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1. QUE ES EL DERECHO Y CUALES SON SUS FUNCIONES
1.1.  ;Qué es el derecho? Usos de la palabra derecho

Las cuestiones mas sencillas, preliminares o inmediatas a menudo esconden las
cuestiones mas complejas y dificiles de definir, aquellas que s6lo se pueden responder
después de un largo y fructifero estudio de una determinada materia. Eso es lo que le pasa
al derecho y a la pregunta sobre su significado. Quiza el dia que os graduéis estaréis en
condiciones de responder, y seguramente muchos de vosotros rehuiréis la pregunta como
huiriais de un amigo pesado'. Quizas ya algunos estaréis pensando que es mas importante
resolver un problema aplicando unos conocimientos que definir los propios
conocimientos, cosa mas propia de los fildsofos o de los tedricos; filésofos o tedricos del
Derecho, que serian, en nuestro caso. De todas formas, a medida que desarrollemos los
siguientes parrafos encontraremos una cierta respuesta.

En cuanto a la propia palabra o término derecho, ésta puede tener varios significados. Asi,
cuando decimos que el Derecho laboral establece que el contrato de trabajo tiene, en
general, una duracién indefinida, nos referimos al Derecho como conjunto de normas que
regulan una materia; si manifestamos que los parados tienen derecho a una prestacion
econdmica por razéon de haber perdido su trabajo, nos estamos refiriendo a un beneficio
concreto que se otorga en aplicacion de una norma de Derecho laboral; cuando
manifestamos que no hay derecho a que los trabajadores pierdan su trabajo en razén de
la deslocalizacion de una empresa, estamos emitiendo un juicio de valor sobre una
situacion que puede ser perfectamente conforme con el Derecho; y si se dice que el
Derecho espaiiol tiene unas caracteristicas que lo hacen diferente al Derecho britanico,
nos estamos refiriendo al Derecho como objeto de estudio y conocimiento. Tanto en este
Giltimo como en el primer caso se suele poner el Derecho con mayuscula?, y responde el
concepto que basicamente sera objeto de nuestro estudio.

! Atienza dice textualmente: «Constestar a la pregunta “qué es el Derecho” ha traido por la calle de la
amargura a no pocos juristas; en especial, a los que estudian el Derecho desde un punto de vista muy
general: los tedricos o los filésofos del Derecho.» (Manuel ATIENZA, El sentido del Derecho, 2a ed., Ariel,
Barcelona 2003).

2 Aunque salvando la mas pura correccion gramatical, ya que si buscamos en el diccionario (por ejemlo en
el de laRAE), la palabra derecho nunca se escribe con maytiscula. Ahora bien, si tomamos en consideracion
lo que dice la FUNDEU (Fundacion del Espafiol Urgente), observaremos que en algunos casos se acepta,
por usual, el uso de la mayuscula (<https://www.fundeu.es/consulta/derechoderecho-1714/ >[Consulta:
10/8/2022]). En cualquier caso, no hay que volverse loco por usar la mayutscula o la mintscula en este caso,
y usando siempre la minuscula (salvo inicio de frase), acertaremos.



https://www.fundeu.es/consulta/derechoderecho-1714/

1.1.1. El derecho como norma o conjunto de normas>

En nuestros dias impera una concepcion normativista o positivista del Derecho, la cual
identifica el Derecho con la norma. Es decir: donde hay Derecho hay norma; y si no hay
norma no hay Derecho. Es, también, una concepcion del Derecho «reduccionistay, en el
sentido de que no admite que el Derecho pueda tener otro contenido que el puramente
normativo. La norma seria, asi pues, el concepto central o fundamental del Derecho®.
Incluso los que hacen las normas (los legisladores), los que las aplican (los gobiernos) y
los que juzgan su correcta aplicacion (los tribunales) son, al fin y al cabo, una creacién
del Derecho, y so6lo existen en la medida en que el Derecho los ha previsto.

Avanzando un poco mas en el concepto, aunque en estos momentos, insistimos, no nos
podemos mover sino dentro de una concepcion muy elemental de Derecho, podemos
concebir el Derecho como un conjunto de normas que regulan (;con justicia?) la conducta
humana.

La identificacion del Derecho con la norma, sin embargo, presupone el concepto de
norma, y hace necesario distinguir entre las normas juridicas, o de Derecho, y otras
normas como pueden ser las religiosas, las morales, o las de las costumbres sociales, que
también comparten con las juridicas la pretension de regir nuestro comportamiento. Para
conocer la diferencia, nos remitimos a los apartados 1.2.3 y ss del temario.

3 En Manuel ATIENZA, El sentido del Derecho, cit., pags. 59 ss.

4 Clomo veremos infra, cap. 6, la dogmatica juridica o ciencia pura del derecho, recibe este nombre porque
part de la norma como dogma, como aquello que le viene dado al cientifico del derecho y es su punto de
partida para la explicacion del propio y mismo derecho. No obstante, como también se vera (cfr. lecciones
4y 6), la dogmatica juridica se refiere a un sistema de derecho que es mucho mas que una simple conjunto
o recopilacion de normas juridicas.
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1.1.2. El derecho como practica

Podemos distinguir entre un derecho como norma o conjunto de normas (el definido en
el anterior parrafo), que nos lleva a una vision estatica del derecho (es como tener una
caja de piezas de Lego); y un derecho en una vision dindmica o derecho practicado, que
hace referencia a un conflicto y a una solucion: es como ponerse a hacer figuras con las
piezas del Lego. En un caso y en otro tenemos un juego de Lego, pero no es lo mismo
tener, o no, las piezas montadas. En el caso del Derecho pasa algo parecido, pues si no
surge un conflicto de intereses ni te das cuenta de que existe el Derecho (es como tener
escondida la caja de piezas de Lego). Para ello, sera necesario que busques entre las piezas
(entre las normas) elijas las que mas te convengan para montar la figura que quieres (entre
todas las normas de derecho cojas las que te sirvan para resolver el caso) y te pongas a
montarla y la montes (resuelvas el conflicto y des una respuesta).

1.1.3. El Derecho como valor: el valor de la justicia

(Derecho y justicia son lo mismo? ;Qué relacion hay entre ambos términos? ;El derecho
debe hacer justicia? ;La justicia es el valor al que debe aspirar el derecho? ;Puede haber
Derecho injusto? ;Puede haber justicia sin Derecho?

Que hay una relacion entre Derecho y justicia es algo que se intuye, pero como dice
PRIETO, «si nos preguntamos qué es la justicia y cual su precisa relacién con el Derecho
las cosas se complican extraordinariamente, entre otras cosas tal vez porque el concepto
de justicia se ha cargado de una fuerte emotividad»’. Precisamente lo que querriamos
ahora no es definir la justicia, sino encontrar qué relacion tiene con el Derecho, con las
normas juridicas.

Se propone que la norma puede ser evaluada de conformidad con un «orden moral» de
caracter racional, que estaria por encima del propio orden u ordenamiento juridico, es
decir, por encima del propio Derecho. La conformidad de la norma con este orden
metajuridico no seria, sin embargo, una cualidad esencial o necesaria de la norma, desde
el momento en que la norma existe con anterioridad a ese orden moral, y desde el
momento en que hablamos de una valoracion, a posteriori, segiin los parametros de aquel
orden moral. Con la dificultad afiadida de que este orden moral metajuridico no existe
realmente, o, cuando menos, sus normas no se encuentran formuladas en ningn lugar®.

3 Luis PRIETO SANCHIS, Apuntes de teoria del Derecho, Trotta, Madrid 2005.

6 ;0 si? ¢ Alguien podria decir donde?



Actualmente la justicia, junto con otros valores, se incorpora positivamente, como norma
juridica, al Derecho, a través de los textos constitucionales. Asi, encontramos en la
Constitucion Espafiola, muy al comienzo del texto, una referencia a la justicia como
"valor superior del ordenamiento juridico" (art. 1 CE), es decir, como un valor del
Derecho. De esta afirmacion se desprenderia, quizas, esta otra: el Derecho debe procurar
la justicia. Hay quien va mas alld y, en este caso, quiere ver la justicia como una condicion
de validez del Derecho: un Derecho, o mas precisamente una norma, no seria valida si no
fuera justa; y aquellos que hacen las normas deben hacerlas conforme al valor o principio
de justicia. De todas formas, la validez del Derecho y de las normas suele referirse a
criterios, indudablemente normativos, mucho mas formales que la comparacion con el
valor de la justicia’.

Es frecuente opinar, incluso en nuestro tiempo, que resulta estéril averiguar la justicia de
las normas, por la dificultad que supone ponerse de acuerdo sobre qué es justo y qué no
lo es; la justicia no resulta propia del mundo de los hechos y las experiencias, sino del
mundo de las ideas y de las emociones.

Sin que haya que apelar al valor de la justicia, se puede hacer aqui mencion a que detras
de toda norma radican unas determinadas ideas, ideologia o criterios politicos. Pero eso
no es exactamente lo mismo que decir que quien hace las normas siempre las hace porque
esta seguro de hacer justicia.

También habra que puntualizar el uso del término Justicia como parte del poder del
Estado que, de esta manera y con este nombre, puede querer decir algo. También nos
referiremos a expresiones como: «se ha hecho justicia» (como ocurre en el fatbol cuando
se compensan penaltis o expulsiones de los dos equipos).

Nos podemos auxiliar de los diccionarios y, si lo hacemos, veremos que, quizas, no nos
servirdn de gran ayuda:

«justicia»
Del lat. iustitia.
1. f. Principio moral que lleva a determinar que todos deben vivir honestamente.

2. f. Derecho, razén, equidad.

7 V. Epigrafe 3.4., Atributos de las normas juridicas, lo que hace referencia a la validez de las normas
juridicas.



3. f. Conjunto de todas las virtudes. Varon de justicia.

4. f. Aquello que debe hacerse segun derecho o razén. Pido justicia

(.8
1.1.4. El derecho como saber®

Si hemos entendido la diferencia entre derecho normado y derecho practicado, podremos
entender con facilidad la diferencia entre el derecho como norma y el derecho como saber.

El Derecho como saber es la ciencia juridica, que se suele llamar dogmatica juridica. Y
la diferencia entre el Derecho como norma y el Derecho como saber es la diferencia que
existe entre el objeto y el estudio del objeto. Por poner un ejemplo, no es lo mismo el
Codigo Penal que un manual de Derecho Penal escrito por el Dr. Santiago Mir, que
explica de manera ordenada y sistematica esta parte del Derecho, que se refiere a los
delitos y a las penas.

El objeto de estudio de la ciencia del Derecho es un Derecho vigente en un determinado
lugar y en un determinado momento histérico; en resumen, se estudia un Derecho
positivo. Y es una ciencia que tiene un marcado caracter nacional, porque el Derecho
positivo no es, precisamente, el mismo en un lugar o en otro. Eso no excluye que alguien
pueda cultivar el estudio de un Derecho que no es el propio de su nacion. Incluso hay un
Derecho Internacional, que no es exclusivo de una nacion, pero que es susceptible, no
obstante, de un punto de partida nacional (porque no todas las naciones participan en las
mismas normas ¢ instituciones internacionales).

El propio Derecho como objeto de estudio, por su extension, también da lugar a la
fragmentacion y especializacion en el andlisis de una parte del Derecho, como quien
cultiva el estudio del Derecho Penal, del Derecho laboral o del Derecho administrativo;
un estudio que aun puede ser mas especifico dentro de cada rama de conocimiento, como
quien estudia, dentro del Derecho administrativo, el Derecho urbanistico.

