Organizacién Internacional del Trabajo y el resultado de estos informes s
sometera al Consejo de Europa. Como resultado se produciran recomendaciones de reforma de las norma:
internas en lo tocante a los derechos fundamentales, estas se adoptaran por un sistema democratico de la
mayoria de los paises como corresponde.

Como el ataque a derechos fundamentales es dificil que esté en la constitucién sino que suele estar en nor
de inferior grado, esta recomendacion hace que se modifiquen , bien leyes ordinarias, decretos—leyes o inc
resoluciones concretadas para interpretar y aplicar conforme a las directrices del Consejo de Europa el
contenido de los derecho fundamentales.

Al tribunal europeo de derechos humanos puede acudir cualquier persona que esté dentro de la jurisdiccior
europea. El problema es que quien dirige la demanda contra el pais que no le haya otorgado o reconocido
derecho, encontrandonos con casos muy curiosos. De todas maneras el problema basico es el de ser admi
a tramite, es decir, que una resolucion diga que el tribunal se ocuparéa del asunto lo que no significa que ha
aceptacién de que ha habido violacién sino que sera estudiado pero la realidad es que hay una gran cantid
de peticiones que no se han admitido a tramite; y esto porque debe quedar claro el interés legitimo y direct
del recurrente.

En general también como reconocimiento de derechos fundamentales tampoco se admiten las demandas
colectivas sobre un asunto en concreto.

Estas garantias internacionales de los derechos humanos son un poder hacer pero es un procedimiento es
dentro del propio sistema que tiene como dificultad de proteccién de los derechos humanos la garantia fina
lo llevado a practica de manera que a diferencia de lo que ocurre con la jurisdiccién y el proceso ordinario
dentro de un pais cuya/o ste???? Es ejecutivo por naturaleza en estos procesos especiales internacionales
extraordinarios lo que no queda perfectamente claro estd en que esa sentencia que da el Tribunal Europeo
ejecutada dentro del pais correspondiente.

Podriamos detenidamente establecer mucho mas estas garantias internacionales, ya que no se puede recl
al Tribunal Internacional y a la vez a otro érgano superior.

TEMA 15
Los valores constitucionales profesora Otero 29-4-02
55.L0S VALORES EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO

El término valor ha sido usado y se sigue usando para referirse al precio de una mercancia, en este sentidc
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dice que los productos valen.

Esta es una de sus acepciones que a nosotros no nos sirve para el analisis del ordenamiento juridico, el
término valor ademas también ha sido usado en sentido moral, este sentido del término se debe sobre todc
obra de Kant que en su metafisica de las costumbres hace que surja una idea que es el valor moral pero er
sentido fisico general va a empezar después de la idea de Kant a establecerse la Teoria de los valores..

Hoy vamos a ver el valor con otra acepcion distinta determinando o tratando de determinar la naturaleza de
gue es el valor o son los valores; lo hacemos asi para distinguir la Teoria de los valores del sistema cualqui
que sea, de los juicios de valor.

Por el camino de los juicios de valor no se establece una teoria general de los valores; el establecimiento y
aparicion de la teoria de los valores es un fendbmeno que ocurre a finales del S XIX y desde luego en el SX
Pensadores importantes han tratado de establecer el concepto de valor a través de una teoria distinguiénd
de los juicios de valor porque estos siempre son relativos en tanto en cuanto se establecen los elementos d
comparacion de estos juicios, es decir, hay que distinguir la teoria de los valores a través de una teoria de |
apreciacion objetiva de los fenémenos estimativos—éticos, para ello es necesario sefialar distintos puntos a
tener en cuenta:

» hay que tener en cuenta la concepcion y apreciar lo que es el valer(lo que me sirve para), que es el inicio
para la concepcion de la teoria de los valores. Este valer se da tanto para los objetos reales como para Ic
ideales; el valer no tiene un sentido que pueda recaer en la cosa en si sino en la apreciacion que el yo he
de la cosa, entonces, el valer se diferencia de la cosa en si y vale lo que es valido y por lo tanto tiene
validez. Para nosotros la validez es un concepto que también hemos aplicado al derecho y la norma, en ¢
sentido la norma vdlida es la que sirve para solventar el problema pero es posible en sede tedrica que
debiera haber otra que fuera mejor y si no la tenemos este no vale porgue alcanza algo parecido. Si esta
de lo que vale la ponemos en relacién con una serie de conceptos o entes abstractos que la axiologia y |
estimativa utiliza veremos la diferencia. Lo que vale se quiere por sus propias determinaciones y la teoria
de los valores es una aptitud para aprehender valores.
la objetividad: los valores son objetivos, es decir, no depende de las preferencias individuales sino que el
mismos mantienen su forma de realidad que va mucho mas alla de cualquier valoracién o apreciacién. H;
una teoria dentro de la axiologia que es la concepcion relativista segun la cual los valores se manifiestan
través de medidas de agrado o desagrado y dicha manifestacion es el fundamento de la Teoria de los
valores. Esta Teoria es poco oportuna para aplicarla al mundo del derecho y en general para aplicarla a «
ninguna concepcion objetiva. Pero al lado de ésta existe la Teoria absolutista que sostiene que el valor e
fundamento de todos los actos y se dice que tiene valor lo que es deseable; esta concepcion tampoco se
adecua al derecho.
ademas de estas notas una tercera seria que los valores son independientes pero eso no significa que lo
valores estén subordinados en la teoria de los valores unos a otros sino que son dependientes unos de ¢
pero no tienen que estar situados a una misma altura, no tienen independencia ontolégica; siempre hace
referencia a un ser concreto, no tiene valor en abstracto.
los valores se manifiestan con polaridad, lo que queremos decir es que no son entidades indiferentes cor
otras realidades. Esta polaridad del valor y el disvalor podemos encontrarnos con que cambia de postura
un momento determinado; en el mundo del derecho cuando nosotros nos encontramos con la manifestac
de unos principios que se tratan de alcanzar, se esta resefiando un valor en oposicién al disvalor y puede
ocurrir en un momento determinado que esto cambie. Las polaridades del valor—disvalor tardan en
manifestarse en el mundo del derecho.
la cualidad: lo que importa es la cualidad de los valores y no la cantidad de los mismos. Eso lleva a que r
pueden establecerse relaciones cuantitativas entre las cosas valiosas. La constante de los valores es en
sentido la cualidad pura.
« los valores se manifiesta en jerarquia, el conjunto de los valores se ofrecen en una tabla general
jerarquicamente, eso hace que muchas veces se haya hablado del compromiso axiol6gico del cumplimie
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de los valores por encima de otros lo que no significa que sean disvalores , pero se exige al llevarla a la
practica el establecimiento jerarquico de uno sobre otro, se hace una clasificacion de los valores.
Normalmente cuando se hable de clarificacion de los valores se suelen clarificar con arreglo a unas notas
externas: valores légicos, estéticos y éticos ; apreciacion que en el mundo del derecho no solventa la
situacion porque practicamente todos los valores juridicos estan dentro del mundo de los valores éticos,
decir, gue se han intentado clasificarlos con arreglo a criterios objetivos que daban las ciencias pero que
el mundo del derecho no aclaran nada. También se han intentado clasificarlos y jerarquizarlos distinguier
los valores espontaneos de los conscientes, los valores espontaneos son aquellos que en el momento de
obrar el ser cuando los lleva a la practica no es consciente de ellos. En estos valores espontaneos es dol
entra o quiere hacer entrar , estan situados los valores de la mistica o de la retérica o de la atadura de la
religion.

