. Comenzamos ahora el programa del curso de acceso. Hoy trataremos de las
fuentes del derecho. Hoy es 6 de diciembre, Dia de la Constitucién. Un dia tal
como hoy, de 1978, hubo un referéndum que dio el si a la Constituciodn Espafola.
La Constitucién Espanola de 1978, la maxima ley vigente en el Estado Espafol,
siete afos después. Constitucidn Espafiola de 1978.

Vamos a verla ahora en 1985. ¢De qué trata este texto que todo el mundo tiene
que conocer? Y en especial los alumnos de Introduccién al Derecho, que es de lo
que vamos a tratar esta noche, de Introduccién al Derecho. Ya saben estos
alumnos que hay un casete sobre la Constitucién que es obligatorio. En la
Constitucidn Espafiola de 1978, tras el titulo preliminar, en donde se habla de
que Espana es un Estado social y democratico de derecho, que se basa en la
libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico, siendo la forma
politica la monarquia parlamentaria, aunque la soberania reside en el pueblo, y
también se basa en la unidad de la nacidn espanola, aunque se reconocen las
autonomias. También se basa en la libertad de constitucidén de sindicatos de
trabajadores y asociaciones empresariales, indicandose ademas que la
Constitucidén y el resto del ordenamiento juridico someten a todos los ciudadanos
y a los poderes publicos. Se habla luego, en el titulo primero, de los derechos
y deberes fundamentales y de las libertades publicas, de los principios rectores
de la politica social y democratica.

y econdmica y de las garantias de estas libertades y derechos y de su
suspensioén. Constitucidén Espafola de 1978, que luego en su titulo segundo trata
de la corona, en el tercero de las Cortes Generales y de la elaboracidén de las
leyes y de las vinculaciones con el extranjero por tratados internacionales, en
el titulo cuarto del gobierno y de la administracidn, en el quinto se trata de
las relaciones entre gobierno y cortes, en el sexto del poder judicial, en el
séptimo de economia y hacienda, en el octavo de la organizacidn territorial del
Estado, con apartados especificos para la administracidén local y para las
comunidades autoénomas, refiriéndose los dos ultimos titulos, el noveno y el
décimo, respectivamente al Tribunal Constitucional y a la Reforma de la
Constitucidn. Constitucidn Espanola de 78, que luego en su titulo segundo trata
de la corona,

169 articulos, 4 disposiciones adicionales, 9 transitorias, una derogatoria y
una disposicidén final ademds del preambulo. Constituyen la estructura de la
Constitucidn Espafiola que un 6 de diciembre, aunque no se publicé en el Boletin
Oficial del Estado hasta el 29 de diciembre del 78, recibidé un si por parte de
todos los espafnoles. Constitucidén Espanola de 1978 que aparece firmada en el
Palacio de las Cortes el 27 de diciembre de 1978 por el rey Juan Carlos, por el
presidente de las Cortes Antonio Herndndez Gil, por el presidente del Congreso
de los Diputados Fernando Alvarez de Miranda y Torres y por el presidente del
Senado Antonio Fontan Pérez. Y unos datos sobre ese famoso 6.

de diciembre de 1978. Aunque la aprobacién definitiva de la Constitucidn la
hicieron ambas camaras separadamente el dia 31 de octubre de 1978, sin embargo,
se convocd por un real decreto el numero 2550 un referéndum con fecha 3 de
noviembre que se efectud el 6 de diciembre, hace ahora siete afos. Y los
resultados fueron estos. Electores, algo asi como 26.632.180. De todos estos
votantes, 17.873.301, algo asi como el 67,11% de los electores. Votos en pro,
15.706.078, es decir, el 87,78% de los votantes y el 58,97% de los electores.
Seguimos con cifras. Votos en contra, 1.400.505. Nada mas. Votos en contra,
1.400.505. Nada mas.



electores. Votos en blanco, pues un poquito mas de medio millén, 632.902. El
3,54% de los votantes, que representan el 2,37% de los electores. Votos nulos,
poquisimos, 133.786. 0,74% de los votantes y 0,50% de los electores. Resultados,
hechos publicos en el Boletin Oficial del Estado de 22 de diciembre de 1978 por
la Junta Electoral Central. Hace siete afos, el 6 de diciembre, los espafoles
dijeron a la Constitucidn Espanola de 1978, si. Hablaremos con el profesor de
Derecho Politico en la Universidad Complutense de Madrid, Alfonso Fernandez
Miranda, de las Fuentes del Derecho. Le acompafna Carmen Fernandez Miranda
Campoamor, profesora de Introduccién al Derecho en el curso de acceso. También
nos ocuparemos de los efectos de la Constitucidén Espafiola en el curso de acceso.
Los fines fundamentales del derecho. Seguridad.