El derecho como saber es el derecho cientifico, es el estudio del Derecho para llegar a
su conocimiento mas profundo y poder, de esta manera, ayudar a todo el que necesita
practicar el derecho. En cualquier caso, el derecho como saber es necesario para el
derecho practicado, y los practicos del derecho!'’, en mayor o menor profundidad,
deben haber accedido el derecho como saber. Sin un minimo conocimiento cientifico del
derecho, sin una minima aproximaciéon de los practicos al derecho como saber, no les
estara permitido practicarlo. Esta incursion en el derecho como saber la tenemos, sin tener
que ir mas lejos, en nuestros estudios de grado. En la ultima leccion veremos como son
estos estudios de grado.

1.2.  El caracter social e historico del derecho
1.2.1. El derecho como producto social e historico

«Ubi societas, ibi ius» es un aforismo romano que quiere decir que el Derecho es un
elemento necesario en toda forma de sociedad; no es posible concebir una sociedad sin
Derecho. La normatividad juridica es imprescindible para la pervivencia de la sociedad.

8 Diccionario de la Real Academoa Espafiola: justicia [consulta: 15 junio 2022].
% Ver también supra, apdo. 1.1, e infra, apdo. 6.1.

10 También se les suele llamar operadores juridicos.


https://dle.rae.es/justicia?m=form

El Derecho es omnipresente en nuestra sociedad; numerosos comportamientos cotidianos
son actos juridicos e incluso es posible considerar la propia existencia del hombre
integramente desde una perspectiva juridica. Solo hay que tomar el diario, empezar a leer,
y en casi todas las noticias podremos encontrar alguna referencia al Derecho!!.

Pero también el Derecho es una construccion humana de caracter histérico que responde
a unas necesidades e intereses variables. El derecho, como casi todo, no es algo que
permanezca idéntico a lo largo del tiempo; la tierra y los continentes, los seres vivos que
la pueblan, los hombres, las sociedades, cambian; y si cambian las sociedades, cambia el
derecho. Podemos decir que el Derecho ha formado parte de todas las sociedades
historicas, si se admite que no siempre ha respondido al modelo altamente
institucionalizado propio del Estado moderno (con su diferenciacion entre creadores del
Derecho, aplicadores del Derecho y arbitros de la aplicacion del Derecho), es decir, si nos
conformamos con una definicion mas elemental del Derecho y del Poder. El Derecho y
el Poder, asi, podemos decir que son conceptos graduables.

Cada sociedad responde a un modelo de Derecho, y viceversa. Es como determinar si fue
antes el huevo o la gallina: ;qué es antes, la sociedad o el Derecho? Cada sociedad
configura un derecho como cada Derecho configura un modelo social. Lo que es seguro
es que a lo largo del tiempo los dos se van transformando. La conclusion que se puede
sacar es que el derecho es un producto social y que cada sociedad se dota a si misma de
un Derecho que prefigura y condiciona el propio modelo social. A lo largo de la historia
el Derecho va cambiando y se pueden definir, con mas o menos precision, unos modelos,
que van evolucionando'2.

1.2.2. Relaciones sociales y relaciones juridicas (el sujeto de derecho)

El Derecho, la norma, hace que una relacion meramente social se convierta en una
relacion juridica: una relacion juridica es una relacion social regulada por el Derecho e
implica el concepto de sujeto de derecho, como parte que interviene en dicha relacion
juridica.

1.2.3. Derecho y moral

Como quedé apuntado mads arriba, la conducta humana no sélo se rige por normas
juridicas, sino que también queda sometida o condicionada por reglas de otra naturaleza.

Algunas de estas reglas son las que se conforman dentro de la esfera que podemos llamar
moral. Ahora no nos referimos a la moral social o mayoritaria, esa que dificilmente tiene
una existencia real mas alla del Derecho y de las normas juridicas, sino que nos referimos
a una conciencia individual que hace que el hombre se comporte y se conforme segiin
unas reglas propias, y que pueden coincidir o no con las reglas juridicas.

El incumplimiento de una norma moral (podemos pensar en el incumplimiento del
compromiso personal de no blasfemar) conlleva una sancion de caracter intimo (el
remordimiento o dolor de conciencia) y la imposibilidad de corregir la conducta mediante
el uso de una fuerza externa al individuo. Ahora bien, a menudo, la dificultad radica en

1 Merece la pena leer la prensa del dia y hacer el €jercicio de relacionar cada noticia con un concepto
juridico.

12 En el transcurso de un tiempo relativamente breve, cambia el Derecho y cambian sus soluciones para un
mismo caso. Quizas este cambio de soluciones se produce por la evolucion social, por un cambio de
mentalidad social que propicia el cambio de Derecho (de normas) en un nuevo momento historico,
aprovechando, por ejemplo, un cambio de Gobierno (se pueden comparar las nuevas leyes aplicables con
las viejas).
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distinguir prescripciones exclusivamente morales de prescripciones que también son
juridicas: la blasfemia proferida en determinadas circunstancias puede considerarse
antijuridica (va contra normas juridicas).

Una variante de las normas morales la encontramos en las normas religiosas, por lo menos
en el sentido de la imposibilidad de aplicar una fuerza heterébnoma para exigir su
cumplimiento. Ahora bien, nos encontramos con que a menudo las normas religiosas,
como ocurre con las morales, se ocupan de las mismas cosas y regulan los mismos
ambitos que las normas juridicas. Pensemos, por ejemplo, en la norma del no matards o
no robaras. Incluso las religiones disponen sanciones dolorosas para sus fieles, en caso
de incumplimiento de la norma (pensemos en el concepto catdlico del pecado y del deber
de expiacion o penitencia)'®.

1.2.4. Derecho y usos sociales

Son numerosas las reglas de costumbre o de trato social, que, como en el caso de la moral
individual, pueden resultar coincidentes con las reglas o normas juridicas, y por ello su
caracter diferencial no radicaria en el aspecto prescriptivo: pueden afectar a materias
idénticas a las estrictamente juridicas. El incumplimiento de estas normas, cuando son
exclusivamente sociales, también conlleva sanciones: la reprobacién social, la
marginacion del grupo. Pensemos, por ejemplo, en un compaiero de clase que nunca
colabora con los demas, de los que si recibe cumplida colaboracién; ciertamente puede
haber quien siga ayudando al compafiero insolidario, y nadie se lo puede impedir por la
fuerza. También es norma y obligacion devolverse, entre amigos, lo que se prestan; aqui,
sin embargo, la coincidencia con una norma de Derecho podria hacer el retorno
"forzosamente" obligatorio.

13 Podemos hacer el ejercicio, por ejemplo, de comparar el delito de homicidio; la norma que impide a una
catdlica abortar; la norma que impide a un catdlico divorciarse de su mujer; la norma que obliga saludar a
un conocido que te encuentras en el bar de la Facultad, y sacar conclusiones de todo ello.
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1.2.5. Derecho, poder y fuerza

Una cuestion primaria en la definicion de Derecho es distinguir, precisamente, este orden
u ordenamiento juridico de otros 6rdenes que no son juridicos, como la religion, la moral
o los usos sociales.

La pretension de encontrar la diferencia en las materias que son objeto de regulacioén por
unos y otros oOrdenes no resulta suficientemente satisfactoria, ya que encontramos
suficientes ejemplos de coincidencia entre las prescripciones juridicas, religiosas, morales
o de pura convencidn social. La prohibicion de matar, por ejemplo, es una norma tan
propia del Derecho, como de las religiones, de la moral o de los usos sociales, y la
conducta homicida merece la misma valoracion negativa y susceptible de represion en
todos los casos: el respeto por la vida humana es una materia comun a todos estos
ordenamientos, que disponen normas para su proteccion. De manera parecida, la
obligacion de devolver lo que se nos ha dejado en préstamo es una norma desde todos los
puntos de vista, en este caso por respeto a la propiedad que tiene sobre la cosa aquél que
nos la ha prestado. La distincion de las normas juridicas de aquéllas que no lo son no
puede hacerse, en conclusion, sobre la base de lo que es objeto de regulacion por unos y
otros tipos de normas.

Si pretendiéramos encontrar la diferencia en el caracter sancionador de las normas
juridicas, nos encontrariamos con que los demds 6rdenes normativos también comparten
el concepto de sancion por el incumplimiento de la norma, e implicitamente un cierto
nivel de coaccion que garantiza el cumplimiento de la norma. Siguiendo con el ejemplo
de quien no devuelve lo que ha recibido en préstamo, es un comportamiento que,
generalmente, producird una mala conciencia en quien no procede a la restituciéon y una
mala fama dentro del circulo de sus conocidos que puede provocar que no le vuelvan a
prestar nunca nada mas. Igualmente, desde el punto de vista de la religion, una conducta
como la descrita en este parrafo puede conllevar la sancion del pecado, por ejemplo, y el
consiguiente deber de expiacion.

Siguiendo, sin embargo, por el camino de la sancion, es comun entender que lo que
distingue el orden del Derecho de los demads 6rdenes es el cardcter de la sancion, y lo que
caracterizaria la sancion juridica de otras sanciones es la posibilidad de hacerla efectiva
mediante e/ uso de la fuerza: el Derecho es un sistema en el que el cumplimiento de las
normas se asegura mediante el uso de la fuerza; dicho de otra manera, la sancion del
incumplimiento se impone por la fuerza, con independencia de la voluntad del
incumplidor.

El concepto de fuerza lleva implicito, sin embargo, el concepto de poder: ;quién esta en
condiciones de usar la fuerza para imponer coactivamente el cumplimiento de la norma?
Pues el poder. El Poder (en mayuscula) es el tnico que en la sociedad puede usar
legitimamente la fuerza para hacer cumplir las normas juridicas y, como quien hace un
bucle, nos encontramos con que el Poder es el legitimador, causa o fuente del Derecho:
el poder crea las normas y las legitima con el uso de su fuerza para hacerlas cumplir.

Pero ;quién es o qué forma tiene el poder?
1.2.6. Derecho y Estado

Actualmente quien ejerce el poder y ostenta el monopolio o uso exclusivo de la coaccion
o fuerza fisica para hacer cumplir las normas juridicas (el Derecho) es el Estado. La idea
de un Estado como organizacion central y unitaria que ejerce el poder forma exclusiva o
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soberana y que se identifica con el propio Derecho, si bien ya esta presente en la época
romana, no maduraré hasta la Edad Moderna, con las monarquias absolutistas. Mas dificil
resulta ver la identificacion entre poder, Estado y Derecho en la Edad media, en razén de
la elevada dispersion de nucleos ostentadores del poder y la fuerza, con la consiguiente
falta de estructuracion y de institucionalizacion del poder y del Derecho.

Y si en el concepto de Estado el Derecho depende del Poder, el Poder depende del
Derecho. En los modernos Estados constitucionales no se conciben los poderes ilimitados
y la identificacion del Estado con el Derecho (por eso se habla de Estado de Derecho)
provoca el sometimiento de todos los poderes del Estado al Derecho: el Estado dicta el
Derecho para someterlo a su propia fuerza'#. Otra manera de decirlo: hoy el Derecho es
un Derecho institucionalizado, un sistema juridico en el que a las normas que otorgan
derechos e imponen obligaciones (normas primarias), las acompafian otras que prescriben
como se hacen estas normas, como se aplican y como se protege su correcta aplicacion.
Todo ello supone un ejercicio del poder y de la fuerza de conformidad con el Derecho'°.

1.3. Las funciones del derecho: la ambigiiedad funcional del Derecho

La perspectiva funcional es otra manera de enfocar la definicion del Derecho, que tropieza
con la dificultad de distinguir lo que son propiamente funciones de lo que son finalidades:
(el logro de un modelo de paz, de seguridad y de justicia es funciéon o finalidad del
Derecho?

1.3.1. El Derecho como instrumento de organizacion y control social

Es frecuente observar que el Derecho, en primer lugar, cumple una funcion de disefio de
un determinado modelo de relaciones sociales, lo que equivale a establecer un control
social. Esta funcion consiste, basicamente, en orientar la conducta de los individuos;
orientarla, sin embargo, de conformidad con unos valores que inspiran el sistema juridico
y le dan sentido. Se suele encontrar en el Derecho una funcion basica de direccion de la
conducta de los individuos; pero esta funcion no adquiere toda su dimension si no se
dirige a una finalidad.