57.LOS VALORES SUPERIORES EN LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978

El periodo del constitucionalismo espafiol que se inicia con la constituciéon d 1812 consta de 10
Constituciones. siguiendo las modas en este momento en las constituciones nos vamos a encontrar, con gt
hay detras de las mismas unos valores a resaltar o unas lineas de principios generales de convivencia de c
momento.

En ellos no hay una linea parecida a los valores que surge es la constitucién de 1978. podemos encontrar (
alguna manera principios generales o valores que se encuentran latentes en todas ellas; en las constitucior
gue por la via del preambulo o del propio contenido resefian principios o valores va, va a ser la mas
importante la constitucidn revolucionaria de 1868.

Este periodo de 6 afios en los cuales hay un presidente, que es el General Serrano y un presidente CM PR
buscandose a una persona que asuma la monarquia espafiola que sera aceptada por Amadeo 1° de Saboy
jura la constitucién de 1968, manteniendo los principios de la libertad, la justicia y la igualdad. En los avatar
politicos surgen en algunos lugares con gran fuerza esos principios.

Cuando Amadeo | se va , la constitucidon queda aparcada, asumiendo el poder el General Serrano de nuevt
las mismas Cortes que aceptara la renuncia de Amadeo | se declara en si mismas las Cortes Soberanas e
instaura la Republica. Dentro de este periodo se produce un proyecto constitucional que no se lleva a cabo
desde el aspecto de los derechos fundamentales y los valores constitucionales es la mejor y mas avanzadz
las obras en reconocimiento de estos principios.

Este documento contiene dentro de él la mejor manifestacion de los grandes valores y principios. Su
predmbulo es muy breve y dice: la nacion espafiola reunida en Cortes....., a continuaciéon nos encontramos
con un titulo preeliminar que contiene derechos fundamentales, valores y principios en un solo titulo que es
algo muy breve:

En nuestra constitucion???:
* en nuestra constitucion actual los derechos fundamentales va a estar en el titulo primero,
* nuestra constitucion va a tener un preambulo mas amplio.

* Los valores figuran dentro de un titulo preeliminar.

La constitucién 1978 hace en su preambulo la siguiente referencia (Juna en el titulo preeliminar aparece un
articulo en el que se dice que: espafia se constituye en un estado social y democrético de derecho que....

» En primer lugar significa la adopcién de la construccién cientifico—juridica que lleva detras de si la

concepcién de la Teoria de los valores, la asuncién en el ambito de la teoria politica practica de una
concepcion ideolégica.
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» en segundo lugar: la diferenciacion entre lo que son valores del ordenamiento juridico espafiol de los
principios juridicos.

« significa la fijacion jerarquizada de unos valores que reciben el calificativo de superiores al lado de otros
gue son valores juridicos pero no llegan al alcance de ser superiores.

En este sentido si el tema de los valores superiores queda resefiado lo esta con una idea de fin; cuando dic
propugnara, la fijacion de los principios queda supeditada a lo establecido y reconocido por la propia
constitucion (9.3).

Se nos sefialan cuatro valores concretos y entre esta fijacion de un nimero tan taxativo cabe preguntarse s
so6lo son estas las finalidades que quiere alcanzar la constitucién o si s6lo son los superiores. La constitucic
juridica se encuentra en el debate de si sélo son estos cuatro, si alguno de ellos mereceria ser bajado de g
y si hay algun otro de los valores sociales que mereceria ser protegido como superior.

El concepto de valor sufre un rechazo en el Pleno del Congreso de los Diputados produciéndose una ruptul
de las discusiones. Inmediatamente hay una serie de valores que no estan: seguridad, eficacia y efectividac
aqui va a entrar el acuerdo de Soletura.

58.0TROS VALORES CONSTITUCIONALES
6-5-02

Los valores del art 1 tiene como elementos fundamentales que los une la palabra propugnara; pero resulta
llamativo que sdélo se sefialen como valores los cuatro resefiados en el art 1.

Nuestra constitucién contiene mas valores y s6lo aparecen en el art 1 como los mas fundamentales estos
cuatro. Esto tiene detras de si un elemento externo de filosofia juridica y politica.

Nuestra constitucién sefiala como valores dentro de si misma ademas de estos cuatro los siguientes:

« la dignidad

* la seguridad

* la solidaridad / cooperacion
* la paz

el orden

algunos de ellos en lugares tan importantes como en el preambulo: la nacién espafiola... dentro de los
derechos fundamentales se dird que todos tienen derecho a la libertad y la seguridad, pero seguridad en el
sentido de seguridad juridica, conocer los procedimientos para ser sancionado 0 no. Ademas de esta situac
diriamos que se establece en el propio preambulo un valor que es el valor democratico pero no esta resefiz
como valor comun.

La dignidad va a ser el elemento fundamental de la fijacion de los derechos humanos, que nuestra constitu
reconoce y cuyo nucleo fundamental esta en el art 10. analizado desde la vertiente juridico practica es un
sustrato mas fuerte de los derechos humanos que lo establecido en el art 1, porque sirve como elemento
interpretador de los mismos.

La solidaridad aparece en muchos lugares, va a aparecer dentro del titulo preeliminar como eje fundament:
de lo que son los pueblo de Espafia, nocién basada en el valor solidaridad de unos con otros.

El problema de la paz vuelve a ser otro elemento sustancial que no aparece como tal. La palabra paz como
aparece en nuestra constitucion pero muy pocas veces y en ellas se hace referencia mas a la palabra técni
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acuerdos de paz, habla mas de actuaciones pacificas, es decir, la paz entendida como no violencia, pero
nuestra constitucion es muy parca en el uso y fijaciéon de la misma.

Cuando aparece el término orden se habla de orden politico y la palabra orden que aparece en nuestra
constitucion es ordenamiento, ordenacion. Esto va a traer dentro de si mucha problematica, pero para la
interpretacion de las puras leyes morales como para el elemento fijador de los derechos fundamentales, po
ya hemos sefialado que los valores tienen que estar graduados y podemos encontrarnos que en determina
momentos nos preguntemos que es mas adecuado sostener la igualdad o la paz y lo mismo puede ocurrir ¢
los otros valores resefiados. Pero hay posibilidad de salvar esta situacion, la respuesta a esto es que no ha
ninguna.