y justicia. Asimismo, del concepto de derecho injusto y de la arbitrariedad
juridica. Respecto a la primera cuestion, sabemos que las fuentes del derecho
son la ley, la costumbre y los principios generales del derecho. Pero, iqué son
estos conceptos? En esta enumeracidn jerarquica, ley, costumbre, principios
generales, la ley va en primer lugar, lo cual quiere decir que tiene la
primacia. Es la fuente primordial del derecho. ¢A qué se debe esta primacia de
la ley? Primero, creo que habria que concretar el sentido en el que se utiliza
la palabra ley. Quizds sea esclarecedor contraponerlo al concepto de costumbre.
Utilizamos la palabra ley en sentido extenso, es decir, como una norma juridica
fruto de un proceso racional de produccidén del derecho. Mientras que la
costumbre es una norma juridica que surge de las relaciones sociales. La ley es
una norma juridica que surge de las relaciones sociales.

mas o menos espontaneas. A partir de aqui creo que el concepto de soberania del
Estado es el criterio clave para la comprensién de la pregunta. El Estado se
afirma en cuanto soberano como instancia exclusiva y excluyente de decisidn
juridico-politica en el ambito de una determinada comunidad territorial. En
otros términos, aspira a ser él y no ninguna otra instancia la que decida el
orden juridico y politico. La consecuencia fundamental de esto es la atribuciédn,
la autoatribucidén del Estado del monopolio de las fuentes de producciodn
juridica. Es él quien aspira a decidir cudles son las normas vinculantes en el
seno de esa comunidad. Naturalmente, esto implica que la ley, en cuanto a
expresion de la voluntad del Estado, en un sentido, en otro sentido, expresioén
de la voluntad popular integrada de la comunidad integrada en el Estado, la ley
trata de subordinar el resto de las fuentes.

de produccién juridica. E1 Estado determina cudles son aquellas que, pese a no
emanar del propio Estado, no emanar de los drganos del Estado, no ser leyes en
sentido amplio, como acto de la autoridad legitimamente establecida, sin
embargo, las incorpora a su ordenamiento juridico, les presta sus instrumentos
de vigencia, sus instrumentos de coactividad para imponer en ultima instancia el
derecho a la voluntad rebelde, en definitiva las reconoce como fuentes de
produccién juridica. Pero parece légico que el proceso racional de producciodn
juridica, la ley, en cuanto a emanada de los o6rganos del propio Estado, sea
prioritaria con respecto al resto de las fuentes de produccién. Es decir, que
podria concluirse que el Estado reconoce las otras fuentes, costumbre,
principios generales del derecho, pero siempre supeditadas a la ley, al valor
fundamental de la ley emanada del propio Estado. Bien, creo que el problema de
los principios generales del derecho es un problema mas complejo. En la relaciédn
con...



La costumbre si es, creo, es el planteamiento. ¢Por qué los ordenamientos
juridicos admiten la costumbre secundum legem, la costumbre interpretativa, que
no contradice la ley, y la costumbre preter legem, la costumbre que subsana
lagunas, pero que tampoco contradice la ley y sin embargo no pueden admitir 1la
validez de la costumbre contra lege, precisamente en funcidén de ese principio de
soberania? Es decir, la costumbre contra lege implica la existencia de un centro
de decisidén que trata de imponer su voluntad en contra de la voluntad del
Estado, manifestada a través de la ley, de ese Estado que se ha autoafirmado y
en la medida en que lo consiga sera auténticamente un Estado, como instancia
excluyente de decisidén juridica y politica. Es decir, que la ley admite la
costumbre en tanto la costumbre no contradiga a esa ley. Bien, esta clara la
importancia de la ley. La ley es la importancia y primacia de la ley en la
escala de fuentes del derecho. Con respecto a los principios generales del
derecho,