Dentro de esta funcion de control el Derecho actia, basicamente, de manera preventiva
(cuando el individuo no actia de conformidad con la norma, como se espera de €I, es
reprimido). Ello no quiere decir que el Derecho no pueda cumplir con otras funciones
como las de promocion y premio: la conformidad de las conductas con determinadas
normas comporta una recompensa; implica un mayor compromiso con el sistema y un
mayor grado de satisfaccion en el cumplimiento del Derecho.

1.3.2. El Derecho en la resolucion de conflictos

El Derecho como instrumento de organizacion y control presupone la aplicacion de las
normas del propio Derecho. La aplicacion de las normas no corresponde solo a los
Poderes Publicos con potestades ejecutivas o de gobierno, sino que puede resultar
también de la propia accion de los particulares que, de conformidad con las normas,
pueden configurar relaciones, juridicas, entre ellos. Por ejemplo, la Administracion
Publica, en aplicacion del Derecho, recauda el Impuesto de la Renta; y dos particulares,
en aplicacion del Derecho, acuerdan el alquiler de una vivienda. En el primer caso, la

14V, 2.2 para completar la definicion de Estado, tal como ahora se conoce.

15 Otra cosa sera la eficacia o virtualidad de un Derecho y de un Estado (por ejemplo, lugares a donde no
llega el poder del Estado, porque manda una guerrilla).

13



Administracion recauda un impuesto para poder, con el dinero recaudado, prestar
servicios de provecho de los ciudadanos (hacer campos de deportes, hospitales, escuelas,
etc., y hacerlos funcionar); en el segundo caso, el Derecho da herramientas a los
particulares para poder aprovechar unos bienes materiales en beneficio de ambas partes:
el inquilino, que puede disfrutar de una vivienda que no tiene y el propietario, que saca
un provecho de una vivienda deshabitada.

Tanto la Administraciéon como los particulares aplican el Derecho, desde posiciones
diferentes, pero, porque la Administracion Publica, en razon del interés general que
representa, tiene ciertas prerrogativas. Ahora bien, en ambos casos puede pasar que surjan
conflictos: el ciudadano podria no estar conforme con la liquidacion del impuesto que le
hace la Administracion; y el inquilino y el propietario podrian discrepar sobre quién debe
pagar una reparacion que debe hacerse en la vivienda. En ambos casos, si las partes
implicadas no se ponen de acuerdo, sera necesario que un tercero decida y resuelva el
conflicto.

Este tercero que cumple la funcion de resolucion de los conflictos son los Tribunales; la
Administracion de Justicia o tribunales son otro poder del Estado. El Derecho, sin
embargo, también dispone de otras instancias que resuelven los conflictos en la aplicacion
del Derecho, que son alternativas a la accion de los tribunales y que requieren, para entrar
en funcionamiento, un previo acuerdo de las partes para someterse a sus decisiones; la
intervencion de estos oOrganos de decision de conflictos, como son los tribunales
arbitrales, no excluyen la intervencion, en una ultima instancia, de los tribunales que
llamaremos ordinarios.

Por medio de esta funcion el Derecho se impone a los destinatarios de las normas de
manera coactiva, con independencia de su voluntad, a través de los 6rganos que el propio
Derecho dispone para llevar a cabo esta coaccion: las decisiones de los tribunales, si no
se cumplen por parte de los interesados de manera voluntaria, se cumplirdn, si es
necesario, por la fuerza aplicada por aquellos que enviaran los Tribunales para hacer
cumplir el Derecho (en ultimo término, la policia).
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2. LA PRODUCCION DEL DERECHO
2.1. Del Estado moderno al Estado de Derecho, democratico y social

A pesar de lo que pueda parecer por la terminologia utilizada el Estado moderno no es
cosa de hoy, y tampoco quiere decir, por comparacion con el Estado de Derecho, que sea
un modelo de Estado sin Derecho. Lo que sucede es que, por Estado de Derecho,
conocemos un modelo de Estado con unas caracteristicas muy determinadas que nos
llevan al modelo mas avanzado de Estado, propio de los paises mas modernos, utilizado
el adjetivo, ahora si, con connotaciones de actualidad.

La Constitucion Espafiola (en adelante CE) proclama en su articulo primero que «Esparia
se constituye en un Estado social y democratico de Derecho». Un Estado de Derecho se
caracteriza por la division de poderes y la sumision de éstos al Derecho, tal y como recoge
la propia Constitucion en su articulo 9.1: «Los ciudadanos y los poderes publicos estan
sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico».

La condicion de democrdatico del Estado del Derecho también la encontramos en la
siguiente expresion constitucional: «La soberania nacional reside en el pueblo espariol
del que emanan los poderes del Estado» (art. 1.2). Por tanto, la participacion de todos los
espanoles en la eleccion de los representantes en las Cortes General (asi como también
en la eleccion de los Gobiernos autondémicos y municipales) es manifestacion de
democracia.

La evolucion del concepto de igualdad ante la ley (también propia de la definicion del
concepto de Estado de Derecho) en el concepto de igualdad real y efectiva es el que
otorga la condicién de social al Estado de Derecho y democrético, y tiene su plasmacion
en el articulo 9.2 CE: «Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integran sean
reales y efectivas, remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar
la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, economica, cultural y
social»'®.

2.2. El Estado, el ordenamiento juridico y las fuentes del Derecho

Es facil e intuitivo asociar Estado y ordenamiento juridico: a cada Estado le corresponde
un ordenamiento juridico; y un determinado ordenamiento juridico corresponde a un
determinado Estado. De hecho, no hay Estado sin ordenamiento juridico; aunque puede
haber ordenamiento juridico que no corresponda a un Estado!’. Hablamos de Derecho
espafol para referirnos al ordenamiento juridico del Estado espafiol. Sin embargo,
podemos avanzar que el concepto de ordenamiento resulta ciertamente complejo.

La Ley (con mayuscula) emitida por el Parlamento (Cortes Generales o Poder legislativo),
es la fuente del Derecho por excelencia. En la medida en que la Ley emana del
Parlamento, también a menudo nos referimos al Parlamento como fuente del derecho,
pero so6lo en un sentido material e impropio, en tanto en cuanto es fuente de produccion
de Leyes. Si la Ley es fuente del Derecho en sentido propio lo es en la medida en que la
Ley es fuente de normas juridicas o reglas que se aplican obligatoriamente a los
ciudadanos, con independencia de su voluntad de cumplirlas o no.

16 Otras manifestaciones del concepto de Estado social las encontramos en los derechos reconocidos en los
arts. 39 y ss. CE.

17 Este es €l caso, por ejemplo, del Derecho candnico, que es el Derecho de la Iglesia catélica.
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Ahora bien, el ordenamiento juridico esta constituido por un conjunto de fuentes del
derecho que, si principalmente son las Leyes del Parlamento, no s6lo lo son éstas, ya que
hay fuentes de diverso rango o categoria, y todas ellas constituyen el Derecho.

Segun el articulo primero del Coédigo Civil (en adelante CC) «las fuentes del
ordenamiento juridico espanol son la ley, la costumbre y los principios generales del
derecho». Por ley hay que entender norma escrita, si bien, aunque la ley por excelencia
(como ya hemos apuntado) es la que emana del Parlamento, éste no tiene el monopolio
de la norma escrita, como veremos a continuacion. En cuanto a la costumbre, es una
fuente subordinada a la ley o norma escrita, la que segun dispone el mismo articulo del
CC solo regira «en defecto de ley aplicable, siempre que no sea contraria a la moral o al
orden publico, y que resulte probada». Y la misma subordinacion a la ley, pero también
a la costumbre, tienen los principios generales del derecho, que sélo se aplican en defecto
de las dos primeras fuentes sin perjuicio de su caracter informador del ordenamiento (art.
1.4 CC). Es claro que la costumbre del CC hace referencia a unas normas de transmision
oral, mientras que los principios son normas generales creadas por abstraccion de diversas
normas particulares (pasan de lo particular a lo general)

2.2.1. Los poderes normativos del Estado y sus fuentes caracteristicas

Si podemos establecer una diferencia de rango, categoria o preferencia entre la ley, la
costumbre y los principios generales del Derecho, podemos hacer algo parecido dentro
de la propia ley o norma escrita. Esta diferencia de rango o categoria dentro de la norma
escrita viene determinada por el 6rgano del que emanan las fuentes. Porque no sélo el
Parlamento es fuente de produccioén de normas juridicas, sino que las normas juridicas,
con la misma virtualidad de hacer derecho, brotan de diferentes 6rganos con legitimacion
para producir derecho. Por eso también nos referimos a veces a la Ley con mayuscula
(que emana del Parlamento o poder legislativo) y a la ley con minuscula.

Segun el articulo 66.2 CE «Las Cortes Generales ejercen la ley legislativa del Estadoy.
Las Cortes Generales, o Parlamento espafol, son la fuente material de produccién de las
Leyes, que son las normas escritas de rango superior. La propia Constitucion regula el
proceso de elaboracion de una Ley'8, asi como las diferentes formas que puede adoptar

la misma'®,

También goza de potestad normativa el Gobierno, que, segiin la Constitucion, junto con
la funcion ejecutiva, ejerce la potestad reglamentaria (art. 97 CE). Esta potestad es, sin
embargo, de caracter subordinado a la potestad legislativa de las Cortes.

De conformidad con las leyes de las Cortes, y dentro de la autonomia que la Constitucion
garantiza las provincias y los municipios (arts. 137 y 140 CE), éstos también gozan de

18 La iniciativa legislativa, naturalmente, la tiene el Gobierno o el Consejo de Ministros (pero también la
tienen el Congreso y el Senado); éste elabora un proyecto de Ley que somete a la aprobacion del Congreso
de los Diputados; del Congreso de los Diputados pasa al Senado, la otra camara de las Cortes, que puede
introducir enmiendas o vetar el proyecto de Ley; en caso de veto o enmiendas el Congreso debera
pronunciarse de nuevo; las Leyes, finalmente, las sanciona, promulga y ordena publicar el Rey o Jefe del
Estado (arts. 88 a 91 CE). Es decir, que, dentro de las Cortes, el Congreso de los Diputados es quien
aprueba las leyes con la intervencion del Senado.

19 Leyes ordinarias (aprobadas por mayoria simple); Leyes organicas (sobre materias especificas, que se
aprueban por mayoria absoluta); los Decretos Legislativos (fruto de la potestad legislativa que las Cortes
delegan en el Gobierno); Decretos-Leyes (la potestad legislativa la ejerce el Gobierno en caso de
extraordinaria y urgente necesidad, pero de manera provisional).
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potestad reglamentaria, dentro del marco de sus competencias (art. 4 de la Ley 7/1985,
Reguladora de las Bases del Régimen Local)

Otros poderes normativos surgen, sin embargo, cuando el Estado descentraliza su poder,
o lo comparte (o cede) con otros Estados u organizaciones.

2.2.2. Division territorial del poder y diversidad de centros de produccion
normativa

El Estado espafiol se organiza territorialmente en municipios, provincias y Comunidades
Auténomas (en adelante, CCAA), entes todos ellos que gozan de autonomia para la
gestion de sus intereses (art. 138 CE). A diferencia de los municipios y provincias
(llamados entes locales), las CCAA gozan de auténtica potestad legislativa®’, es decir,
de la misma naturaleza que la de las Cortes Generales, no subordinada a la de las Cortes
Generales, y simplemente coordinada con éstas de conformidad con el principio de
distribucion de competencias.

Potestad legislativa de la Generalitat de Catalufia segtn el Estatuto de autonomia (LO
6/2006)*!:

«LEY ORGANICA 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de autonomia de Cataluiia.
(«BOE» 172, el 20-7-2006.)