Precisamente en esta situacién tenemos que resefar aspectos mas importantes: el que plantea mas proble
es si la seguridad tiene que considerarse como extremadamente importante, en filosofia del derecho se est
oyendo voces para elevar la seguridad a un valor de mayor rango que el que tiene en nuestro sistema
constitucional. El problema de la seguridad esta en su conceptualizacion, hay una seguridad interna y una
externa dentro del propio concepto.

La mayor seguridad que se puede tener es la seguridad de la aplicacién correcta de lo que es el derecho, [
en el lenguaje general la seguridad hace referencia a la convivencia ciudadana y cuando salta a esta
convivencia una serie de resortes educacionales se produce una sensacion de inseguridad que el derecho
puede solucionar.

La seguridad dentro del propio ambito juridico resefiada por todas las leyes penales, evidentemente tambié
actla cuando ya la inseguridad se ha producido. Es posible que sea esta concepcién de seguridad la que h
hecho que no aparezca en el art 1.

El valor de la solidaridad es un fin a alcanzar( solidaridad no tiene que ver con igualdad), significa la
aceptacion de una serie de valores comunes por los que lucha un conjunto y cuando el conjunto se mueve
propugna los mismos valores, se dice que hay solidaridad en ese fin. Ahora bien, se dice que la solidaridad
puede ser un principio politico porque la solidaridad es una virtud, no un valor, es una virtud moral que
acompafa generalmente a la justicia y el ser solidario es algo que se elige; sin embargo otra parte de la
doctrina de la filosofia del derecho sostiene lo contrario, que la solidaridad es un valor que se realiza cuand
hay un conjunto de virtudes morales que trata de actuar con el préjimo, pero que es un valor que por lo tant
puede a través del derecho incluso sin la aquiescencia de todas las personas, ser elevado a la préactica.

Estas dos posturas ha hecho que no aparezca la solidaridad en el art 1, tanto es asi que es el caso de la
solidaridad hoy dia esta conformada en nuestra constitucion como una obligacion politica. En el tema de lo:
otros valores constitucionales que no hemos resefiado no existe el mas ligero acuerdo de grupo sobre su
determinacion.

Quiza el porque se eligieron estos cuatro valores fue porque en el afio 78 hubo consenso sobre ello en la
sociedad espafiola.

TEMA 16

LA LIBERTAD

59.DISTINTOS SIGNIFICADOS DEL TERMINO

El concepto o el término de libertad es uno de los derechos que el ser humano ha tenido mas en cuenta a |

largo de toda la historia, es en realidad el primer derecho que se reivindicé pero no cualquier tipo de liberta
sino precisamente la libertad de pensamiento.
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El término libertad tiene muchos significado y muchas definiciones, pero podemos entender que la libertad
la capacidad natural que debemos tener todos los seres humanos para obrar de una manera o de otra, 0 p:
abstenernos de obrar sabiendo en todo momento la responsabilidad que implican nuestros actos.

El ser humano libre tiene que tener la posibilidad de elegir pero cuando lo hace debe ser responsable de la:
consecuencias de su eleccién sélo en este caso podemos decir que es libre. Desde el punto de vista juridic
existe por tanto la distincién de la libertad fundamentalmente en dos puntos:

« Libertad de pensamiento: es la necesidad del ser humano de realizar una actividad de pensamiento, sin
verse impedido en dicha actividad

« Libertad de movimiento: se refiere a la necesidad del ser humano de poder desplazarse libremente en el
territorio nacional o internacional.

No es que se trate de dos libertades distintas sino que hablamos de una misma libertad, pero para alcanzal
libertad abstracta los seres humanos necesitamos ir alcanzando pequefias libertades, cuya suma nos de el
resultado de ser o no ser libres.

La libertad de movimiento puede impedirse en algunos casos por motivos legales o ilegales. Sin embargo |
libertad de pensamiento es muy dificil de prohibir porque el ser humano tiene una capacidad inmensa de
pensamiento, lo que ocurre es que a veces se prohibe la libertad de expresar lo que uno piensa.

Hoy en dia esta diferenciaciéon aunque se sigue utilizando esta siendo corregida por otra forma de entender
libertad , no es que sea incorrecto hablar de libertad de pensamiento y movimiento, como subaspectos de |
libertad, pero hoy en dia existe otra tendencia, es muy habitual que se hable de :

« libertad positiva: que es aquello que equivale a la autonomia de la voluntad, es decir, cuando el ser
humano puede hacer aquello que elige, que le peta.

« Libertad negativa: cuando se produce ausencia de interferencias , es decir, cuando el ser humano n
tiene impedimento legal para hacer algo, ala.

Un autor actual que se ha ocupado mucho del estudio de la libertad es Isaias Berlin, y la estudia entendient
la libertad positiva y negativa.

60. EVOLUCION HISTORICA

El concepto de libertad ha experimentado distintas variaciones porque los seres humanos en cada moment
nos preocupamos de cosas distintas, nunca hay una definicién de libertad que sea la mejor, ya que esta
depende de varios factores.

Grecia fue la cuna de la libertad, pero en todo caso la libertad y la democracia de la Grecia clasica no tiene
que ver con la libertad y la democracia actual . entre los pensadores griegos que se ocuparon de este tema
Solén de Atenas que fue uno de los considerados siete sabios de Grecia, establecié la prohibicion de la
esclavitud por deudas, también la prohibicion de que una persona tuviese que pagar con su personay su
familia sus deudas y protegio la preeminencia de la libertad.

Otros autores que se ocuparon de la libertad fueron los romanos. Roma utiliza distintos significados del
término libertad, se habla del liber que es la persona con madurez fisica y psiquica suficiente para asumir
responsabilidades. Sin embargo no llega a un concepto de la libertad que se asuma en la actualidad.

Siguiendo la evolucion de la historia de la filosofia juridica llegamos al momento que domina la filosofia

cristiana que habla de la libertad pero desde el ambito interno, busca la libertad pero desde el ambito
individual.
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Autores posteriores como Hobbes hablan de libertad como falta de oposicién o impedimento externo. Uno ¢
los mas grandes defensores del concepto de libertad fue John Locke que en su libro Segundo Tratado sobr
Gobierno Civil define la libertad como la capacidad de actuar de acuerdo con la propia voluntad, que se
fundamenta en el hecho de que el ser humano posee razén, como el ser humano es razonable por eso es |
el ser humano que no tenga capacidad de raciocinio no podemos decir que juridicamente sean libres.