qué son y en qué se diferencian del derecho natural. Realmente a estas alturas
la doctrina todavia no se ha puesto de acuerdo con respecto a los principios
generales del derecho. Podriamos decir que hay dos grandes corrientes extremas,
la positivista pura, que entiende que los principios generales del derecho son
fruto de una induccidén, de un proceso inductivo del propio ordenamiento
juridico, es decir, son los principios que se derivan de las normas que
contienen el ordenamiento juridico. No hay nada mds alla del propio ordenamiento
juridico en cuanto a ordenamiento del Estado, ordenamiento positivo. Y una
corriente just naturalista que considera que existen unos criterios permanentes,
validos sobre la justicia conforman el derecho natural y de los que se
deducirian esos principios generales del derecho. Es decir, para aclarar un
poco, estas hablando de una corriente que dice que del propio ordenamiento se
derivan unos principios generales.

corriente que dice que no, que hay unos principios generales de los que se
deriva el propio ordenamiento efectivamente ahora quizas el problema se pudiera
plantear con la complejidad que esto comporta, dentro del tema de la tensiodn
entre razon y voluntad que existe en todo ordenamiento juridico, quizas podamos
operar por via de ejemplo concretamente con el derecho constitucional que es la
parte del ordenamiento juridico que se sintua en el umbral de las realidades
metajuridicas, de las realidades politicas un grupo humano se integra es decir,
se produce un proceso de integraciodn politica en funcidén de un determinado
sistema de valores de una cierta idea del hombre, de una cierta idea de 1la
comunidad, de un cierto concepto de las relaciones entre persona y comunidad
entre comunidad y estado todo eso se propone como valores fundantes del sistema
politico, es decir, no hay un puro acto de voluntad, sino también hay una
racionalidad en el derecho hay un sistema de valores, sean permanentes sean
valores histéricos, no vamos a entrar en

en estos momentos en el problema, hay un sistema de valores que en cuanto
valores racionales reciben su formulacioén positiva en el acto de voluntad de la
comunidad a través del poder constituyente. Esos valores en cierto sentido son
valores prejuridicos, son valores a partir de los cuales se constituye el
ordenamiento juridico. ¢Y esos valores serian principios generales o derecho
natural? Esos valores serian principios generales del derecho. El problema de si
son valores permanentes derivados de un orden que trasciende la historia es un
problema distinto. Pero se manifiestan histéricamente. E1 problema es que se
manifiestan histdricamente. Naturalmente si hablamos del derecho desde la
perspectiva, desde la nota necesaria de la positividad, si llamamos derecho a un



orden juridico establecido, vigente en una determinada comunidad. Entonces, sin
reducir el derecho a puro voluntarismo, a un acto positivo de voluntad del
Estado, reconociendo que ese derecho expresa una serie de valores que han
servido como factores de integracioén de la comunidad, que sirven permanentemente
como factores de integracion de la comunidad. Sin embargo, esos valores se
proyectan. Se proyectan en un ordenamiento juridico mediante supositivas...

a través primero de la accioén del poder constituyente, posteriormente a través
del legislador ordinario, al elaborar la ley. Entonces, concretando, ¢qué son
los principios generales del derecho y qué es el derecho natural? Si llamamos
derecho a un sistema de normas vigente, establecido, con el dato de la eficacia
social conformadora, se traduce en forma de vida social, efectivamente, no una
mera pretension, y llamamos derecho natural a un sistema de normas ideales de
comportamiento, un sistema de normas ideales con independencia de su vigencia,
de su eficacia social conformadora o no, realmente estamos sumando cantidades
heterogéneas. Llamamos derecho a lo uno o a lo otro. Entonces, naturalmente,
creo que debe reservarse el concepto de derecho para un sistema social vigente,
cualquiera que sea su fundamento, que es un problema distinto. Entonces, ¢cudl
es el fundamento del derecho? ;De donde deriva, en ultima instancia, su fuerza
de obligar? Y creo que aqui es donde estd la tensidén entre razén y voluntad.

Hay unos valores previos que son los que posibilitan la integracién politica,
lo posibilitan la propia existencia del Estado, sobre el cual va a descansar el
ordenamiento juridico. Que esos valores previos sean valores inmutables,
permanentes, en una categoria metafisica, o que sean, como entiendo, valores
percibidos histéricamente, es un problema secundario. Pero efectivamente hay un
sistema de valores que fundamentan todo el ordenamiento juridico. Que inspiran,
diremos todo el ordenamiento juridico. Bien, que inspiran, que lo fundamentan y
lo inspiran, por supuesto. Y que, naturalmente, tan solo en el momento que...
son manifestados a través del acto de voluntad, de su concrecidén mediante la ley
en derecho positivo, pasan a formar parte de un ordenamiento juridico.