TITULO IT

De las instituciones
CAPITULO I

El Parlamento

Articulo 55. Disposiciones generales

2. El Parlamento ejerce la potestad legislativa, aprueba los presupuestos de la Generalitat y controla
e impulsa la accion politica y de gobierno. (...)

Articulo 62. Iniciativa legislativa y ejercicio de la funcion legislativa

1. La iniciativa legislativa corresponde a los Diputados, a los grupos parlamentarios y al Gobierno.
También corresponde, en los términos establecidos por las leyes de Catalufia, a los ciudadanos,
mediante la iniciativa legislativa popular, y a los organos representativos de los entes
supramunicipales de caracter territorial que establece el presente Estatuto.

2. Son leyes de desarrollo basico del Estatuto las que regulan directamente las materias
mencionadas por los articulos 2.3, 6, 37.2, 56.2, 67.5, 68.3,77.3,79.3, 81.2 y 94.1. La aprobacion,
la modificacion y la derogacion de dichas leyes requieren el voto favorable de la mayoria absoluta
del Pleno del Parlamento en una votacion final sobre el conjunto del texto, salvo que el Estatuto
establezca otra.

Articulo 63. Delegacion en el Gobierno de la potestad legislativa

20 Esta potestad legislativa viene reconocida en el articulo 152 CE, cuando dice que la organizacion
institucional autondmica se basara en una Asamblea Legislativa (junto con un Consejo de Gobierno y un
Presidente). Implicitamente también se desprende la potestad legislativa de las Comunidades Autéonomas
de las normas de distribucion de competencias de los articulos 148 a 150 CE.

2l A continuacioén, se reproducen los articulos que corresponden.
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1. El Parlamento puede delegar en el Gobierno la potestad de dictar normas con rango de ley. Las
disposiciones del Gobierno que contienen legislacion delegada tienen el nombre de Decretos
Legislativos. No pueden ser objeto de delegacion legislativa la reforma del Estatuto, las leyes de
desarrollo basico, salvo que se delegue el establecimiento de un texto refundido, la regulacion
esencial y el desarrollo directo de los derechos reconocidos por el Estatuto y por la Carta de los
derechos y deberes de los ciudadanos de Cataluiia y el presupuesto de la Generalitat.

2. La delegacion legislativa solo puede otorgarse al Gobierno. La delegacion debe ser expresa,
mediante ley, para una materia concreta y con la determinacién de un plazo para hacer uso de la
misma. La delegacion se agota cuando el Gobierno publica el decreto legislativo correspondiente
o cuando el Gobierno se halla en funciones.

3. Cuando se trate de autorizar al Gobierno para formular un nuevo texto articulado, las leyes de
delegacion deben fijar las bases a las que debe ajustarse el Gobierno en el ejercicio de la delegacion
legislativa. Cuando se trate de autorizar al Gobierno para refundir textos legales, las leyes deben
determinar el alcance y los criterios de la refundicion.

4. El control de la legislacion delegada es regulado por el Reglamento del Parlamento. Las leyes
de delegacion también pueden establecer un régimen de control especial para los Decretos
Legislativos.

Articulo 64. Decretos-leyes

1. En caso de una necesidad extraordinaria y urgente, el Gobierno puede dictar disposiciones
legislativas provisionales bajo la forma de Decreto-ley. No pueden ser objeto de Decreto-ley la
reforma del Estatuto, las materias objeto de leyes de desarrollo basico, la regulacion esencial y el
desarrollo directo de los derechos reconocidos por el Estatuto y por la Carta de los derechos y
deberes de los ciudadanos de Cataluiia y el presupuesto de la Generalitat.

2. Los Decretos-leyes quedan derogados si en el plazo improrrogable de treinta dias subsiguientes
a la promulgacion no son validados expresamente por el Parlamento después de un debate y una
votacion de totalidad.

3. El Parlamento puede tramitar los Decretos-leyes como proyectos de ley por el procedimiento de
urgencia, dentro del plazo establecido por el apartado 2.»

22 Las disposiciones normativas, en version oficial, de la Generalidad de Catalufia se publican en el Diari
Oficial de la Generalitat de Catalunya (DOGC): <http://www.gencat.cat/doge/> [Consulta: 6 octubre 2022].
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2.3. La Union Europea y el ordenamiento juridico comunitario23
2.3.1. Cronologia de la Union: El proceso de integracion europea

La primera organizacion comunitaria fue la Comunidad Europea del Carbon y del
Acero (CECA), creada por el Tratado de Paris de 18 de abril de 1951 (entre Bélgica, la
Republica Federal de Alemania, Francia, Italia, Luxemburgo y los Paises Bajos).

Pero fue con el Tratado de Roma, de 25 de marzo de 1957, cuando los Seis decidieron
construir una Comunidad Econémica Europea (CEE), es decir, un mercado comin mas
amplio, que alcanzara toda una gama de bienes y servicios. El 1 de julio de 1968 se
suprimieron completamente los derechos de aduana entre los seis paises y a lo largo de la
década de los sesenta se implantaron las politicas comunes, especialmente la politica
agricola y la politica comercial.

El Acta Unica Europea (firmada en Luxemburgo el 17 de febrero de 1986 por nueve
Estados miembros y el 28 de febrero de 1986 por Dinamarca, Italia y Grecia, y entré en
vigor el 1 de julio de 1987), supone la primera modificacion de gran alcance del Tratado
constitutivo de la Comunidad Econdémica Europea (CEE): revisa el Tratado de Roma para
reactivar la integracion europea y llevar a cabo la realizacion del mercado interior;
modifica las normas de funcionamiento de las instituciones europeas y amplia las
competencias comunitarias, en particular, en el ambito de la investigacion y el desarrollo,
el medio ambiente y la politica exterior comun. La AUE tenia como principal objetivo
reactivar el proceso de construccion europea con el fin de completar la realizacion del
mercado interior, la finalizacioén del cual tenia que producirse antes del 1 de enero de
1993.

El Tratado de la Union Europea (TUE: firmado en Maastricht el 7 de febrero de 1992,
entr6 en vigor el 1 de noviembre de 1993), marca una nueva etapa en la integracion
europea puesto que permite poner en marcha la integracion politica. Establece una Union
Europea formada por tres pilares: la Comunidad Europea, la politica exterior y de
seguridad comun (PESC) y la cooperacion policial y judicial en materia penal (JAI).
El Tratado establece una ciudadania europea, refuerza las competencias del Parlamento
Europeo y pone en marcha la union econdmica y monetaria (UEM). Ademas, la CEE se
convierte en la Comunidad Europea (CE). Con el Tratado de Maastricht, el objetivo
econdmico original de la Comunidad, es decir, la realizacion de un mercado comun,
queda ampliamente superado y la vocacion politica claramente expresada. En este marco,
el Tratado de Maastricht responde a cinco objetivos esenciales: 1) refuerzo de la
legitimidad democrética de las instituciones; 2) mejora de la eficacia de las instituciones;
3) instauracioén de una uniéon econdmica y monetaria; 4) desarrollo de la dimensién social
de la Comunidad, y 5) institucioén de una politica exterior y de seguridad comun.

El Tratado de Lisboa (firmado por los veintisiete Estados miembros de la Union Europea
el 13 de diciembre de 2007, y entr6 en vigor en todos los Estados de la UE, al ratificarlo
con sus respectivos procedimientos nacionales, el uno de diciembre de 2009) pretende
adaptar los Tratados a una Union Europea més grande, que tiene ante si desafios a escala
planetaria, como el cambio climatico, una recesion mundial o la delincuencia
transfronteriza internacional, y hace que la UE sea mas democratica, eficiente y
transparente, al mismo tiempo que da a los ciudadanos y en los Parlamentos nacionales
mas informacién sobre el que ocurre en la Union y dota a Europa de una voz mas clara 'y

2 La informacion referente a este epigrafe la podéis encontrar en:

<http://europa.cu/abe/12]lessons/index_es.htm> [Consulta: 15 junio 2022].
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mas fuerte al mundo, protegiendo asi mismo los intereses nacionales. El Tratado de
Lisboa establece la «iniciativa ciudadanay, gracias a la cual, presentando un millon de
firmas, se puede invitar a la Comision Europea en el hecho que presente nuevas
propuestas legislativas; los Parlamentos nacionales de los respectivos Estados
miembros tendran un papel mas relevante en la hora de examinar la legislacion de la UE
antes de que sea aprobada, y asi se cercioraran que la UE no rebasa sus competencias en
asuntos que tendrian que tratarse a nivel nacional o local; las competencias del
Parlamento Europeo aumentaran, y con esto los eurodiputados elegidos directamente
por los ciudadanos tendran mas voz sobre una gama mas amplia de asuntos.

AN

Comunidad | Comunidad Comunidad | Unidn

Europea del Econdmica Europea Europea o

Carbén y del Europea (Tratado de Union
Acero (Tratado | (Tratado de 1 Maastricht (Tratado de
de Paris 1951) @ Roma 1957) B! 1992) , Lisboa 2007) |

2.3.2. Textos fundamentales de la Union (derecho primario)>*

Los tratados constituyen el «derecho primario» de la Union Europea, que equivale al
derecho constitucional nacional. Los tratados definen, pues, los elementos fundamentales
de la Unién y, més concretamente, las competencias de los participantes en el sistema
comunitario que intervienen en el procedimiento de toma de decisiones, los
procedimientos legislativos, asi como los poderes que se les han conferido. Los gobiernos
de los Estados miembros negocian directamente los tratados, que deben ratificarse
seguidamente, de acuerdo con los procedimientos nacionales previstos (en principio por
los parlamentos nacionales o mediante referéndum). Los tratados constitutivos o
fundamentales actualmente vigentes son el Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea (version consolidada de 2016) y el Tratado de la Union Europea (version
consolidada de 2016). También tienen este rango el Tratado Constitutivo de la

24 A estos textos fundamentales vigentes se llega desde el primer Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea del Carbon y del Acero (1951). A partir de este se han ido sucediendo los tratados en el ambito de
lo que hoy es la Union, incluidos los de adhesion, hasta llegar a las versiones vigentes de los cuatro textos
de mas arriba. Se puede consultar la cronologia completa de los Tratados en: < https:/eur-
lex.curopa.eu/collection/eu-law/treaties/treaties-overview.html> [consulta: 6 octubre 2022].
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Comunidad Europea de la Energia Atémica (version consolidada de 2016) y la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea? (2016).

2.3.2.1. Tratado de la Union Europea (Version consolidada 2016)

Tiene su origen en el Tratado de la Unidén Europea (1992). Establece el significado de la
Unidn, a la que da nombre; sus fines; principios; la ciudadania europea; las instituciones
para el funcionamiento y sus funciones basicas; las disposiciones generales sobre accion
exterior y sobre politica exterior y de seguridad comun, y los procedimientos de reforma
de los propios tratados, incluida la adhesion de cualquier Estado europeo y la retirada de
la Unioén de un Estado miembro.

El Tratado de la Unién Europea (TUE) tiene dos objetivos principales: la realizacion de
la union monetaria fijando los principios y las disposiciones para la introduccion del euro,
y el establecimiento de la union econdmica y politica. A partir de este Tratado, se habla
de la construccion sobre tres pilares, el primero de los cuales es la Comunidad Europea
y los otros dos, la politica exterior y de seguridad comun y la cooperacion policial y
judicial en materia penal. No obstante, hay una gran diferencia entre el primer pilar y
los otros dos, ya que estos no han implicado transferencia alguna de soberania a las
instituciones comunes como ocurrié con el Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea. Los Estados miembros han preferido mantener su poder autébnomo de decision
en estos campos y limitarse a una colaboracion intergubernamental. Los instrumentos
juridicos mas importantes en estos ambitos son la acciéon comiin, la posicién comin y la
decision, que son casi siempre adoptados por unanimidad y tienen una obligatoriedad
limitada. El Tratado UE original (Tratado de Maastricht) entr6 en vigor el 1 de noviembre
de 1993 y se modifico sucesivamente mediante el Tratado de Amsterdam, que entr6 en
vigor en 1999, y el Tratado de Niza, que entr6 en vigor el 1 de febrero de 2003. Hay que
subrayar, ademds, que el Tratado UE cambia la denominacion de la Comunidad
Econémica Europea (CEE) a Comunidad Europea (CE) e integra las dos otras
comunidades —la CECA (véase el Tratado CECA) y Euratom (véase el Tratado
Euratom)— en la primera.