Otro autor que se refiere a la libertad es Manolo Kant , él da una definicién del derecho en la cual identifica
exactamente derecho y libertad. Dice Kant: el derecho es el conjunto de condiciones bajo las cuales el arbi
de uno puede conciliarse con el arbitrio de otro siguiendo una ley general de libertad. Esto es, el derecho e:
que le va a permitir al ser humano vivir en libertad conjugando los derechos de unos con los otros; es la
organizacién que va a permitir el libre arbitrio de todos los seres humanos de acuerdo a unas reglas.

En el contexto general del pensamiento general el eje donde va a incluir la libertad es en la razon pura prac
de manera tal que la libertad es consustancial en la relacién del hombre con el obrar.

Una vez finalizado el pensamiento Kantiano se abre el Idealismo y éste dentro del pensamiento Kantiano
incide en algo que Kant habia dejado : si se dice que la libertad es para el obrar c6mo no se hace mayor
hincapié en que también es para el pensar, entonces el Idealismo incita en esta idea y asi cambia el eje de
funcién del concepto de libertad porque si seguimos el pensamiento idealista posterior a Kant vemos que el
hombre es libre para hacer el bien y el mal por tanto el concepto de libertad esta separado de la idea de mc

Con esto va a resurgir en Filosofia politica y ciencia politica el tema de que la libertad y la actuacion libre
debe ir unida a unos principios morales y lo importante es la creacion de cudles son esos principios morale:
Esto lleva a la aparicién del pensamiento decimonénico y del pensamiento social que en la libertad tiene su
eje fundamental, en una idea de libertad configurada para el bien de unos valores sociales.

Para esto es para lo que se tiene que recortar la manifestacion de la libertad individual en aras de que todo
tengan su libertad.

Termina el siglo XIX con esta polémica y se abren en el siglo XX varias perspectivas importantes;
fundamentalmente dos, las sostenidas en Filosofia politica por:

* |saias Berlin
* Bobbio.

* Isaias Berlin: que nacio en el 1914, filosofo britanico de origen judio—letdn, vividé el movimiento de los
soviets. Ejercio su labor profesional en la Universidad de Oxford. Para el la libertad es importantisima pet
en su auténtico sentido: libertad para pensar, para moverse; y una libertad que predica para todos. Esta
concepcioén de libertad se manifiesta mas que en un concepto supremo de libertad abstracta, en una
manifestacion de libertades concretas debiendo hacerse un elenco de estas.

» Bobbio: es el importador en el idealismo de todas las corrientes de pensamiento que se elaboran en Cen
Europa y en Inglaterra. Ve como durante la Segunda Guerra Mundial las concepciones tedricas de Filoso
politica fundamentales en un democratismo parcial van a encontrarse con que son superadas por la via ¢
los hechos, por unos sistemas par los cuales la manifestacién de la libertad queda limitada. Cuando un
sistema Teorico trae como consecuencia la limitacion de la libertad hay algo que funciona mal, lo que hay
detras es que el elemento mas importante a tener en cuenta es el socialismo, la socializacion del Estado
entonces la libertad a lo que tiene que conducir es a la manifestacién clara de un socialismo socializante.
camino para esta situacién es el reconocimiento de las libertades concretas. Como consecuencia de estc
comienzan a surgir las grandes tensiones. En primer lugar la tension libertad—autoridad, aqui surge la
complejisima estructura de la sociedad politica contemporanea: ¢ pueden coexistir sin ser contrarias la
autoridad, el autoritarismo y la libertad?. Ademas de esta idea la libertad se ha convertido en la bandera
la liberacién, por tanto ¢ pueden coexistir con determinadas ataduras?, sobre todo la atadura de lo que es
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ley. La regulacién a través de los Derechos Naturales de la libertad afecta al fundamento del derecho o e
derecho es libertad, es decir, hay mas libertades en concreto de las que estan constitucionalizadas. La
libertad es una propiedad de la Naturaleza humana y el derecho s6lo de una manera palida y refleja la se
expresar, y la mayoria de las concepciones ideolégicas sobre la libertad bien por un lado o por otro
exageran la idea de libertad. En este sentido para la concepcion de los Derechos Humanos o Derechos
Fundamentales sigue siendo crucial replantearse esta idea motriz que nuestra Constitucion eleva a valor
porque esta sin definir la realidad practica de su actuacion.

61y 62. TRATAMIENTO ACTUAL // LA LIBERTAD COMO VALOR EN LA CONSTITUCION
ESPANOLA DE 1978.

Si analizamos exactamente el significante del término libertad del art 1 es distinto del que aparece en el art
. Si seguimos analizando este concepto genérico en el art 10 encontramos otro concepto estructural; y asi
podriamos seguir analizando otros articulos para que sea un concepto que atafie a todo pero que se usa cc
significados distintos.

La primera garantia que establece nuestra constitucion es la libertad ideolégica, religiosa y de culto la cual
s6lo se podra limitar en su manifestacion hacia el exterior cuando sea necesario para mantener el orden
publico.

Pero esta libertad es para tener hacia dentro y hacia fuera en manera y de forma contenida en el art 16 no «

otra, de manera que el ejercicio de esta libertad como libertad publica puede estar constrefiida como
manifestacién en el &mbito publico, que puede ser impedida.

Una de las grandes polémicas es si en la creacion cientifica hay libertad o se puede limitar por coaccion es
libertad.

Una limitacién al ejercicio y manifestacién de todos estos derechos la encontramos en el art 20, tiene su
limite en el respeto a los preceptos reconocidos en este titulo ...

Este conjunto de libertades va a venir en dos articulos en los que no se habla de libertad estrictamente, per
gue son manifestaciones de la misma:

El derecho de reunién

Y el reconocimiento constitucional del derecho de asociacién que se limita en su creacién a las asociacione
con fines licitos.

LECCION 17 : LA JUSTICIA.

63.— Distintos significados del término // 64.— Evolucién histdrica.

Que la justicia sea un valor que aparezca en nuestra Constitucién es el resultado de una constante historic:
gue la justicia siempre ha estado presente en toda nuestra historia.

Los significados y significantes que se han dado son variados, hacer un concepto genérico de justicia es m
una labor de indole personal que la de dar una definiciéon de la misma. Una de las cuales podria ser: justicic
la virtud que consiste en el habito de darle a cada uno lo suyo, lo suyo de cada uno es su derecho TOMAS
AQUINO.
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Esta base no quiere decir que no se haya mirado la justicia desde otras perspectivas. La primera manifesta
de una conceptualizacion de la justicia va a surgir con Hesiodo; en su obra La Teogonia expone la concepc
de las relaciones entre los Dioses griegos y en su parrafo 102 dice: y en segundo lugar se llevo a la brillant
Themis que pari6é a las horas: Eunomia (ley), Dike (justicia), y la floreciente Eirene (paz) las cuales protegel
las cosechas (las obras, las acciones) de los hombres mortales. En su obra Los trabajos y los dias, cuya
fundamentacion encontramos en una carta que dirige a su hermano, encontramos otra manifestacion de la
justicia en su alegato en el que aparece lo siguiente: resolvamos nuestra querella de acuerdo a sentencias
justas que por venir de Zeus son las mejores pues ya repartimos nuestra herencia y tu te llevaste robado(...
Aqui detras vemos la concepcién de una justicia que ayuda a los hombres, y a su lado una seudo justicia q
es la que hacen los hombres que estan avidos de cosas y lo que hacen no es dar a cada uno lo suyo.