La ley es una norma juridica fruto de un proceso racional de produccioén del
derecho. Se basa en la soberania del Estado y se produce por la representacidn
popular dentro del Estado en el poder legislativo. La costumbre, por su parte,
surge de relaciones sociales mas o menos espontaneas, continuadas o mantenidas
en el tiempo. La costumbre puede ser secundum legem, cuando la costumbre posee
un mero valor interpretativo o aclaratorio del contenido de la ley, pero no la
contradice. Preter legem, cuando tampoco contradice la ley, pero sirve para
completar sus lagunas. Y, finalmente, contralege, costumbre que, por oponerse a
una ley, no puede ser admitida. Respecto a la tercera fuente del derecho, los
principios generales, para los positivistas son principios emanados o inducidos
a partir de las normas ya contenidas en el ordenamiento juridico, mientras que
para los ius naturalistas, por encima de todo,

ordenamiento, existen unos criterios permanentes y eternos sobre la justicia o
de derecho natural, de los que emanarian los principios generales. Vamos a pasar
a otra cuestidén. Fines fundamentales del derecho son la seguridad y la justicia.
¢E1l derecho injusto es auténtico derecho? Entiendo que el valor ontoldégico que
con toda necesidad realiza el derecho, el valor que con necesidad ontoldgica
realiza el derecho es la seguridad, la certeza, el aseguramiento de las
relaciones sociales. La proposicién derecho inseguro seria una contradiccidén. La
proposicion derecho seguro o derecho cierto seria una tautologia. Sin embargo,
si cabe perfectamente la proposicién derecho injusto, esto conviene matizarlo,



todo orden de derecho comporta un punto de vista sobre la justicia. Pero por lo
mismo, en la medida en que se la enjuicie desde otros criterios ideolégicos, se
ha considerado como un orden de derecho injusto. Por consiguiente, por supuesto,
si entendemos por derecho, no es un orden de derecho injusto. El1 derecho a un...

de nuevo un sistema de normas establecido y vigente, de normas con una serie de
caracteristicas, la imperatividad, que regulan conductas de alteridad, etc. Pero
efectivamente establecido y vigente en una determinada comunidad, por supuesto
que es perfectamente posible el derecho injusto, porque la categoria de justo o
de injusto depende del sistema ideoldgico desde el cual se produzca el
enjuiciamiento del orden establecido. Lo que seria completamente imposible, que
seria una perfecta contradiccién ldégica, seria hablar de derecho incierto.
Entonces podemos concretarlo diciendo que el valor ontoldégico, que con necesidad
ontoldégica el derecho realiza siempre, es la seguridad, el aseguramiento de la
existencia social. Y por supuesto, tal aseguramiento como categoria formal tiene
un contenido, es decir, realiza un punto de vista histérico sobre la justicia,
realiza un punto de vista histérico sobre la libertad, pero que, en la medida en
que se discrepe desde otros criterios de enjuiciamiento, sera considerado un
orden juridico injusto.

¢Y cuando un derecho puede dejar de estar socialmente vigente? Bien, el
problema creo que se puede plantear en los siguientes términos. La ley es un
acto politico con vocacién juridica, cuya virtud es la prudencia. Es decir, la
ley es una pretensién de conformar en un determinado sentido la realidad. O sea,
su virtud es la prudencia porque el éxito de la ley depende de que el legislador
haya calibrado su capacidad de determinacién de la conducta ajena, en funciodn,
en parte del consentimiento y en parte de las condiciones de lo real, de las
posibilidades objetivas. Una ley imposible esta condenada al fracaso. Entonces
la ley se puede denominar derecho por una serie de circunstancias por relacidn
al todo, porque ha nacido un ordenamiento juridico de acuerdo con los mecanismos
y procedimientos establecidos en el ordenamiento juridico, de acuerdo con la
atribucioén de autoridad al 6rgano que emana la norma y porque ademds tiene
vocacion juridica.