Segun el art. 1.3 del propio TUE, “La Union se fundamenta en el presente Tratado y
en el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (en lo sucesivo denominados
«los Tratados»). Ambos Tratados tienen el mismo valor juridico. La Union sustituira y
sucedera a la Comunidad Europea”. Ademas de esos textos, también tienen la
consideracion de tratados fundamentales, como ya se ha dicho, el Tratado Constitutivo
de la Comunidad Europea de la Energia Atéomica y la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea.

El TUE contempla la revision de los propios tratados contitutivos. Los Tratados podran
modificarse con arreglo a un procedimiento de revision ordinario, o con arreglo a
procedimientos de revision simplificados (art. 48 TUE). En el procedimiento ordinario de
revision, que entre otras cosas puede tener por objeto aumentar o disminuir las
competencias de la Union, son los Estados miembros, la Comisién o el Parlamento los
que pueden presentar un proyecto de revision al Consejo. Serd una Conferencia de

5 Sobre el significado de esta carta de derechos nos remitimos al preambulo de la propia Carta. La tutela
de los derechos de esta Carta no esta sometida a ningtn tribunal especifico o creado ad hoc, sino que son
los propios estados de la Union y las instituciones de la Union los que deben velar para que se respeten.
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representantes de los Gobiernos de los Estados miembros, convocada por el Presidente
del Consejo, la que aprobara de comun acuerdo las modificaciones que deban introducirse
en los Tratados; que entraran en vigor después de haber sido ratificadas por todos los
Estados miembros de conformidad con sus respectivas normas constitucionales.

El TUE también regula la adhesion o incorporacion de terceros Estados (art. 49 TUE).
Cualquier Estado europeo podra solicitar el ingreso como miembro en la Unidn. El Estado
solicitante dirigira su solicitud al Consejo, que se pronunciara por unanimidad después de
haber consultado a la Comision y previa aprobacion del Parlamento Europeo. Las
condiciones de admision seran objeto de un acuerdo entre los Estados miembros y el
Estado solicitante. Dicho acuerdo se sometera a la ratificacion de todos los Estados
contratantes, de conformidad con sus respectivas normas constitucionales.

La retirada o abandono de la Unién adquiri6 especial interés a partir del “BREXIT”, y
en general esta regulada en el art. 50 TUE. Todo Estado miembro podra decidir, de
conformidad con sus normas constitucionales, retirarse de la Union. El Estado miembro
que decida retirarse notificara su intencion al Consejo Europeo. La Unidn negociara y
celebrara con ese Estado un acuerdo que establecera la forma de su retirada, teniendo en
cuenta el marco de sus relaciones futuras con la Union. Este acuerdo lo celebrard el
Consejo en nombre de la Union por mayoria cualificada, previa aprobacion del
Parlamento Europeo. Los Tratados dejardn de aplicarse al Estado de que se trate a partir
de la fecha de entrada en vigor del acuerdo de retirada o, en su defecto, a los dos afios de
la notificacion de la intencion de retirarse, salvo si el Consejo Europeo, de acuerdo con
dicho Estado, decide por unanimidad prorrogar dicho plazo.

La Union también puede celebrar acuerdos con terceros Estados o con
organizaciones internacionales, materia regulada no en el TUE, sino en el TFUE (arts.
216 y ss.), que una vez celebrados vincularan a las instituciones de la Union y a los
Estados miembros. El procedimiento de celebracion estd regulado en el art. 218 TFUE,
que atribuye al Consejo la iniciativa, negociacion, firma y celebracion de los acuerdos;
no obstante, la “decision de celebracion del acuerdo”, que es el acto vinculante para la
Unidn, requiere, en muchos casos, la previa aprobacion por el Parlamento; en otros que
el Parlamento sea consultado.

La Union Europea, igual que los Estados que la componen, es un sujeto de Derecho
internacional. Y en los asuntos de su competencia puede decidir la celebracion de un
tratado o convenio internacional que comprometa obligue a todos los Estados de la Unidn,
como si todos y cada uno de estos hubiera firmado y ratificado por su cuenta un mismo
tratad internacional. Un ejemplo reciente es la la adhesion de la Unién Europea al
Convenio sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de Resoluciones Judiciales
Extranjeras en materia Civil o Mercantil, auspiciado por la Conferencia de La Haya
de Derecho Internacional Privado, y celebrado el 2 de julio de 2019. ;Coémo se
produjo la adhesion por parte de la Unién Europea a este Convenio? Pues, siguiendo las
propias normas de funcionamiento de la Union Europea (art. articulo 218, apartado 6,
parrafo segundo, letra a), inciso v), en relacion con el art. articulo 81, apartado 2, letra a),
del TFUE), le corresponde al Consejo adoptar la Decision de adherir a la Union al
Convenio (Decision (UE) 2022/1206 del Consejo de 12 de julio de 2022 relativa a la
adhesion de la Union Europea al Convenio sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de
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Resoluciones Judiciales Extranjeras en materia Civil o Mercantil - DOUE?® nam. 187, de
14 de julio de 2022, paginas 1 a 3), a propuesta de la Comision Europea, y previa
aprobacion del Parlamento Europeo. jPor qué interesa a la Union Europea y a cada uno
de sus Estados este Convenio? Segun se lee en el preambulo de la Decision: ““ (4) En la
actualidad, los ciudadanos y las empresas de la Union que quieren que se reconozca y
ejecute en un tercer pais una resolucion judicial dictada en la Unidn se enfrentan a un
panorama juridico heterogéneo debido a la ausencia de un marco internacional integral
para el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales extranjeras en materia
civil y mercantil. El crecimiento del comercio internacional y de los flujos de inversion
internacionales ha aumentado los riesgos juridicos para las empresas y los ciudadanos de
la Union. (5) Esta situacion debe corregirse mediante un sistema predecible de
reconocimiento y ejecucion transfronterizos de resoluciones judiciales en materia civil o
mercantil. Esos objetivos solo pueden lograrse mediante la adhesion a un sistema de
reconocimiento mutuo y ejecucion de resoluciones judiciales entre Estados, como el que
dispone el Convenio. Al mismo tiempo, el Convenio podria permitir el reconocimiento y
la ejecucion en la Unidn de resoluciones judiciales de terceros paises inicamente cuando
se respeten los principios fundamentales del Derecho de la Union”. La manera como se
ha procedido a incorporar a la Unién como parte en este Convenio es un ejemplo del
funcionamiento del triangulo de poder —Comision, Parlamento y Consejo- de la Union
Europea.

2.3.2.2. Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (Version consolidada
2016)

Podemos decir que parte del Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Europea
(1957) y posterior Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (version consolidada
1992). Segin el art. 1 del propio Tratado, organiza el funcionamiento de la Union y
determina los &mbitos, la delimitacion y las condiciones de ejercicio de sus competencias.
Es decir, partiendo de las definiciones, principios e instituciones establecidas en el TUE,
el TFUE concreta el ambito de actuacidon y la manera y procedimientos de actuacion de
la Union.

El objetivo principal del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (Tratado
TFUE) es conseguir la integracion progresiva de los Estados europeos y establecer un
mercado comun basandose en las cuatro libertades de circulacion (de bienes, de personas,
de capitales y de servicios) y en la aproximacion progresiva de las politicas econdmicas.
Para ello, los Estados miembros han renunciado a parte de su soberania y otorgado a las
instituciones comunitarias el poder de adoptar legislacion directamente aplicable en los
Estados miembros: (reglamentos, directivas y decisiones) con preferencia sobre el
derecho nacional.

El Tratado actual como ya se ha insinuadio, es fruto de las modificaciones introducidas
en el Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Europea (Tratado CEE), que se
firmé en Roma en 1957 y entré en vigor el 1 de enero de 1958. Este Tratado se ha
modificado varias veces, en particular mediante el Acta Unica Europea, que entré en vigor
en 1987; el Tratado de Maastricht (Tratado de la Union Europea), que entr6 en vigor en
1993; el Tratado de Amsterdam, que entré en vigor en 1999; y el Tratado de Niza, que
entré en vigor el 1 de febrero de 2003. Gracias a estas modificaciones se han ampliado
los sectores a los que se aplica el Tratado CE, que actualmente abarcan casi todos los

26 Diario Oficial de la Union Europea.
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aspectos econdmicos y algunos aspectos mas estrictamente politicos, como el derecho de
asilo e inmigracion (véase el Tratado de Amsterdam).

TEXTOS CONSTITUCIONALES
DE LA UNION

‘| Tratado de la Unién Europea (Version
___| consolidada 2016)

Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
1 (versién consolidada 2016)

:I Tratado constitutivo de I3 Comunidad Europea
de la Energia Atémica (versién consolidada 2016)

Carta de los Derechos F
t: unda
:I Unién Europea (2007) nentales de la
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2.3.4. Significado de la unién europea y principios

En el art. 1 del Tratado de la Unién Europea (Version consolidada 2016) (en adelante
TUE) se expresa el significado juridico de la Unidon: “Por el presente Tratado, las ALTAS
PARTES CONTRATANTES constituyen entre si una UNION EUROPEA, en lo
sucesivo denominada «Uniony, a la que los Estados miembros atribuyen competencias
para alcanzar sus objetivos comunes”. Esto es una definicion de la Union Europea o de
lo que significa: ceder competencias (soberania) a una organizacion internacional para
que las ejerza a través de sus instituciones.

Segun el art. 3 TUE, “La Unién tiene como finalidad promover la paz, sus valores y el
bienestar de sus pueblos”, a los efectos de lo cual “ofrecera a sus ciudadanos un espacio
de libertad, seguridad y justicia sin fronteras interiores, en el que esté garantizada la libre
circulacion de personas conjuntamente con medidas adecuadas en materia de control de
las fronteras exteriores, asilo, inmigracion y de prevencion y lucha contra la
delincuencia”. Como instrumento para conseguir estos objetivos “la Union establecera un
mercado interior y una “union econémica y monetaria cuya moneda es el euro”.

En cuanto a la delimitacion de las competencias de la Union para el logro de esos
objetivos, la Union se rige por el “principio de atribucion”, que significa que “toda
competencia no atribuida a la Union en los Tratados corresponde a los Estados miembros”
(arts. 5.1 y 4 TUE); y en cuanto al ejercicio de las competencias, por los “principios de
subsidiariedad y proporcionalidad”, que significan que “dmbitos que no sean de su
competencia exclusiva, la Unidn intervendra sélo en caso de que, y en la medida en que,
los objetivos de la accion pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por
los Estados miembros”, y que “la accioén de la Unidn no (excederd) de lo necesario para
alcanzar los objetivos de los Tratados” (art. 5 TUE). El TFUE atribuye a la Union
competencias exclusivas en materias concretas, lo que significa que un ambito
determinado s6lo la Unidn podra legislar y adoptar actos juridicamente vinculantes (CFR.
arts. 2 y 3 TFUE). En los casos en que los Tratados atribuyan a la Union una competencia
compartida, la Unidon y los Estados miembros podran legislar y adoptar actos
juridicamente vinculantes en dicho dmbito: los Estados, en la medida que la Unién no
haya ejercido su competencia o haya decidido dejar de ejercerla (cft. arts. 2 y 4 TFUE).
El TFUE también atribuye a la Unidn competencias de coordinacion de politicas
econdmicas y de empleo (cft. arts. 2 y 5 TFUE), y de apoyo, coordinacién o complemento
de la accion de los Estados (cft. arts. 2 y 6 TFUE). También dispone de competencias
para definir y aplicar una politica exterior y de seguridad comun, incluida la politica
comun de defensa de los Estados miembros (ibidem).

