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Buenas noches, bienvenidos al Tiempo del Curso de Acceso, el CAT. En nuestro programa esta
noche, Nociones Juridicas Basicas, hablaremos de cdmo se aplica el derecho. Esta noche, en
nuestro programa de Nociones Juridicas Basicas, nos acompafia el profesor Gaspar Escalona.

Muy buenas noches. Muy buenas noches. El tema de hoy, el titulo del tema de hoy es cémo se
aplica el derecho, pero ¢cudl es la idea general de este tema? Si, en este capitulo que nos
corresponde desarrollar esta noche y que se titula Cémo se aplica el derecho, encierra algunos
objetos de estudio que en una primera lectura pueden parecer relativamente dispares, ya que
de lo que se habla, dando una idea general, que es lo que en estos momentos se pretende, es
recordar algo que ya conocemos, que el derecho es una norma, que el derecho no aconseja,
que el derecho manda, y que mandan las normas juridicas precisamente para que se apliquen,
para que se obedezcan, de tal forma que se puede afirmar que el derecho nace como un acto
de potestad o de autoridad, alguien quien esta embestido de esta autoridad puede realmente
mandar, y después, una vez que estan las normas puestas y puestas como obligatorias para
todos, surge en un primer momento la idea que todos tenemos ademas, e incluso casi
podriamos decir por intuicion, de la potestad de jurisdiccién, esto es de determinar el derecho,
que es una potestad que tienen los jueces.

De tal manera que cuando se habla de como se aplica el derecho, automaticamente pensamos
en que eso es lo que hacen los jueces, sin embargo, si vemos con un poco mas de detenimiento
los contenidos de este tema, veremos que ciertamente se habla de esto, pero también de otras
cosas que no parecen evidentes en un primer golpe de vista, como por ejemplo, tendremos
que hablar de la interpretacién del derecho, los jueces para aplicar el derecho tendran
previamente que interpretarlo, pero los jueces estan trabajando codo con codo a la hora de
aplicar el derecho, también con los juristas practicos, y este sera otro apartado de este capitulo,
pero es que los jueces dentro de los distintos sistemas juridicos que existen, unos abiertos y
otros cerrados, en los primeros de ellos, los sistemas abiertos, los jueces disponen de mas
capacidad de actuacién a la medida en que aplican el derecho, pero también crean derecho, y
sin embargo, en los sistemas cerrados, en principio, se limitan sélo a aplicar el derecho, y
finalmente se desarrolla en este tema también el tema importantisimo, por otra parte, de las
fuentes del derecho, de eso que se va a aplicar, de tal forma que los cuatro grandes bloques
distintos en extensién, que veremos esta noche, son el derecho y los juristas practicos, sistemas
abiertos y sistemas cerrados, las fuentes del derecho espafiol y la interpretacién del derecho.
Pues como vemos es un tema amplio, denso y ademas diverso, sobre todo diverso, ;verdad? Si.
Y podemos empezar por el primer punto que ya ha mencionado, las funciones del jurista,
ccuadles son las funciones del jurista? En el material que ustedes, los alumnos disponen, se van a
encontrar también con unas funciones que han desarrollado los juristas también a lo largo de
la historia, y sobre todo partiendo desde Roma, o mejor dicho, sobre todo centradas en Roma,
pero como el tiempo no es largo, nos centraremos en cuales son las funciones que desarrollan
actualmente los juristas practicos, porque evidentemente subsumen todas aquellas que



también se desarrollaron en tiempos historicos.

A grandes rasgos podriamos decir que desarrollan basicamente estas cuatro funciones, o
mejor dicho, bloques de funciones, porque son no unitarias, no sélo en una sola direccion, sino
que en cada capitulo existen ramificaciones diversas. La primera de las funciones que
desarrollan los juristas practicos, que no son sélo los abogados, también notarios y otros
muchos profesionales, la primera de las funciones, digo, es la de asesoramiento. Esto es, la de
consejo sobre qué medios ofrece el derecho que sean mas rapidos, mas seguros respecto a su
eficacia para conseguir algo, o también incluso mas econémicos.

Este asesoramiento o consejo lo desarrollan los juristas practicos, o lo aplican, lo dan, tanto a
los particulares como a las sociedades y a las empresas. En segundo lugar, una funcién
también muy importante de los juristas practicos es la de colaborar en la redaccion de
documentos y en la celebracion de actos y negocios. Por ejemplo, para adquirir la propiedad de
un inmueble es imprescindible que exista una escritura publica, que debe hacerse ante un
notario.