Cuando empiezan a producir su obra los presocraticos el elemento justicia va a estar presente, y esta justic
gue hemos visto vamos a verla transformada.

Anaximandro de Mileto sefiala que hay una ley eterna de la justicia inmanente a la naturaleza fisica, habla
una justicia que actia igual que la ley conforme a lo establecido en la Naturaleza. Es muy dificil de traducir
nuestra mentalidad este pensamiento de Anaximandro; la Naturaleza se rige por la ley eterna y en ésta cad
elemento de la Naturaleza ejerce la funcién que le corresponde, y esa funcién es la justicia.

El siguiente paso lo dara Pitagoras que utiliza con mucha oscuridad los conceptos que debemos incardinar
el conjunto de los conocimientos, por eso cuando dice que la justicia es la armonia de los nimeros nos colc
la justicia en el eje fundamental de la concepcién de medida que se va abriendo paso lentamente. Para me
el tiempo es para lo que Pitagoras establece el nimero, y para medir le espacio es para lo que inicia los
postulados de la geometria, por lo tanto estamos en los dos ejes fundamentales que estan ahi detras. Cuar
dice que la justicia es la armonia de los nimeros, nos dice que se produce la justicia cuando en el tiempo
cosas se producen de forma armoénica sin que haya alteraciones y se le da a cada sonido su tiempo.

Asi llegamos a Heraclito que hablara menos de concepto y mas de nombre y de la actividad de éste, sefal:
en uno de sus fragmentos que los hombres no conocerian el nombre de justicia si no existiesen las injustici
Esta referencia a la justicia la encontramos también en otro fragmento: el mas digno conoce lo que es dign
lo conserva celosamente y la justicia ciertamente atrapara a los autores de lo falso y a quienes dan
testimonio de ello, en esta referencia vemos una unién del término justicia equiparado a la dignidad pero sc
todo a la necesidad de que se administre justicia, de que se aparte lo indigno. Es tan fuerte este sentido de
justicia que dentro de los pocos fragmentos que de él se conservan remacha esta idea.

Esto es un reflejo de otra cosa, para la divinidad todas las cosas son buenas y bellas y justas pero los homl
consideran unas justas y otras injustas. La auténtica realidad de lo que es justicia es la divina, lo otro es un
reflejo tan imperfecto que a veces produce justicia y a veces injusticia.

Completaremos esta idea con el siguiente fragmento: debemos saber que la guerra es comun a todo lo que
existe, que la discordia es justicia y que todo nace de la discordia y de la justicia. Cuando nos enfrentamos
una discusion estamos intentando alcanzar la verdad, lo que nos parece mas justo, y si nuestra discordia e
guiada por alcanzar la verdad, de esa discordia va a resultar lo que es justo.

En el caso de Protagoras este establece una regla: el hombre es la medida de todas las cosas, el hombre
establece la medida y lo hace adecuandola a sus necesidades. En uno de sus discursos dice que en princi
hombre no tenia conocimiento de la justicia ni de la politica y en este momento se mataban entre si, para
evitar esta matanza Zeus va a mandar a los hombres a Hermes para que les ensefie el arte de la politica y
justicia. Pero esto que le ensefia a todos los hombres cada uno de ellos lo recibe y lo capta a su manera y
entonces en la medida en que un Estado parece justo y bueno para una persona lo es para ella pero sélo
mientras esta persona tenga esa opinion.
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Para finalizar veremos lo que al respecto dice Platén. En su Republica define la justicia asi: justicia es
disponer los elementos del alma para que dominen y sean dominados entre si conforme a la Naturaleza, la
justicia consiste en que cada uno haga en la ciudad lo que le es propio, aguello para lo que su Naturaleza
esté mejor dotada.

65. Tratamiento actual // 66. La justicia como valor en la Constitucion espafiola de 1978.

La revolucidn de los conceptos anteriores se produce como consecuencia de la Il Guerra Mundial, esto
significa una separacion entre la idea de justicia y la idea del derecho; la justicia es algo que esta fuera y lo
que interesa al derecho es la ley.

Como consecuencia de la || Guerra Mundial se plantean los estudiosos que con esta concepcion de Derect
separado de justicia se habria dejado a la Ciencia Juridica desnuda frente a los abatares politicos que dierc
origen a la Il Guerra Mundial. Pound dice que esta separacion ha sido la que ha permitido los horrores y
arbitrariedades que se produjeron en centro Europa hasta que termina la Il Guerra Mundial, sin embargo es
vision, que de alguna manera también sostiene Ross cuando habla de la interpretacion de la ley, no queda
suficientemente clara y se sigue manteniendo durante un periodo de tiempo que si hablamos de justicia cor
un ideal al que tiene que aspirar la realizacion del Derecho introducimos en la Ciencia Juridica incerteza
(porgue el ideal de justicia tiene mucho de actuacion personal) e inseguridad. Mientras mas abstractos seal
contenido y principios mas facilidad tienen los operadores para jugar con ellos aplicandolos a situaciones
concretas sin haber precisién exacta de lo que va a pasar.

En las relaciones entre justicia y Derecho se han encontrado cuatro posturas fundamentales:

* positivismo.

* idealismo.

« formalismo critico.
* jusnaturalismo.

Podriamos adentrarnos en el contenido de estas cuatro corrientes pero teniendo en cuenta estas posturas:
estos momentos en nuestra Constituciéon el contenido de la idea de justicia es que tiene que existir unidad c
idea de justicia que se debe proyectar en una multiplicidad de ideales de justicia, ya que todos los ideales d
justicia pueden ser referidos a una forma que es la expresion unitaria de los distintos elementos 16gicos que
integran la justicia. Al hablar de justicia deben darse una serie de elementos que integra esa unidad, parece
gue estos elementos deben ser: la proporcionalidad, la igualdad y la alteridad.

Parece que todo ideal de justicia tiene dentro de si la idea de una ordenacion segin una cierta
proporcionalidad y a la vez todo ideal de justicia implica la idea de un nivel desde el que conviene proceder
una cierta igualacion. Estos elementos estan en el Derecho que es siempre alteridad y siempre es una ciert
proporcionalidad y una cierta igualdad, y por eso es una cierta justicia; pero si desentrafiamos estos tres
elementos la proporcionalidad depende de dos criterios: uno objetivo y otro subjetivo.