El art. 9 TUE establece el concepto de ciudadano de la Unién: “toda persona que tenga
lanacionalidad de un Estado miembro. La ciudadania de la Union se anade a la ciudadania
nacional sin sustituirla”; y establece el principio de igualdad ante la ley de todos los
ciudadanos de la Union. También se establece el “principio de democracia”, encarnado
en el Parlamento Europeo, a través del cual estan representados los ciudadanos de la
Unién (art. 10 TUE)?’. Los arts. 20 y ss. del TFUE se establece el estatuto del ciudadano

27 “Los Estados miembros estaran representados en el Consejo Europeo por su Jefe de Estado o de Gobierno
y en el Consejo por sus Gobiernos”(Art. 10.2 TUE)
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europeo, o lo que es lo mismo, los derechos y deberes a los que estan sujetos los
ciudadanos de la Unién de conformidad con los Tratados.?

2.3.5. Instituciones de la union (para el ejercicio de las competencias de la union)

La Unién Europea es mas que una mera confederacion de Estados, pero no es un Estado
federal. Se trata, de hecho, de un nuevo tipo de estructura que no encaja en ninguna de
las categorias juridicas clasicas. Su sistema politico es Unico en la historia y ha estado en
constante evolucion desde hace mas de cincuenta afios.

Los Tratados (también conocidos como Derecho primario) son la base de numerosos
actos juridicos de Derecho derivado, que tienen una incidencia directa en la vida cotidiana
de los ciudadanos de la UE. El Derecho derivado consiste fundamentalmente en
reglamentos, directivas y recomendaciones adoptados por las instituciones de la UE. Esta
legislacion, junto con las politicas de la Unidn en general, son el resultado de decisiones
adoptadas por el triangulo institucional formado por el Consejo (en representacion de los
gobiernos nacionales), el Parlamento Europeo (en representacion de los ciudadanos) y la
Comision Europea (6rgano independiente de los gobiernos de la UE y garante del interés
colectivo europeo).

Las principales instituciones en la Union son las siguientes:

— El Parlamento Europeo,

— El Consejo Europeo,

— El Consejo,

— La Comision Europea (denominada en lo sucesivo «Comisiony),
— El Tribunal de Justicia de la Union Europea,

— El Banco Central Europeo,

— El Tribunal de Cuentas.

Ademas de estas instituciones, “El Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision estaran
asistidos por un Comité Econémico y Social y por un Comité de las Regiones que
ejerceran funciones consultivas” (cfr. art. 13.4 TUE y art. 300 del TFUE).

Todas ellas son instituciones u organismos con competencias, con capacidad de decision
en su propio ambito, aunque el tridngulo basico de la Unién lo componen, como ya se ha
dicho: El Parlamento, el Consejo y la Comision.

28 Los derechos mas basicos se recogen en el art. 20.2 TFUE: a) de circular y residir libremente en el
territorio de los Estados miembros; b) de sufragio activo y pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo
y en las elecciones municipales del Estado miembro en el que residan, en las mismas condiciones que los
nacionales de dicho Estado; ¢) de acogerse, en el territorio de un tercer pais en el que no esté representado
el Estado miembro del que sean nacionales, a la proteccion de las autoridades diplomaticas y consulares de
cualquier Estado miembro en las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado;

d) de formular peticiones al Parlamento Europeo, de recurrir al Defensor del Pueblo Europeo, asi como de
dirigirse a las instituciones y a los 6rganos consultivos de la Union en una de las lenguas de los Tratados y
de recibir una contestacion en esa misma lengua.
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2.3.5.1. El Parlamento Europeo

Las funciones basicas del Parlamento se definen en el art. 14.1 TUE: El Parlamento
Europeo ejercera conjuntamente con el Consejo la funcioén legislativa y la funcion
presupuestaria; Ejercerd funciones de control politico y consultivas, en las condiciones
establecidas en los Tratados; elegira al Presidente de la Comision (a propuesto del
Consejo Europeo —art. 17.7); y la Comision tendra una responsabilidad colegiada ante el
Parlamento Europeo, que podra votar una mocion de censura contra la Comision para
hacer dimitir colectivamente de sus cargos a sus miembros (art. 17.8). Los miembros del
Parlamento se eligen por sufragio universal directo, de acuerdo con un procedimiento
uniforme en todos los Estados miembros o de acuerdo con principios comunes a todos
los Estados miembros (art. 223 TFUE). El Parlamento Europeo elige a un Defensor del
Pueblo Europeo, que recibe las reclamaciones de cualquier ciudadano de la Union o de
cualquier persona fisica o juridica que resida o tenga su domicilio social en un Estado
miembro, relativas a casos de mala administracion en la accion de las instituciones,
organos u organismos de la Unién (art. 228 TFUE).

El Parlamento Europeo es el 6rgano que representa a los ciudadanos de la Union, y
desde 1979 sus diputados son elegidos por sufragio universal directo cada cinco afios.
Ejerce la supervision politica de las actividades de la UE y se reparte las competencias
legislativas y presupuestarias con el Consejo de la Union Europea.

El Parlamento celebra normalmente sus sesiones plenarias en Estrasburgo y las sesiones
suplementarias en Bruselas. Sus veinte comisiones, que se ocupan de los trabajos
preparatorios para las sesiones plenarias, asi como los grupos politicos, suelen reunirse
en Bruselas. La Secretaria General tiene su sede en Luxemburgo y en Bruselas.

El Parlamento participa en los trabajos legislativos de la Unién a tres niveles: 1) de
conformidad con el “procedimiento de cooperacion”, puede emitir su dictamen sobre los
proyectos de directivas y reglamentos propuestos por la Comision Europea y puede
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solicitar a la Comision que modifique sus propuestas a fin de tener en cuenta su posicion;
2) el “procedimiento de dictamen conforme” somete a ratificacion por el Parlamento la
celebracion de acuerdos internacionales negociados por la Comision, asi como cualquier
propuesta de ampliacion de la Unidn; 3) el “procedimiento de codecision”, pone en pie
de igualdad al Parlamento con el Consejo cuando se trata de legislar sobre toda una serie
de cuestiones importantes como la libre circulacion de trabajadores, el mercado interior,
la educacion, la investigacion, el medio ambiente, las redes transeuropeas, la salud, la
cultura, la proteccion de los consumidores, etc. En ejercicio de este poder, el Parlamento
Europeo puede rechazar la legislacion propuesta en estos ambitos mediante el voto de la
mayoria absoluta de sus miembros en contra de la posicion comun del Consejo. No
obstante, el Tratado prevé un procedimiento de concertacion.

El Parlamento Europeo comparte también con el Consejo la responsabilidad de adoptar
el presupuesto comunitario. El Parlamento tiene la posibilidad de rechazarlo, como ha
ocurrido ya en varias ocasiones. En tal caso, debe volver a iniciarse todo el procedimiento
presupuestario. Corresponde a la Comision Europea proponer el proyecto de presupuesto,
que es debatido entonces por el Consejo y el Parlamento Europeo. El Parlamento ha hecho
pleno uso de sus poderes presupuestarios para influir en la elaboracion de politicas
comunitarias.

El Parlamento es el 6rgano de control democratico de la Union: dispone del poder de
destituir a la Comision aprobando una mocién de censura por mayoria de dos tercios.
Asimismo, supervisa la gestion cotidiana de las politicas comunitarias, formulando
preguntas orales y escritas a la Comision y al Consejo. El Presidente del Consejo Europeo
debe informar al Parlamento de las decisiones adoptadas por el Consejo.

2.3.5.2. El Consejo Europeo

Segun el art. 15 del TUE, el Consejo Europeo da a la Union los impulsos necesarios para
su desarrollo y define sus orientaciones y prioridades politicas generales; aunque NO
ejerce funciones legislativas (que le responden al Consejo). Estd compuesto por los Jefes
de Estado o de Gobierno de los Estados miembros, por su Presidente y por el Presidente
de la Comision, y también participa en sus trabajos el Alto Representante de la Union
para Asuntos Exteriores y Politica de Seguridad. El presidente del Consejo Europeo
es elegido por el propio Consejo Europeo y ostenta la representacion exterior de la Union
en los asuntos de politica exterior y de seguridad comun (sin perjuicio de las atribuciones
del Alto Representante de la Union para Asuntos Exteriores y Politica de Seguridad).

2.3.5.3. El Consejo

El Consejo ejerce conjuntamente con el Parlamento Europeo la funcion legislativa y la
funcion presupuestaria, y también ejerce funciones de definicion de politicas y de
coordinacién (art. 16 TUE). Cuenta con un Comité de Representantes Permanentes de
los Gobiernos de los Estados miembros se encargara de preparar los trabajos del Consejo.

El Consejo (también conocido como el Consejo de Ministros de la Union Europea), que
representa a los Estados miembros, es el principal 6rgano decisorio de la Uniéon Europea.
Cuando se retine a nivel de Jefes de Estado o de Gobierno, se convierte en el Consejo
Europeo, cuya funcidén, como se ha eplicado mas arriba es dotar a la UE de impulso
politico en cuestiones fundamentales. En principio, el Consejo Europeo se retine cuatro
veces al afio y esté presidido por el Jefe de Estado o de Gobierno del pais que ostenta en
este momento la presidencia del Consejo de la Union Europea, y asiste al Presidente de
la Comision Europea en calidad de miembro de pleno derecho.
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Los Estados miembros se alternan para ocupar la presidencia del Consejo durante un
periodo de seis meses. A las reuniones del Consejo acude un ministro de cada pais de la
UE, que normalmente es el ministro competente en la materia que figure en el orden del
dia: asuntos exteriores, agricultura, industria, transporte, medio ambiente, etc.

El Consejo de la Union Europea dispone del poder legislativo, que comparte con el
Parlamento Europeo en el marco del "procedimiento de codecision". Por otro lado, el
Consejo y el Parlamento comparten la responsabilidad de la adopcion del presupuesto de
la UE. El Consejo también concluye los acuerdos internacionales negociados por la
Comision.

De conformidad con los Tratados, las decisiones adoptadas por el Consejo se acuerdan
por mayoria simple, por mayoria cualificada o por unanimidad, en funcién del asunto
sobre el que se decida. En cuestiones importantes, como la modificacion de los Tratados,
la puesta en marcha de una nueva politica comun o la adhesion de un nuevo Estado, el
Consejo debe decidir por unanimidad. En la mayoria de los otros casos, el Consejo decide
por mayoria cualificada, es decir, que ninguna decision del Consejo puede adoptarse si
no recibe el nimero minimo de votos especificado. El numero de votos asignado a cada
pais de la UE se corresponde aproximadamente con el tamafio de su poblacion.

Con el Tratado de Maastricht, el Consejo Europeo se convirtid oficialmente en el
iniciador de las principales politicas de la Union y se le otorgd un poder de arbitraje en
las cuestiones conflictivas sobre las que los ministros no pueden alcanzar un acuerdo en
el Consejo de la Union Europea; aborda, asimismo, problemas internacionales
apremiantes a través de la Politica Exterior y de Seguridad Comtin (PESC), destinada a
permitir que la UE se pronuncie con una sola voz sobre cuestiones diplomaticas.