Pues bien, el asesoramiento previo respecto a determinadas cldusulas, que se quiera que se
pongan, es también mision de los juristas practicos. En tercer lugar, los juristas practicos
también asisten a los ciudadanos ante los 6rganos de la Administracién del Estado. Por
ejemplo, cuando existe una inspeccién fiscal y en otra cantidad de asuntos o de problemas.

Y hemos dejado para el ultimo lugar, la que en principio parece que es como mas evidente, en
la que todos pensamos, y es que los juristas practicos también asisten, colaboran con su
presencia necesaria, por otra parte, ante los jueces y tribunales, sea de la jurisdiccion que sea,
penal, civil, contencioso administrativo, laboral, etcétera, estas son algunas de las funciones de
los juristas practicos. Otro punto de este capitulo, de este tema, es el de los sistemas abiertos y
cerrados. ;Qué son los sistemas abiertos y cerrados y qué ejemplos podemos dar? Que creo
que hay unos ejemplos muy claros.

Si, todo este capitulo, como hemos dicho al comienzo, se centra en la aplicacion del derecho.
Por lo tanto, paradigmaticamente, aunque no sélo es el juez. Pues bien, se llama a un sistema
abierto, que es el propio de los paises anglosajones, el Reino Unido y Estados Unidos también,
y todos los del area de influencia del Reino Unido, en origen historico.

Entonces, alli se da muchisima importancia a los jueces y al que se suele denominar derecho
jurisprudencial, el common law. De tal manera que a estos sistemas denominados abiertos, se
centran en los problemas concretos que existen y, desde luego, las sentencias que han dado
tribunales precedentes tienen muchisima importancia. Decia antes que en este sistema el
derecho es mas vivo, como mas cercano a la propia realidad, en la medida en que los jueces
tienen capacidad, reconocida asi, para poder, centrandose en la equidad, esto es en lo que
realmente es justo, dar las soluciones que consideren oportunas y que realmente sean justas,
sin tener que estar como tan atados a la letra de la ley.



De tal forma que, como hemos dicho antes, en estos sistemas se dice tdpicamente que los
jueces crean y aplican el derecho, también crea. Sin embargo, en los sistemas cerrados, en los
sistemas europeo-continentales, al que pertenece por supuesto Espafia, hay unos sistemas
donde tiene muchisimo mas peso la ley. Se llama también sistemas de cédigo civil, de tal forma
que, en estos sistemas que se denominan axiomaticos, en la medida en que hay una ley, que es
la que, en principio, tiene que aplicar el juez.

Al juez se le suele denominar la boca de la ley. Hay que decir, sin embargo, que hoy existe una
tendencia bastante grande de que exista, de alguna forma, una cierta simbiosis entre los dos
sistemas, en cuanto que, en nuestros dias, en todos los sistemas prevalece la legislacion. O sea,
hay legislacién, quiza mucha, quiza incluso demasiada, pero, por otra parte, aun los sistemas
cerrados, por decir de alguna forma, los jueces, la jurisprudencia, los tribunales, veremos esto
también un poco en el segundo punto, tienen capacidad para, de una otra forma, crear
derecho, aunque sea a través de la interpretacién.

Dentro de este tema se habla de las fuentes del derecho espafiol, que supongo que seran muy
importantes, la ley, la costumbre, los principios generales del derecho y la jurisprudencia.
¢(Podemos comenzar con la ley? Si. La ley, evidentemente, es la principal fuente del derecho.

En algin momento, incluso, se pensé que podia ser como la Unica fuente del derecho. Lo cierto
es que, en un articulo, que vamos a tener que hacer alusién a la variedad de las fuentes del
derecho, que, por cierto, es el articulo 1, primero del Cédigo Civil, en sus distintos apartados,
pues bien, en el primero de ellos enumera tres fuentes del derecho. Ley, costumbre, principios
generales del derecho.

Sin embargo, en la enumeracién que usted hacia, y asi debe ser, aparece también una cuarta
fuente del derecho, que tiene connotaciones y caracteristicas singulares. Es la jurisprudencia.
La ley, en concreto, tiene, como sabemos por otros capitulos anteriores, distintos sentidos.