juridica porque nace para aspirar, aspirando a llegar a conformar
verdaderamente el orden juridico. El1 Estado, soporte del derecho, presta a la
ley nacida validamente y que ha entrado en vigor sus mecanismos de coaccidn para
vencer en ultima instancia a la voluntad rebelde. Ahora bien, pese a ello es
posible que la norma carezca de eficacia. Entonces aqui lo que conviene es
separar el problema de la validez y de la eficacia. Que quizds también nos
ilustre un poco sobre la actitud del jurista y la funcidén del abogado. Este
ultimo el abogado mds preocupado por la validez. No quiero decir con esto que el
abogado no esté preocupado por los problemas de fondo del derecho ni muchisimo
menos, pero en la labor de la abogacia lo que se alega ante los tribunales, por
ejemplo, es una norma juridica vadlida, con independencia de que de hecho se esté
cumpliendo o no se esté cumpliendo. Es decir, esto se puede plantear asi. Hay
una norma juridica. Esa norma juridica es valida. O sea, no esta derogada.
Porque es imputable a un ordenamiento juridico. Ha nacido validamente, no ha
sido. No ha sido.

anulada, ni ha sido invalidada, ni ha sido derogada. Los o6rganos del Estado
encargados de aplicar su ordenamiento juridico estdn obligados a aplicar su
norma. E1 abogado acudiria, por ejemplo, fundando una pretensidn procesal en esa
norma y la alegaria. Y los tribunales, naturalmente, deberian amparar esa



pretensién procesal. Ahora bien, pese a todo, es posible que, o bien porque el
Estado en si mismo esté profundamente desestabilizado, valga la contradicciodn,
es decir, haya enormes dificultades de creacidén del Estado, el Estado tenga
incapacidad para imponer su poder en esa comunidad, porque falta el proceso de
integracion politica que subyace al Estado, o bien porque una norma concreta,
aunque el ordenamiento juridico en general se cumpla, aunque por tanto el Estado
sea una instancia estable que efectivamente asuma soberanamente la decisidn
politica en el ambito de esa comunidad, o bien, por ejemplo, alguna norma
juridica, por falta de consentimiento social o por falta de prudencia politica
en el legislador, que no ha contemplado la imposibilidad prdactica de cumplirla,
pues la norma fracasa, la norma ha perdido con...

completamente eficacia. Entonces, ¢cual es el problema para el jurista? Desde
una perspectiva légico-formal, esa norma sigue siendo valida, esa norma puede
resucitar en cualquier momento, esa norma puede ser alegada ante los tribunales,
esa norma sigue teniendo vocacidén juridica, sigue pretendiendo llegar a estar
vigente, llegar a estar eficaz, pero en el plano de los hechos, lo cual seria un
andlisis del socidélogo del derecho, esa norma no se ha traducido, no ha
alcanzado, si valga la expresidén, no ha alcanzado su plenitud en el ordenamiento
juridico, porque la pretensidén politica con vocacién juridica no ha llegado a
ser forma de vida social, a conformar efectivamente las relaciones sociales. Uno
de los valores sociales principales que realiza el derecho es la seguridad,
otorgar seguridad juridica, aseguramiento o certeza a las relaciones sociales.
Hasta ahora hemos hablado de la primacia de la ley dentro de las fuentes del
derecho, de la diferencia entre principios generales del derecho y derecho
natural, de los fines fundamentales del derecho, seguridad y justicia, y de
cuando un derecho es un derecho.

deja de estar socialmente vigente. En el Estado de Derecho, si la creacidn de
la ley corresponde al poder legislativo, la aplicacién del derecho corresponde,
en ultima instancia, al poder judicial. ¢Los jueces en esta funcidn crean
derecho o se adaptan al que existe? Es otro problema verdaderamente polémico,
pero, de todas formas, creo que es conveniente hacer una distincidén. Primero, la
funcién judicial supone una aplicacidén del derecho, como muy bien has dicho, en
ultima instancia, y en un supuesto contencioso. El derecho se aplica
normalmente, los contratos se cumplen, las obligaciones, los deberes
administrativos se cumplen, los derechos se ejercen sin necesidad de acudir a
ningun procedimiento judicial. Efectivamente, pero cuando surge un conflicto,
intervienen los tribunales. Efectivamente, en ultima instancia aplica el derecho
el juez. Y el juez lo que realiza es una individualizacién, de la norma
juridica. Si contempla el caso concreto que se le presenta. Esa es una primera
dimensién de 1la...