El elemento objetivo esta en la naturaleza de la cosa y el subjetivo proviene de la visién que yo tengo de la
cosa. La visién personal de cada uno se tiene que corresponder con lo objetivo, cuando buscamos una ide:
justa la justicia esta en la naturaleza de la cosa pero mi vision de la cosa para que sea proporcional a lo jus
tiene que referirse con otro término que sea proporcional a la idea.

Esta manera de la vision subjetiva sobre un elemento que es objetivo tiene que venir corregido o ayudado |
la idea de igualdad. El criterio de igualacion quiere decir de regulacion igual, o igual para alcanzar la justicie
en unos macrofendmenos; si vamos a establecer una regulacion juridica determinada primero debemos

ponernos de acuerdo en esa cuestion, después tendremos que pensar que hay que regularla con arreglo a
criterio de justicia que sea proporcional, y posteriormente debemos ver que la regulacion sea igual para tod
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las personas pero todavia con estos dos criterios no hemos plasmado exactamente la manifestacion espec
de la justicia porgue tenemos en cuenta una regulacién expuesta en la ley pero nos falta un elemento, y es
esa proporcién y esa igualdad se da para que se establezca entre unos y otros, y cuando las dos van unida
teniendo en cuenta la relacién de terceros diremos que hemos establecido el precepto justo.

La alteridad significa relacion entre personas e inmediatamente surge la idea de que la justicia tiene detras
si una doctrina sobre la persona humana y es aqui donde se encuentra el criterio para juzgar sobre la
proporcionalidad que existe en un determinado ordenamiento juridico y que esta proporcionalidad siempre
tendra por limite el respeto a la dignidad humana que proporcionara el criterio de igualdad, y es ese criterio
gue exige el reconocimiento de los Derechos fundamentales.

Por eso esa variedad de ideales se conforma en un ideal que no siempre queda suficientemente aclarado €
igualdad real porque debe mirar la igualdad de las personas y conduce a que para que se reconozca la gra
idea del valor justicia necesita irse precisando en distintos aspectos.

Nuestra Constitucion es parca en referencias a la justicia, por ejemplo en el articulo 1°, el articulo 31.1 donc
habla de un sistema tributario justo que debe inspirarse en los principios de igualdad u progresividad, el
articulo 31.2, el 117, el 124, el 125, y la ultima referencia la encontramos en el 149.

LECCION 18: LA IGUALDAD.

67. Distintos significados del término // 68. Evolucion histérica.

Es dificil entender exactamente con una significacion técnica qué significa este valor en la Constitucion.

El término igualdad procede del latin aequalitas y significa conformidad de una cosa con otra en naturaleza
forma, calidad o cantidad. Para tratar de entender exactamente el significado y significante de lo que verermr
como igualdad es preciso tener presente el concepto de identidad, lo igual es lo que es idéntico a otra cosa
este sentido cuando se habla de identidad se utiliza la palabra identidad en dos acepciones:

» principio de identidad Idgico: traslacion de la identidad a un razonamiento de principio de identidad.
» Principio de identidad ontolégico: segun el que A = A, el ser es igual a si mismo.

La distincién entre la identidad l6gica y la identidad ontolégica plantea bastantes problemas; el gran probler
es el tratar de que exista identificacién entre lo real y lo ideal.

A través de la historia del pensamiento este problema de lo que es igual y lo que es idéntico se trata de
resolver. Con el paso del tiempo esto cambia, ya que la igualdad y la identidad se producen en el acto.

En la Escolastica se hablaba de identidad:

* Real

* Racional

* Numérica
* Especifica
» Genérica
» Extrinseca

Se trata de dar calificativos a algo que es dificil de captar en sus manifestaciones, si la dificultad se encuen

en los elementos de la naturaleza cuando nos referimos a las Ciencias Humanas y Sociales el problema se
agudiza, y cuando de esa identidad genérica se trata la llamamos igualdad.
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Cuando nos referimos a las Ciencias Politicas, Sociales o Econdmicas se habla de igualdad humana, en es
Ciencias se han presentado dos tesis opuestas:

« Los hombres no son iguales y no lo son porque no han nacido iguales.
« Los hombres son iguales y lo son porque han nacido iguales.

Ambas posturas se defienden con una fuerza extraordinaria. Los primeros dicen que cuando un hombre na
tiene distinto grado de inteligencia, desarrollo, capacidad, etc., que otro; mientras que los segundos no quie
decir que sea igual fisica y mentalmente sino que tienen derechos basicos comunes a todos los hombres, &
cual los primeros concluyen diciendo que si no han nacido iguales no es correcto que todos los hombres
tengan los mismos derechos.

Pero los que sefialan que aungue no son iguales de nacimiento tienen ciertos derechos basicos comunes &
que las diferencias entre los hombres respecto a su inteligencia o capacidad no trae como consecuencia gt
tengan todos por el hecho de ser hombres los mismos derechos. La consecuencia practica esta en que par
primeros se establecen derechos diferentes segun estas capacidades, y para los segundos se establece ur
derecho o unos derechos iguales para todos.

A este respecto diremos que todos los hombres son iguales en derechos, es decir, hay derechos basicos
comunes a todos los hombres y dos son los preeminentes:

1°. Derecho de disponer de uno mismo, de ser libre sin que la libertad pueda tener otra cortapisa que los
derechos similares de los demas.

2°. Derecho a subsistir fisicamente y de un modo especifico, a subsistir econémicamente con un nivel
decoroso compatible con los otros.

Eso significa que el derecho para cumplir estos dos derechos basicos trate de que la sociedad sea justa, e
decir, que le dé a cada uno aquello que le corresponde para cumplir estos derechos. Por ello para que
resplandezca la igualdad en esa sociedad tiene que darse a cada uno segun sus capacidades, cuando este
contribuyan para el bien comun y por ellas se pueda repartir haciendo un reparto igualitario.

Frente a esto nos encontramos con la postura mantenida en la Republica China, donde se mantiene para g
de la igualdad debe darse a cada uno segun sus necesidades, segun lo que necesita para alcanzar esa igu
genérica. El principal inconveniente de esta idea reside en la imprecision de la palabra necesidades.

A esto podemos afiadirle :segln las necesidades béasicas que sean compatibles con la satisfaccion de las
necesidades de los demas, asi estas necesidades reconocerian la igualdad de las necesidades humanas.

Establecer el baremo de la igualdad con esta precisién se convierte en dificil porque no aclara si los hombr
nacen iguales, y las condiciones en las que se pretenda igualar seran generalmente condiciones econdémic:
juridicas. Los repartos econémicos en general son fijados por las personas que son mas tendentes a estab!
las desigualdades.