Con esta palabra, si se entiende de una forma genérica, recordamos en el capitulo anterior, se
entiende como norma juridica. Es lo mismo, por lo tanto, que todo el complejo normativo que
existe, en sus distintas variaciones o caracteristicas, ley propiamente aprobada en el
Parlamento, decreto ley, orden ministerial, bando de un alcalde, etcétera. Pero aqui la palabra
ley también se puede entender en un sentido restringido.

Esto es como una norma juridica concreta, opuesta a otras normas juridicas. De tal forma que
la ley, en este sentido, seria siempre norma estatal escrita, que tiene un proceso de elaboracién
concreto y que, ademas, tiene una serie de requisitos de formalidad para que exista realmente
en cuanto tal. Esta ley es la que prevalece sobre cualquier otra fuente del derecho.

Si la ley es clara, precisa, se refiere a un punto concreto que tenga que ser aplicado por los
jueces, ciertamente tienen que aplicar la ley, que, a su vez, sabemos que es expresion de la
voluntad general, etcétera. En cuanto a la costumbre, ;parece menos firme, parece menos
fuente del derecho, aunque lo sea, por supuesto? Si, ciertamente la costumbre se aplica a



muchisimos menos casos. Se dice técnicamente que es una fuente subsidiaria.

De tal forma que, solo en ausencia de ley, se podria aplicar la costumbre. Pero quizas hace falta
que digamos previamente un poco qué es la costumbre, que se entiende por costumbre en
sentido juridico. Pues la costumbre en sentido juridico seria ese uso social, esa reiteraciéon de
costumbres, digamoslo asi, en la medida de usos que se van repitiendo de una vez a otra y que
es fuente de decisiones y de reglas juridicas.

De tal forma que, dividiendo también un poco la costumbre segun la doctrina, se dice que se
podia hablar de tres tipos de costumbres. La costumbre segun la ley, seria una costumbre que
viene a confirmar lo mismo que dice la ley. La costumbre contra la ley, la costumbre que dice lo
contrario que la ley, de tal forma que esa en absoluto se rechaza siempre, o sea, no puede
prevalecer contra lo que dice la propia ley.

Y la costumbre al margen de la ley o fuera de la ley, que habla de otra cosa distinta. Esta, sobre
todo, es la costumbre que realmente tiene fuerza en cuanto tal y que realmente es una fuente
del derecho. Y para que esto sea asi, se requiere que la costumbre sélo se aplique en defecto
de ley aplicable.

Hay una especie de laguna, no esta regulado ese caso concreto que sucede en la vida real por
ninguna ley. Y entonces, ahi viene la costumbre para regular esto. En segundo lugar, que esa
costumbre no sea en absoluto contraria a la moral o al orden publico.

O sea, no puede atentar contra estos valores que asi los considera la propia sociedad. Y en
tercer lugar, se habla de que debe ser probada. Esto es, aquel que quiera que se aplique una
costumbre, debe probarla ante los tribunales.

Por cierto, esto es relativamente criticado, porque hay un principio que dice que los tribunales,
los jueces, deben conocer cudl es el derecho. Y, por lo tanto, ellos también debian conocer las
costumbres y no tener que esperar a que les sea alegado, o sea, les sea puesta encima de la
mesa por los propios ciudadanos que acudan alli. De tal forma que podemos decir que es
fuente subsidiaria del derecho primario.

Pasemos al otro punto, que es los principios generales del derecho. (Cudles son estos
principios? Lo primero que habria que decir es que los principios generales del derecho se
aplican, como dice también el articulo primero del Cédigo Civil, en su apartado cuarto, cuando
no haya ley o no haya costumbre. Pero este mismo articulo concede a los principios generales
del derecho el caracter informador del ordenamiento juridico.

Esto es, cada ordenamiento juridico tendria una especie de precipitado que sale de él, de todas
Sus normas, y que estos serian unos principios generales del derecho. No como algo separado,
digamoslo asi, del propio ordenamiento, sino seria un poco como, repito, como el precipitado
propio de ese ordenamiento, como los ejes maestros que estructuran todo ese edificio juridico.
¢Como podriamos concretar esos principios generales del derecho? Y, desde luego, se ha hecho



a través de alguno de estos tres apartados, los principios del derecho romano y del derecho
natural.

Seria un poco algo asi como la base histérica y también axioldgica, en la que se fundan
bastantes derechos positivos. Tal forma que el derecho romano seria, de alguna forma, como la
tradicién, y esos valores que entrafia la justicia estarian simbolizados por el derecho natural.
Por lo demas, en alguna otra parte leeran ustedes que a la conjuncién de derecho romano y
derecho natural, a veces se le denomina derecho comun, como una de las fuentes de las que
han surgido también los ordenamientos juridicos actuales.