accidén judicial. Interpreta el derecho y lo aplica a un caso concreto. El
pensamiento positivista, esta idea tiene raices en Montesquieu, elabord o
construyé la funcidén judicial como un puro silogismo en funcién del conocimiento
técnico, donde el juez, desde una pura actitud profesional, neutral, experto
conocedor del derecho, subsumia los hechos en la previsidén normativa. Si la
norma dice A y ha acontecido B, se acaba la consecuencia, que era la sentencia.
Era una concepcidén puramente aplicativa, neutral, tecnocratica de la funciodn
judicial. Esto no se sostiene. Hay reacciones importantisimas, desde la escuela
libre del derecho, la jurisprudencia teleoldgica, en fin, una multiplicidad de
reacciones en el pensamiento y en la realidad juridica contra esta fabulacidn de
la neutralidad judicial. E1 juez interpreta el derecho y toda interpretacidén del



derecho implica un

un momento de recreacidén. Podriamos plantearlo en términos lingliisticos. El
derecho se expresa en normas, hay un significante y hay un significado. Pero el
significado no depende exclusivamente del tenor literal del significante, sino
también de los valores que el intérprete incorpora a la interpretacidén. Es
decir, esto es tanto mas acusado cuanto mas indeterminado es el concepto
juridico. La palabra honor, honestidad, el significado juridico al aplicarlo
individualizadamente a un caso concreto por el juez, de lo que sea una persona
honesta, por ejemplo en el delito de estupro, la mujer honesta, no depende
exclusivamente del significante, sino de los valores que el intérprete incorpora
a la interpretacién. Efectivamente, cambian totalmente con la sociedad. (Qué es
lo que se ha hecho en la politica? En este sentido, la jurisprudencia... La
jurisprudencia es, con necesidad fontoldégica, fuente del derecho. Es decir,
siempre hay un momento politico de recreacidn del derecho en todo proceso
aplicativo. Es decir, que el juez, en tanto en cuanto con...

contempla el caso concreto, recrea el derecho para adaptarlo a ese caso
concreto. Esto plantea una serie de problemas, efectivamente, de tensidn entre
objetividad y subjetividad, entre democracia y justicia, que trascienden a estos
momentos, que pueden ser objeto de otra charla. Pero hasta aqui la cosa esta
clara. En la que es aplicacidén individualizada del derecho, la jurisprudencia
implica una recreaciodn de la norma al aplicarla a ese caso concreto. Ahora bien,
ello no significa que necesariamente de esa aplicacidén concreta, que tiene
efectos para ese caso concreto entre las partes, pueda inferirse una norma
general que se integre en el ordenamiento juridico y que a partir de entonces
vincule a todos los tribunales de justicia. Y esto es lo que se quiere decir
habitualmente cuando se polemiza sobre si la jurisprudencia es o no fuente del
derecho. Es decir, aparte de la creaciodn individualizada, para el futuro, de
aqui se extrae una norma de caracter general en base a la decisidén judicial, que
se convierte en norma juridica. Se intenta...

en el ordenamiento juridico y ha de ser aplicada en el futuro en cuantos casos
se planteen iguales al fallado, al sentenciado. Y esto ya es un problema
politico, es decir, es un problema del legislador. E1l legislador puede
establecer que esto sea una fuente de produccién juridica, como ocurre en los
sistemas anglosajones, de stare decisis, donde los tribunales inferiores estan
vinculados a las decisiones de los tribunales superiores y puede ocurrir que el
legislador entienda que es mejor otro sistema, como en el caso espanol, donde la
constitucioén dice que los jueces s6lo estdn sometidos al imperio de la ley. Es
decir, que las decisiones del tribunal supremo no vinculan a los tribunales
inferiores, no los vinculan en sentido juridico. Es cierto que esa
jurisprudencia informa completa al ordenamiento general, es cierto que hay una
presién politica de que el juez inferior estd permanentemente atento a las
sentencias del juez superior, pero el juez no esta obligado mas que al respeto
de la ley. O sea que concretando, el juez, al aplicar... La ley...