El ndcleo de esta dificultad radica en que las discusiones se cree que fallan porque conscientemente o no |
que discuten sobre el criterio para establecer la igualdad tienden a considerar las igualdades y las
desigualdades como hechos que pueden ser corregibles o corregidos, y l6gicamente los hechos no pueden
determinar ningun principio de igualdad o desigualdad ya que ese principio no es una descripcion sino una
prescripcion. La norma para establecer la igualdad no llega a alcanzar la finalidad que se pretende porque |
prescripcion lo que prescribe no es un hecho sino un principio moral.

Desde otro punto de vista se trata de equiparar la igualdad humana vy la justicia social. Esta equiparacion e:
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muy frecuente cuando se trata sobre todo de la justicia distributiva, y también se realiza cuando se habla de
distribuciéon de bienes materiales. Cuando se habla de estas relaciones lo justo es la distribucion igual
independientemente del aumento o la disminucién de los beneficios que puedan derivarse de ellas, sin
embargo a pesar de esta posibilidad de reparto igual se ha sugerido que para alcanzar la igualdad se haga
distribuciéon de bienes desigual que produzca un aumento de bienestar, que los menos favorecidos lleguen
alcanzar la cuota del que esta en la clase media.

El reparto de los bienes de forma desigual no aumenta la igualdad sino que lo que aumenta es el beneficio.
esto soOlo caben dos alternativas:

» Defender la igualdad como justicia independientemente del beneficio que se obtenga de ella.
» Separar por completo la igualdad de la justicia sosteniendo que la justicia consiste en la legitimidad de la
adquisicion de bienes sin tener en cuenta el criterio de igualdad.

Esta especie de exposicion de la complejidad del concepto no es sélo una apreciacion sino que nuestra
Constitucién es consciente y queda patente en su articulado la dificultad de este problema y la solucién del
mismo. La Constitucion habla de la igualdad en general, igualdad ante la ley y de la igualdad de
oportunidades, pero no hace ninguna referencia que ligue igualdad con justicia.

La primera referencia que hace es como valor y la segunda va a estar en el articulo 9.2 (...), otra referencia
encontramos en el articulo 149 (...)

Las otras dos clases de igualdades como derecho fundamental surgen en el articulo 14 que es redundante
este aspecto: los espafioles son iguales ante la ley. Aqui la igualdad ante la ley es la igualdad ante el derec
el segundo de los aspectos es la igualdad de oportunidades, articulo 23.

TEMA 19 EL PLURALISMO POLITICO
71.72 DISTINTOS SIGNIFICADOS DEL TERMINO/
[EVOLUCION HISTORICA

El pluralismo politico no tienen significacién anterior a 1970, la utilizacion de Pluralismo politico como p°
general que reclame moral y derecho nos avanza a 1970. En espafia las primeras manifestaciones se van
producir con la publicacién de Unidad, unitarismo, pluralidad, pluralismo, escrita por varios autores, en la gL
se plantea que rige, la unidad, el unitarismo...la conclusién que se saca es que los cuatro principios son
validos, cada uno dentro de la esfera que le corresponda.

La segunda manifestacién se produce en el primer congreso de Asociacion sindical de Filosofia Juridica y
Social, en 1973 se celebra en Madrid esta reunién que va a versar sobre todas las fases del derecho y al h:
de fases que pasa con las distintas ideologias juridicas existentes en ellos. En este congreso Delgado Pintc
a presentar un comunicado que tuvo eco por que contemplaba otras posturas fuera del derecho y Pluralism
ético—politico. Va a sostenerse que en la sociedad es necesaria e imprescindible el pluralismo, tanto en el
ambito juridico como en el politico. Lo hace basandose en hechos, el derecho no puede estar de espaldas
realidad social y esta realidad es plural por lo que el derecho tiene que reconocerlo. Tiene que plantearse
distintas fases juridicas.

Después de 1973 nos encontramos con el art 1° de la C° en el que , uno de los valores que se propugna es
del PP. Esta palabra no va a ser utilizada mas en la C° quedando asi constatado este principio(PP) pero na
mas.

En 1980 la Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia promueve en el ambito cultural espafol un
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congreso general que se ocupa del titulo preeliminar de la C°y en el que se aportaron muchos trabajos. Un
dato a tener en cuenta es que en los volimenes de estudios sobre el titulo preeliminar solo hay un trabajo c
se ocupe del pluralismo.

El Gnico que se ocupa de ese tema se llama interpretacién constitucional del pluralismo y fue presentado p
Puy Mufioz. Con estas pautas tenemos que abordar el art 1 C°(pluralismo).

Hay que analizar que se esconde tras las palabras del artl y para averiguarlo tenemos que atender a la
utilizacion del que se haya hecho del ppio por la via de complementos legislativos, exceptuando a la C° y pe
el valor que las sentencias del Tribunal Supremo dan a este término(pluralismo). Analizando la constitucion
nos encontramos con que la palabra pluralismo aparece también en los art 6 y 20.

El art6 se refiere a los partidos politicos, expresa el pluralismo politico cuando existan distintos matices
politicos. En el sistema en el que Unicamente existe un matiz no cabe la pluralidad también seria contraria ¢
unidad sindical.

La segunda referencia aparece en el art 20.3 C° en el que se habla de una futura ley que regulara los medi
comunicacion social que dependa del estado. Se garantizara el acceso a dichos medios de todos los grupo
representados expresando el pluralismo de la sociedad y las diversas lenguas de Espafa.

Nos encontramos mas leyes donde apoyarnos. Asi vemos que en la sociedad espafiola se presenta un
pluralismo ético, social, politico y juridico. Esta variedad es patente en los distintos articulos. Es decir, en la
constitucion se establecen una serie de pluralismos de distinto tipo como por ejemplo en las fuentes del
derecho. También nos encontramos con que existen una serie de derechos civiles y politicos que estan
contemplados en la C°, es decir, una serie de derechos que los seres humanos deben alcanzar, también nc
encontramos con que hay derechos histéricos que han de ser protegidos.

También hay variedad de estatutos para la organizacion territorial que también son pluralidad.

También tenemos pluralismos técnicos o instrumentales asi , p ej tenemos la pluralidad de las
comunicaciones.

En este sentido tenemos tb distintas normas de distintos servicios publicos, distintas respuestas, distintas
formas de extraer para luego repartir, tenemos distintos registros (propiedad, civil9, también tenemos el
pluralismo organizativo( org cabildos, org municipios).

Existe tb el pluralismos institucional. La C° también reconoce la existencia del C. Ministros, el C de estado ,
general del poder judicial. Tenemos ademas el tribunal de cuentas que va a tener una situacion similar en
todas las CCAA.