De tal forma que principios generales del derecho, en ocasiones, se identifican o se concretan
en los principios del derecho romano y del derecho natural. En segundo lugar, se habla de los
principios tradicionales o nacionales, que evidentemente no tienen por qué ser opuestos, ni
mucho menos a los que hemos hablado antes, los principios del derecho romano y del derecho
natural, sino que serian esos principios especiales, concretos, singulares, histéricos, que por la
idiosincrasia, por la forma de ser de cada pais, han cristalizado en sus normas a lo largo del
tiempo, que también tendrian que ser recogidos, que podrian ser sinénimo de los principios
generales del derecho. Y finalmente, se suele hablar de los principios politicos, en la medida en
que un Estado es también un proyecto de vida, es también lo que se quiere que se sea, traduce
también determinadas inquietudes de la gente y, por lo tanto, decide que determinadas cosas
se hagan de determinada manera.

Pues bien, entendiendo de esta forma tan genérica los principios politicos, esos principios
politicos o esas opciones que ha puesto en marcha el legislador, fundamentalmente el
legislador que hizo la Constitucién, por lo tanto, si es democratica, el propio pueblo, serian los
principios que informan, principios politicos, de opciones ante determinadas cosas, que han
puesto en marcha un determinado ordenamiento juridico o un determinado derecho. De tal
forma que, de alguna de estas tres maneras, es como suelen entenderse los principios
generales del derecho y, desde luego, todos estos, los tres incluso, se entiende que deben estar
recogidos, si no expresamente en sus formulaciones, al menos y en su espiritu, en las leyes de
cada pais. Y en cuanto a la jurisprudencia, porque, bueno, ya se ha nombrado en el programa
la palabra jurisprudencia y hemos visto la importancia en los sistemas abiertos y en los
sistemas cerrados, pero ;como fuente del derecho? Si, la palabra jurisprudencia tiene distintos
sentidos, en ocasiones la pueden encontrar ustedes como sinénimo de ciencia del derecho o
ciencia sobre el derecho, en este caso traduce una palabra alemana, pero aqui, y desde luego
en nuestro contexto y en nuestra tradicién cultural por jurisprudencia, se entiende mas bien los
criterios seguidos por las sentencias de los tribunales o también las propias sentencias dictadas
por los tribunales, de tal forma que jurisprudencia seria un poco doctrina que, de una forma
reiterada y habitual, ponen en dificil hablar de esto sin citar de nuevo, yo creo que ya acabamos
por hoy, el primer articulo del Cdédigo Civil, en este caso, en su apartado sexto, donde
realmente dice que la jurisprudencia completara el ordenamiento juridico con la doctrina que,
de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y
los principios generales del derecho, de tal forma que, en este apartado, las fuentes del



derecho, si recuerdan, hablabamos de cdmo el articulo 1 decia que habia tres fuentes, pero
ahora el propio articulo 1, en su apartado 6, realmente da a entender de una forma clara lo que
de hecho pasa, que la doctrina reiterada, la doctrina frecuente, una vez y otra, que da el
Tribunal Supremo cuando interpreta y aplica la ley y la costumbre, los principios generales del
derecho, eso realmente equivale, desde el punto de vista practico, a un modo nuevo de
creacién del derecho, con lo cual la propia jurisprudencia es, y lo veremos con algun detalle
también, algo nos dara tiempo de ver en el apartado siguiente, que realmente la jurisprudencia
crea derecho.

Por lo demas, se encontraran ustedes con una referencia a que el propio Tribunal Supremo,
una referencia al Tribunal Supremo y al recurso de casacidn. En definitiva, lo que significa este
recurso, que es el ultimo antes, todavia quedaria en determinados supuestos, la posibilidad de
acudir, cuando a alguien le han dado una sentencia, los 6rganos jurisdiccionales le han dado
una sentencia con la que no esté de acuerdo, evidentemente puede recurrir, pero claro, en
principio s6lo hasta determinado nivel, en principio podriamos decir hasta el Tribunal Supremo.
Se llama recurso de casacién, en principio este ultimo recurso, en la medida en que el Tribunal
Supremo casa, ajusta o realmente anula la sentencia de los tribunales inferiores.