recrea esa ley porque contempla el caso concreto pero nunca crea una norma
juridica que se integre en el total del ordenamiento eso es nuestro derecho
espafiol correcto en el derecho continental de ordenamiento juridico espafol el
derecho continental de raiz napolednica que nace de esa ruptura racional que es
la revolucién francesa donde el principio democratico vamos en fin al principio
la soberania nacional en un momento se afirma por encima de cualquier otro
6rgano y la ley es expresidén de la comunidad es expresioén de la voluntad



nacional el juez en tanto que contempla el caso concreto requiere el derecho
para adaptarlo a ese caso concreto pero él por si mismo no crea normas de
derecho ya para terminar podemos hablar del estado de derecho y la arbitrariedad
puede haber una arbitrariedad juridica en un estado de derecho el estado de
derechos la mas cabal contra la ley de la idea de arbitrariedad

Y pretende evitarla. Pero esto, que aparentemente es muy claro, se puede
complicar un poco, es preciso quizds matizar. Podriamos decir que el contenido
del Estado de Derecho es doble, que tiene un doble elemento. Uno es el elemento
sustancial y otro el elemento formal. Y a los dos se puede referir la
arbitrariedad. Es decir, hay un objetivo, un elemento sustancial, lo que el
Estado de Derecho persigue. E1l Estado de Derecho no es una categoria neutra, es
una categoria ideoldégicamente beligerante. Se pretende garantizar la dignidad de
la persona humana como fundamento del orden politico. O sea, que hay un valor
fundante de todo el sistema politico, que es la dignidad de la persona humana,
el libre despliegue de la personalidad, de lo cual se derivan un conjunto de
libertades que se concretan juridicamente en unos derechos fundamentales, que
operan por una parte como fundamento del poder politico, que estd para
garantizarlos, para garantizar su ejercicio, para garantizar su ejercicio
colectivo y al mismo tiempo como limite del propio poder politico.

Si, reconoce unos derechos en los ciudadanos y limita el poder politico. Y todo
esto lo recoge la Constitucidén. ¢Como se garantiza esto? Mediante una serie de
técnicas formales. Primero, el principio de legalidad, que excluye la
arbitrariedad. Los poderes publicos solo pueden hacer aquello para lo cual estan
previamente habilitados por una norma juridica. O sea, todo poder tiene que
estar sometido a derecho. Entonces, la arbitrariedad puede referirse al elemento
formal o al elemento sustancial del concepto de Estado de Derecho. Desde el
punto de vista del elemento formal, significa que entre los poderes publicos no
cabe un comportamiento arbitrario. Es decir, que solo pueden hacer aquello para
lo que estan habilitados para hacer. Que por consiguiente, el ciudadano sabe
perfectamente qué es lo que puede esperar de los poderes publicos, cudles son
sus derechos, etc. Pero esta no es mdas que una dimensidén del Estado de Derecho.
En este sentido, seria un Estado de Derecho aquel en el cual hubiera una
legalidad, se excluyese la arbitrariedad.

de los poderes publicos en el sentido del comportamiento no previsto por las
normas, la competencia, la actuacidén no prevista por las normas. Pero el Estado
de Derecho es un concepto sustante que exige algo mas. Exige que el propio
derecho sea acorde con esos valores, con esos principios que le dan fundamento.
0 sea que habria una arbitrariedad referida a la legalidad, al comportamiento
legal de los poderes publicos, y otra arbitrariedad referida a la propia
legalidad. Si la legalidad se adecua o no se adecua a los fundamentos que dan
sentido al sistema, que son naturalmente un conjunto de criterios sobre la
concepcioén de la persona, sobre las relaciones persona-comunidad, sobre las
relaciones persona-Estado. Creo que queddé muy claro y que el Estado de Derecho
lo que pretende fundamentalmente es que el ciudadano en todo momento sepa a qué
atenerse. Efectivamente, que el derecho sea cierto, pero ademas no cualquier
derecho, sino el derecho que garantiza la dignidad de la persona humana como
fundamento del sistema. Gracias.

Hasta aqui el programa de introduccidén al derecho de hoy. Gracias a don Alfonso
Fernandez Miranda, profesor en la Universidad Complutense de Madrid, y a la
profesora de introduccién al derecho de acceso, Carmen Fernandez Miranda



Campoamor. La UNED volvera el proximo lunes a la misma hora y en las mismas
emisoras. Radio 3 de Radio Nacional de Espafa, Radio Aragén de Calatayud y Radio
Cadena Espafola en Calahorra, Soria y Palencia. Nada mas y que disfrutéis de
este fin de semana. Gracias.

Gracias.