2.3.54. La Comision

Segun el art. 17 TUE, la Comision promovera el interés general de la Union y tomara las
iniciativas adecuadas con este fin; velard por que se apliquen los Tratados y las medidas
adoptadas por las instituciones en virtud de €stos; supervisara la aplicacion del Derecho
de la Union bajo el control del Tribunal de Justicia de la Union Europea; ejecutara el
presupuesto y gestionara los programas; ejercera asimismo funciones de coordinacion,
ejecucion y gestion, de conformidad con las condiciones establecidas en los Tratados;
asumira la representacion exterior de la Unid, con excepcion de la politica exterior y de
seguridad comun y de los demas casos previstos por los Tratados; y los actos legislativos
de la Unién sélo podran adoptarse a propuesta de la Comision, excepto cuando los
Tratados dispongan otra cosa (los demads actos se adoptaran a propuesta de la Comision
cuando asi lo establezcan los Tratados).

La Comision es el tercer elemento del tridngulo institucional que gestiona y dirige la
Union Europea, es el principal érgano ejecutivo, tiene derecho a proponer legislacion y
vela para que las politicas de la UE se apliquen adecuadamente. Se compone de un
comisario de cada Estado miembro, y sus miembros son elegidos por los Estados de
comun acuerdo; su nombramiento, por un periodo de cinco afos, estd sujeto a la
aprobacion del Parlamento Europeo. La Comision esta obligada a presentar su dimision
colectiva cuando el Parlamento Europeo, ante el que es responsable, aprueba una mocién
de censura en su contra.

La Comisidn goza de una gran independencia en el ejercicio de sus atribuciones. Es la
garante del interés comun, por lo que no debe someterse a las instrucciones de ningin
gobierno nacional. Como "guardiana de los Tratados", debe velar por que los reglamentos
y las directivas adoptados por el Consejo y el Parlamento se apliquen en los Estados
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miembros y, en caso contrario, puede llevar a la parte responsable del incumplimiento
ante el Tribunal de Justicia para obligarla a cumplir el Derecho comunitario.

Como brazo ejecutivo de la UE, la Comision pone en practica las decisiones adoptadas
por el Consejo en dmbitos tales como la politica agricola comun. Dispone de amplios
poderes para la gestion de las politicas comunes de la UE, como la de investigacion y
tecnologia, la de ayuda exterior, la de desarrollo regional, etc. Asimismo, gestiona el
presupuesto de estas politicas.

La Comision esta asistida por una Administracion, compuesta de treinta y seis direcciones
generales y varios servicios, cuya sede se reparte principalmente entre Bruselas y
Luxemburgo.

2.3.5.5. El Tribunal de Justicia de l1a Union Europea

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (art. 19 TUE) garantiza el respeto del
Derecho en la interpretacion y aplicacion de los Tratados. Esté integrado por el Tribunal
de Justicia, el Tribunal General y los tribunales especializados. El Tribunal de Justicia
de la Unién Europea se pronunciard, de conformidad con los Tratados: a) sobre los
recursos interpuestos por un Estado miembro, por una institucién o por personas fisicas
o juridicas; b) con caracter prejudicial, a peticion de los organos jurisdiccionales
nacionales, sobre la interpretacion del Derecho de la Union o sobre la validez de los actos
adoptados por las instituciones; c) en los demas casos previstos por los Tratados. Aparte
de los dispuesto en los Tratados, su organizacion y funcionamiento se regula en el del
Protocolo (n° 3) sobre el Estatuto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
anejo a los Tratados.

El Tribunal General (TG) es el tribunal ordinario de la Unidon. Es competente para
conocer en primera instancia de recursos contra los actos legislativos, los actos del
Consejo, de la Comision y del Banco Central Europeo que no sean recomendaciones o
dictamenes, y contra los actos del Parlamento Europeo y del Consejo Europeo destinados
a producir efectos juridicos frente a terceros. Controlara también la legalidad de los actos
de los 6rganos u organismos de la Union destinados a producir efectos juridicos frente a
terceros (arts. 256.1 y 263 TFUE). También se pronuncia con caracter prejudicial: a)
sobre la interpretacion de los Tratados; b) sobre la validez e interpretacion de los actos
adoptados por las instituciones, oOrganos u organismos de la Union. Contra las
resoluciones del TG se puede interponer recurso de casacion por infraccion del Derecho
ante el Tribunal de Justicia (RT. 256.1), que se constituye asi en un tribunal de casacion
o de unificacion de doctrina. Asi mismo el TG también entiende de los recursos de
casacion limitado a cuestiones de Derecho que se interpongan contra las resoluciones de
los tribunales especializados (art. 256.2 y 257 TFUE), y también es competente en
algunos casos para entender de cuestiones prejudiciales (art. 256.3).

El Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario
(mediante reglamentos, bien a propuesta de la Comision y previa consulta al Tribunal de
Justicia, bien a instancia del Tribunal de Justicia y previa consulta a la Comision), pueden
crear tribunales especializados adjuntos al Tribunal General, encargados de conocer
en primera instancia de determinadas categorias de recursos interpuestos en materias
especificas (cfr. art. 257 TFUE).

Con sede en Luxemburgo, esta compuesto por un juez por cada Estado miembro y asistido
por ocho abogados generales. Los jueces y los abogados generales son designados de
comun acuerdo por los gobiernos de los Estados miembros por un periodo renovable de
seis afios. Su independencia estd garantizada. La funcién del Tribunal, como ya se ha
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dicho, es garantizar el respeto de la legislacién de la UE y la correcta interpretacion y
aplicacion de los Tratados.

2.3.5.6. El Banco Central Europeo (cfr. art. 282 TFUE)

Con sede en Frankfurt, es responsable de la gestion del euro y de la politica monetaria de
la UE. El Banco Central Europeo junto con los bancos centrales nacionales constituyen
el Sistema Europeo de Bancos Centrales (SEBC). El Banco Central Europeo y los
bancos centrales nacionales de los Estados miembros cuya moneda es el euro, que
constituyen el Eurosistema, dirigiran la politica monetaria de la Union. El SEBC estara
dirigido por los 6rganos rectores del Banco Central Europeo, y su objetivo principal serd
mantener la estabilidad de precios; también prestara apoyo a las politicas econdmicas
generales de la Unidn para la consecucion de sus objetivos. Al Banco Central Europeo le
correspondera en exclusiva autorizar la emision del euro. Tiene personalidad juridica y
es independiente del resto de instituciones de la Union en el ejercicio de sus competencias
y en la gestion de sus finanzas.

2.3.5.7. El Tribunal de Cuentas (cfr. arts. 285y 287 TFUE)

El Tribunal de Cuentas, con sede en Luxemburgo, estd compuesto por un miembro por
cada pais de la Union y sus miembros son nombrados de comun acuerdo por los Estados
miembros por un periodo de seis afios, previa consulta al Parlamento Europeo. Al
Tribunal de cuentas le corresponde la fiscalizacion o control de las cuentas de la Union;
es decir, verifica la legalidad y la regularidad de los ingresos y los gastos de la Union, asi
como la correcta gestion financiera del presupuesto comunitario. Y asiste al Parlamento
Europeo y al Consejo en el ejercicio de su funcion de control de la ejecucion del
presupuesto.

2.3.5.8. Otros organos

Comité Economico y Social Europeo (CESE). Al tomar decisiones relativas a una serie
de ambitos de actuacion, el Consejo y la Comision consultan al CESE, cuyos miembros
representan a los diferentes grupos de intereses econdmicos y sociales que constituyen lo
que puede denominarse la “sociedad civil organizada”. Son nombrados por el Consejo
por un periodo de cuatro afios.

El Comité de las Regiones (CDR) estd compuesto por representantes de las entidades
regionales y locales nombrados por el Consejo a propuesta de los Estados miembros por
un periodo de cuatro afios. De conformidad con el Tratado, el Consejo y la Comision
deben consultar al CDR en cuestiones de importancia para las regiones y también puede
emitir dictimenes por iniciativa propia.

El Banco Europeo de Inversiones (BEI), con sede en Luxemburgo, concede préstamos
y garantias para ayudar a las regiones menos desarrolladas de la UE y contribuir a que las
empresas sean mas competitivas.

2.3.6. Actos juridicos de la union y procedimientos de adopcion (cfr. arts. 288 y ss
TFUE)

El «derecho derivado» es la tercera fuente importante del derecho comunitario después
de los tratados (derecho primario) y los acuerdos internacionales (de la Unidn con otros
estdos u organizaciones internacionales). Se puede definir como el conjunto de los actos
normativos aprobados por las instituciones europeas en aplicacion de las disposiciones de
los tratados. Se incluyen en el derecho derivado los actos juridicos de obligatorio
cumplimiento (reglamentos, directivas y decisiones) y los que no son de obligatorio
cumplimiento (recomendaciones y dictdmenes), asi como una serie de actos de otro tipo,
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como los reglamentos internos de las instituciones o los programas de accidén
comunitarios, por ejemplo.

Las instituciones de la Union, en el ejercicio de sus funciones, adoptan, asi, actos juridicos
que pueden ser reglamentos, directivas, decisiones, recomendaciones y dictimenes.
Las recomendaciones y dictamenes, como ya se ha dicho, no son vinculantes, y, por tanto,
tampoco pueden ser actos legislativos. Los reglamentos, directivas y decisiones seran
actos legislativos cuando se adopten mediante procedimiento legislativo.

Hay que dejar constancia de que los reglamentos, las directivas y las decisones tendran
naturaleza de actos legislativos solo si se adoptan mediante procedimiento legislativo.

El reglamento tiene un alcance general, es obligatorio en todos sus elementos y
directamente aplicable en cada Estado miembro; es decir, crean derecho al ser
obligatorios inmediatamente en todos los Estados miembros con el mismo rango que una
ley nacional y sin ninguna otra intervencion de las autoridades nacionales.

La directiva obligard al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado que deba
conseguirse, dejando a las autoridades nacionales la eleccion de la forma y de los medios.
Su objetivo principal es acercar las legislaciones. Las directivas son vinculantes para los
Estados miembros en cuanto a los resultados que deben conseguirse, pero les dejan la
eleccion de los medios para conseguir estos objetivos comunitarios dentro de su
ordenamiento juridico interno. Si los Estados miembros no incorporan una directiva a su
legislacion nacional o si lo hacen de manera incompleta o tardia, los justiciables pueden
invocar directamente la directiva ante los tribunales nacionales.

La decision es el acto mediante el cual las instituciones comunitarias legislan sobre casos
particulares. Mediante una decision las instituciones pueden exigir a un Estado miembro
o a un ciudadano de la Unidn que actte o deje de hacerlo, otorgarle derechos o imponerle
obligaciones. Las decisiones son individuales y sus destinatarios deben designarse
individualmente (lo que las distingue de los reglamentos) y son obligatorias en todos sus
elementos.

Las recomendaciones permiten a las instituciones expresarse y proponer una linea de
conducta sin establecer una obligacion juridica para los destinatarios (para los Estados
miembros, para otras instituciones y, en determinados casos, también para los ciudadanos
de la Unidn).

Los dictAmenes son un acto que permite a las instituciones pronunciarse de manera no
obligatoria, es decir, sin imponer una obligacion juridica a sus destinatarios. Su objetivo
es establecer el punto de vista de una institucion sobre una cuestion.

Las acciones comunes (en politica exterior y seguridad comun), de tipo
intergubernamental, adoptadas por el Consejo por unanimidad o, en determinados casos,
por mayoria cualificada, son obligatorias para los Estados miembros, los cuales deben
conseguir los objetivos fijados, excepto en caso de dificultades graves.

Las decisiones y las decisiones marco sustituyen, desde la entrada en vigor del Tratado
de Amsterdam, a las acciones comunes en la cooperacion policial y judicial en materia
penal. Son instrumentos juridicos de tipo intergubernamental y las adopta el Consejo de
la Unién Europea por unanimidad a iniciativa de la Comision o de un Estado miembro.
Las decisiones marco son vinculantes para los Estados miembros en cuanto al resultado
que debe conseguirse, pero dejan a las instancias nacionales la libertad de decision sobre
la forma y los medios para imponerlas (como las directivas). Las decisiones se utilizan
para conseguir todos los objetivos de la cooperacion policial y judicial en materia penal,
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excepto la aproximacion de las disposiciones legislativas y reglamentarias de los Estados
miembros, que estd reservada a las decisiones marco.