Pues bien, para acabar ya este tema en los minutos que nos quedan, pasamos a lo que es la
interpretacion del derecho, que es, profesor Escalon. Si, ciertamente este es el ultimo apartado
gue nos resta ya en esta leccion, en este capitulo, y lo primero que hay que decir que,
realmente conocer el derecho en absoluto es, como se ha dicho ya con frase clasica, conocer
sus palabras, o sea, saber leer lo que dice, sino mas bien entender qué es lo que realmente
dice, esto es, cual es su fin, cuales son sus efectos, qué es lo que dice. Por lo tanto, siempre que
estemos ante una ley hay que indagar o esclarecer el sentido del derecho aplicable a cada caso.

Eso es interpretar, estar entre dos, entre dos, y por tanto servir de mediador, de puente entre
una cosa y otra. La interpretacion, a su vez, puede ser de distintos tipos. En primer lugar, se
habla de interpretacion del derecho o interpretacion de la ley.

Esta es una clasificacion que viene ya desde hace mucho tiempo. Interpretaciéon del derecho
seria determinar qué derecho es aplicable a ese caso, o sea, por dénde van las cosas y, por lo
tanto, qué bloque de derechos o qué articulos concretos hay que aplicar, pero ya después la
interpretacion de la ley equivale a precisar el alcance y contenido que tiene en concreto esa ley,
esto es, esa ley en especial o ese articulo en concreto de una ley, qué es lo que dice, qué
sentido tiene. En primer lugar, se habla de que objeto de la interpretacion, se ha dicho a veces
que es determinar cudl era la voluntad del legislador, esto es, qué quiso decir el legislador.

En segundo lugar, para otra doctrina hace falta saber cual es la voluntad de la ley, qué es lo que
dice la ley. Esto puede parecer un poco artificioso porque pretender que un legislador, desde
luego, por ejemplo, de hace una ley de 100 afios y hay muchos que todavia estan en vigor en
nuestro pais, que todavia su voluntad esta en vigor, parece un poco extrafio, pero quiza mas
extrafio parece conferir voluntad a la propia ley, como si ella tuviera que decir algo. En



principio, lo que prima sobre todo es lo que aparece en el Cédigo Civil, en su articulo 3,
apartado primero, que realmente nos da pie para hablar un poco de casi todo de lo que se
habla aqui.

En principio, este articulo dice lo siguiente, que las normas se interpretaran segun el sentido
propio de sus palabras, lo que equivale a decir que ese es un criterio gramatical, en relacién
con el contexto, con lo cual es lo que se denomina en el libro l6gico sistematico, en relacion
también con los antecedentes histéricos y legislativos, esto es, el criterio histérico evolutivo, o
atendiendo sobre todo a la finalidad que persigue la ley, que seria el concepto teleoldgico, esto
es, el fin que realmente persigue. En esta misma leccion, ya para acabar, se puede encontrar
gue si nos atenemos al origen, esto es, a quién da la interpretacién, tendriamos que
interpretacidon auténtica es la que da el propio legislador, el que ha hecho la ley, a su vez, la
interpreta, por ejemplo, para rectificar errores, o para decir que determinada palabra debe
interpretarse en una determinada direccion, la usual es la que hacen los tribunales, la doctrinal
es la que hacen los autores, tratadistas, etcétera, y que por el resultado, la interpretacién, a su
vez, se divide en literal, si es lo que su propio nombre indica, declarativa, esto es, que declara el
sentido, por lo tanto, puede ser en un sentido mas amplio o mas restringido, y la critica o
correctiva, en cuanto que rectifica, y esto no nos debe extrafiar en absoluto, algo asi como lo
que podriamos decir, la letra de la ley, por lo tanto, pese a lo que parece que dice, se interpreta
de otra forma, a veces, para acomodarlo, simplemente a la realidad social del tiempo en que ha
de ser la ley aplicada, que es también, uno de los criterios que aparece en ese, ya citado antes,
articulo 3°, apartado 1, del Cédigo Civil. Pues como hemos visto este capitulo, cémo se aplica el
derecho, es denso, es amplio, y diverso, ademas, eso lo dijimos ya al principio, y debemos ya
despedirnos, muy buenas noches, profesor Escalona, muy buenas noches, nos despedimos de
todos, y también le despedimos el curso de acceso, gracias por su compafiia.

Despedimos la programacion de la UNED, les esperamos de nuevo mafiana, nuestro primer
espacio sera Revista de Derecho, continuaremos con Informativo Universitario y el curso de
acceso, gracias por su compafiia y que descansen.