A parte no C° prevé dentro de su propio articulado la existencia de un pluralismo asociativo de manera que
todos tienen derecho a la asociacién. Se eleva al rango equivalente de las asociaciones la existencia de las
fundaciones, tienen la misma legislaciéon que las asociaciones.

La opcién pluralista en la C? es inequivoca de manera que la encontraremos en cualquier situacién que
analicemos. Eso significa que el unitarismo no existe??? Para el tema de la unidad hace menos referencia
para el pluralismo . se establece el equilibrio entre la regla del pluralismo y la excepcion que e el unitarismo
con vigencia del principio de solidaridad general que por lo tanto es uno.

Al lado de este principio ( de solidaridad) estan los otros principios operativos: el de la eficacia, el de jerarqt

normativa, el de la descentralizacion y el principio de coordinacién que es el que juega en las
descentralizaciones.
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en este juego de equilibrio entre principios el mas importante es el de la solidaridad, al que hace referencia
art 2 C°. Entonces esta unidad va a tener una naturaleza peculiar, la unidad del estado que esta enraizada

ley.

La otra manifestacion de esta unidad, es la unidad jurisdiccional art 117 C° y el principio de la unidad de
actuacion del ministerio fiscal. Por Gltimo art 103 administracion publica.

73.Y 74 TRATAMIENTO ACTUAL Y EL PLURALISMO COMO VALOR EN LA CONSTITUCION
ESPANOLA DE 1978

Nuestro Tribunal Constitucional repite con frecuencia que el Pluralismo Politico constituye uno de los valore
superiores del ordenamiento juridico. Sefialaremos las precisiones que hace a esta expresion: hace precisi
en los supuestos que infringe el Pluralismo constitucional, los supuestos en que no hay contradiccién con e
pluralismo constitucional y los supuestos en los que se plantean problemas de pluralismo.

Cuando habla del pluralismo hay que sentencia importante de 1981 en la que se habla de las distintas opci
politicas, lo que hace es fijar los limites dentro de los cuales pueden plantearse legitimamente las distintas
opciones politicas cuando hace la argumentacién dice que el pluralismo afecta a diversas opciones que sor
educativas, familiares, sanitarias y dice que las distintas instituciones publicas deben poder asumir ser capze
de aceptar las distintas opciones de organizacion politica de las mismas. Cualquier problema puede ser
resuelto teniendo en cuenta las distintas opciones y el resultado que se aplique sera bueno cuando se haye
tenido en cuenta todas.

El pluralismo politico tifie toda posible actuacién dentro de la sociedad puesto que puede solventar cualquie
actuacion segun las distintas posturas.

Hay que tener en cuenta el Pluralismo Politico porque no se considera pluralista un sociedad que no
proporciona garantias de acceso a todos los servicios con independencia de la postura. Pero si va a centra
Pluralismo Politico la opcién Unica, es decir, la existencia de una sola opcién no sélo de comunicacién sino
existencia como tal es una negacion del Pluralismo Politico, por tanto para que exista PP y Pluralismo sociz
tiene que existir mas de una opcion.

La pregunta surge si no hay mas que una oferta, en este caso hay PP, si tedricamente no hay mas que unc
opcion, hay una negacion de pluralismo, pero el hecho de que s6lo se produzca el concurso de una idea nc
significa que no exista el pluralismo.

Se plantea también que ocurre en el mundo empresarial la respuesta es que se trata de evitar los monopoli
Es nuestro al PP la obstruccién injustificada de la libre concurrencia. Ej: cuando se pone trabas a la creaci6
de partidos politicos porque ya hay muchos, por este razonamiento de que hay muchos es injustificada la
medida, por tanto se destruye injustificadamente la existencia del PP. Pero también se os al PP seglan la ¢
del TC el atonismo injustificado, es decir, la proliferacién exacerbada de pequefios grupos o ideas de
concurrencia que impide conocer el conjunto de las ofertas de una sociedad plural. Este problema se plante
en Espafia en un momento determinado en el que aparecieron una gran cantidad de agrupaciones sindicals

Otra posibilidad es la que el profesor Puy llama opcidn cero que es la supresiéon completa en una sociedad
una opcioén . se puede dar en casos tedricos, por ejemplo cuando se suprime completamente una rama de
produccién poniéndose trabas a la creacién de la misma en el propio pais, es absolutamente contraria al Pl

La exclusiva ideoldgica, es decir, que solo se permitiera la defensa de una idea o de un programa, nuestro
lo analizé en un caso muy concreto.
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Hay otra serie de supuesto que nuestro TC dice que no afecta a un PP, por ejemplo : nuestro sistema de
proporcionalidad electoral; el aumento o disminucion de servicios o titularidad publica siempre que existan
servicios y bienes de titularidad privada que puedan ser usado; la decision legislativa; las decisiones judicia
porque dentro de la pluralidad de opciones el tribunal elige la que considera mas adecuada.

Doctrinalmente, en principio a partir de los 80 disminuye el primero de voces contraria al PP, de todas
maneras sigue existe alguna voz que no considera el PP como 6ptimo. En filosofia del derecho nos
encontramos con que dentro del sistema demacratico la existencia de PP es negada, tampoco dentro del
ambito del derecho politico va a considerar que sea adecuado. Lo mas curioso es la negacion del PP. Al
profesor Peces Barba que niega la necesidad de convertir el PP en un valor, dice que el pluralismo no debe
considerado como valor mas importante es la libertad y la igualdad.

Para que exista el PP en una sociedad y en el mundo juridico es necesario un sistema razonable de fuerza
politicas, cuando no se produce esta situacion en los dos extremos sociales en las que no podemos estar n
da el PP; este no se da ni en las sociedades tribales ni en las sociedades totalitarias.

En segundo lugar el PP necesita estar estructurado, es decir, debe estar de alguna manera clasificado.

En tercer lugar se produce en sociedades grandes, complejas y especializadas, por producirse en ellas inte
y nociones globales.

En cuarto lugar se tiene que estructurar para la coexistencia de distintos sistemas de valores al haber distin
conflictos sobre un sistema de valores, la solucién de la conflictividad es darles cauce a través de un modo
constitucional y juridico, es decir, no se puede dar el pluralismo como no haya una supraestructura que lo
cobije, que le permita la existencia; el PP, siempre constituye una actividad de encaje de los distintos derec
en el entramado social variable que tiene que decidir, esto significa que desde esta concepcion el PP debe
mirado desde un aspecto nunca visto : como derecho fundamental.

Nosotros vamos a tener que utilizar el término PP con su significacién retérica, con la significacion de ser u
palabra que sirva para defender nuestros intereses. En este sentido es una posicion juridica de cada una q
espera que los demas lo defiendan y ayuden es esa existencia plural.
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