Las posiciones comunes sobre politica exterior y de seguridad comin y cooperacion
policial y judicial en materia penal son un instrumento juridico intergubernamental.
Adoptadas por unanimidad por el Consejo, definen el planteamiento de la Union sobre
determinadas cuestiones de la politica exterior y de seguridad comun o de la cooperacion
policial y judicial en materia penal y establecen directrices para la ejecucion de las
politicas nacionales en estos campos.

Los Acuerdos internacionales (en materia de politica exterior y de seguridad comtn y
cooperacion policial y judicial en materia penal): para evitar que cada acuerdo firmado
por el Consejo deba ser oficialmente celebrado por los Estados miembros, el Tratado de
Amsterdam prevé la posibilidad de que el Consejo autorice a la presidencia a celebrar
negociaciones cuando resulte necesario. Los acuerdos son vinculantes para las
instituciones de la Union, pero no para los Estados miembros cuyas constituciones prevén
normas particulares para su celebracion. En tal caso, los demas Estados miembros del
Consejo pueden acordar que el acuerdo sea, de todos modos, aplicable provisionalmente.

Reglamentos

Acuerdos

. . Directivas
internacionales

Posiciones
comunes

Decisiones

ACTOS
JURIDICOS

DE LA
UNION

Decisiones Recomenda
marco ciones

Decisiones Dictamenes

Acciones
comunes

El procedimiento legislativo ordinario consiste en la adopcién conjunta por el
Parlamento Europeo y el Consejo, a propuesta de la Comision, de un reglamento, una
directiva o una decision. Este procedimiento requiere para que se puede adoptar (apobar)
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el acto, el acuerdo del Consejo y de Parlamento, y puede requerir la intervencion de una
Comité de Conciliacion para lograse el acuerdo y hasta tres lecturas del texto (cfr. art.
294 TFUE). Los actos adoptados de conformidad con este procedimiento tienen que ser
motivados; firmados por los Presidentes del Parlamento y del Consejo, se publicaran en
el Diario Oficial de la Union Europea (DOUE) y entraran en vigor en la fecha que ellos
mismos fijen o a los 20 dias de su publicacion en el DOUE

El procedimiento legislativo especial se dispone para los casos especificos previstos por
los Tratados, y consiste en la adopcion de un reglamento, una directiva o una decision,
bien por el Parlamento Europeo con la participacion del Consejo, bien por el Consejo con
la participacion del Parlamento Europeo. En unas ocasiones se exige la conformidad de
la otra institucion, y en otras que sea solo consultada.

En los casos especificos previstos por los Tratados, los actos legislativos podran ser
adoptados por iniciativa de un grupo de Estados miembros o del Parlamento Europeo, por
recomendacion del Banco Central Europeo o a peticion del Tribunal de Justicia o del
Banco Europeo de Inversiones.

Un acto legislativo podré delegar en la Comision los poderes para adoptar actos no
legislativos de alcance general que completen o modifiquen determinados elementos no
esenciales del acto legislativo. Los actos legislativos delimitaran de forma expresa los
objetivos, el contenido, el alcance y la duracion de la delegacion de poderes. La
regulacion de los elementos esenciales de un ambito estara reservada al acto legislativo.

2.4. La sociedad internacional y el ordenamiento juridico internacional

La sociedad internacional contemporanea tiene unas caracteristicas estructurales que
contribuyen a la configuracion del nuevo modelo historico de ordenamiento juridico que
denominamos Derecho internacional. Estas caracteristicas son:

= Universalidad: forman parte y estan vinculados por el Derecho internacional todos los
Estados de la Tierra (cada parcela esta bajo la jurisdiccion de un Estado o administrada
bajo un régimen mas o menos admitido como véalido por la comunidad internacional
en su conjunto).

= Complejidad: en la inmensidad de problemas pendientes de resolver en su seno.

» Heterogeneidad: en la desmesurada desigualdad econdmica, politica y militar (una
cosa lleva a la otra) entre los Estados, que configura dos mundos (centro y periferia,
norte y sur).

= Fragmentacion: poca integracion e institucionalizacion (organizaciones regionales
centrales, y desorganizacion periférica).

= [Interdependencia: entre los Estados (que nunca son autosuficientes).
»  Globalizacion de los riesgos.

»  Multiculturalidad transversal.
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univesalidad

multiculturalidad

transversal complejidad

globalizacion
de los heterogeneidad
riesgos

interdependencia fragmentacion

2.4.1. Derecho internacional: concepto

Sistema de principios y normas: no es una serie de normas aisladas, sino un conjunto
ordenado y sistematizado, con centros de produccion, modificacion, interpretacion y
aplicacion de normas.

o Juridico: no son normas de moral y cortesia internacional.

o Construido bésicamente desde los Estados y entre los Estados, pero no
solamente (tienen un importante papel las organizaciones internacionales y
otros actores internacionales).

Principios basicos del Derecho internacional. Son el marco normativo del Derecho
internacional contemporaneo y su principal sefa de identidad, ya que, por su propio
contenido, y por la practica estatal que los ha seguido, ocupan una posicion central en
el ordenamiento y son expresion de su estructura general y actual. Se trata de una
relacion no exhaustiva y siempre ampliable, ya que su caracter basico, fundamental o
constitucional no depende de la fuente formal original (art. 2 Carta de la ONU y
Resolucion 2.625 de la Asamblea General -AG-, de 24 de octubre de 1970), sino del
consenso internacional:

o Declarados en el &mbito de la ONU: art. 2 Carta de la ONU y Resolucion 2.625
de la AG, de 24 de octubre de 1970%°

2% Aunque la Carta fundacional de 1945 recoge algunos de estos principios, no es si no la Declaracion de
los principios contenida en la Resolucion 2.625 de la XXV Asamblea General la que los recoge de manera
mas amplia y los define para conseguir su aplicaciéon mas efectiva dentro de la comunidad internacional, y
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= Jgualdad soberana de los Estados

= Buena fe (en el cumplimiento de las obligaciones de la Carta, por parte
de todos los Estados miembros de la ONU)

= Arreglo pacifico de controversias por parte de todos los Estados

=  Prohibicion de la amenaza o del uso de la fuerza por parte de los
Estados

= Jgualdad de derechos y libre determinacion de los pueblos (propio de
la R. 2.625)

= No intervencion por parte de ningiin Estado en los asuntos internos de
otro Estado o que son de su jurisdiccion (propio de la R. 2.625)

= Cooperacion pacifica entre los Estados (propio de la R. 2.625)

Abstencion de
recurrir a la
amenza o al

uso de la
fuerza

Arreglo de las
controversias
por medios
pacificos

Igualdad
sobreana de
los Estados

PRINCIPIOS DEL
DERECHO
INTERNACIONAL
REFERENTES A LAS
RELACIONES Dt
AMISTAD Y
COOPERACION
ENTRE ESTADOS (R.

2625)

lguadad de
derechos y intervencion

libre en os asuntos
eterminacion internos de
de los pueblos otro Estado

Cooperacion

o Otros principios (que no estan declarados en ningun texto, que tampoco se
pueden considerar normas no escritas de derecho internacional general, pero
que deberian serlo):

asi poder servir major a los propositos de la ONU: “Profundamente convencida de que la aprobacion, con
ocasion de la celebracion del vigésimo quinto aniversario de las Naciones Unidas, de la Declaracion sobre
los principios de derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los
Estados de conformidad con la Carta de las Na-ciones Unidas contribuiria a fortalecer la paz mundial y
constituiria un acontecimiento sefialado en la evolucion del derecho internacional y de las relaciones entre
los Estados al promover el imperio del derecho entre las naciones y, en particular, la aplicacion universal
de los principios incorporados en la Carta (...)” (cfr. predmbulo de la Declaracion).
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= Respeto por los derechos humanos

=  Democracia

=  Funciones del Derecho internacional:

O

Mantenimiento del modelo de relaciones propio de la sociedad internacional
mediante la preservacion de la paz y de la seguridad internacional.

Alcance de los objetivos de interés comin mediante la cooperacion
generalizada.

2.4.2. El sistema politico internacional (interestatal): pluralidad de Estados
soberanos y organizaciones internacionales: la subjetividad internacional

El andlisis de la evolucion del Derecho internacional nos muestra que cada vez
son mas y mas diversos los sujetos de DI, manteniéndose, sin embargo, los
Estados en la posicion central del sistema como creadores de un ordenamiento
que nacié como regulador, precisamente, de las relaciones entre Estados. De tal
manera que el DI se caracteriza hoy, desde el punto de vista subjetivo, por la
existencia de una pluralidad y heterogeneidad de sujetos que concurren con los
Estados en el orden internacional.

El Estado como sujeto de DI

o Histéricamente, el Estado tiene sus origenes en las sociedades politicas

independientes que se fueron creando en la Europa occidental en la baja
Edad Media y que se fueron consolidando durante los siglos XV, XVIy
XVIL

No hay una definicion de Estado en ningin texto normativo e
internacional, pero lo caracteriza la poblacion, el territorio y la
organizacion politica o gobierno, enmarcados en la idea de la soberania; a
partir de estos elementos lo podriamos definir como una organizacion de
poder independiente sobre un territorio determinado, capaz de
relacionarse con otros Estados.

= Un Estado soberano no depende de ningin otro ordenamiento
juridico estatal ni de ningun otro sujeto de DI. La soberania se
manifiesta, precisamente, en los principios de igualdad soberana
de los Estados y en el de no intervencion en los asuntos internos
de otros Estados (ambos considerados principios del DI y
proclamados en la Carta de lasNaciones Unidas).

* Un Estado puede crearse ex novo o a partir de Estados
preexistentes y, desde su creacion, cuando reune los elementos
para ser un Estado, es sujeto de Derecho internacional. De todas
formas, su operatividad en el ambito del DI es muy limitada sin el
reconocimiento formal por parte de los demés Estados. Dicho
reconocimiento es un acto declarativo de la existencia real del
nuevo Estado, iniciandose con él relaciones internacionales. El
reconocimiento es un verdadero acto juridico, voluntario y que s6lo
obliga al Estado que lo realiza.

La subjetividad internacional de las Organizaciones Internacionales

o Las OI responden a la 16gica de la cooperacion y la integracion para la

solucion de los problemas de una sociedad progresivamente mas global.
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o Las podemos definir como asociaciones voluntarias de Estados
establecidas por acuerdo internacional, dotadas de 6érganos permanentes,
propios e independientes, que gestionan los intereses colectivos de los
Estados miembros y que actian con una voluntad juridica distinta de la de
sus miembros (autonomia juridica)?’.

2.4.3. Las fuentes del derecho internacional

Se toma como fuentes del DI en sentido propio, como medio de creacion, modificacion
o extincion de las normas juridicas internacionales, la enumeracion contenida en el art.
38 del Estatuto del Tribunal internacional de Justicia. Se trata, sin embargo, de una
enumeracion no exhaustiva, ya que no incluye, por ejemplo, el Derecho creado en el seno
de las OI (que nace, en general, por procedimientos secundarios de produccion juridica,
que tienen su origen y fundamento en el Tratado creador de la Organizacion de referencia
o en un Acuerdo posterior entre los miembros de la organizacion).

Si se adopta la norma del referido Estatuto como referencia de las fuentes es porque el
TIJ esta abierto a todos los Estados del mundo; porque el espiritu del Estatuto es recoger
las fuentes, no de una organizacion sino de la Sociedad Internacional, y porque el
Tribunal decide las controversias a ¢l sometidas conforme al Derecho internacional. Las
fuentes son las siguientes:

»  Fuentes primarias (fuentes en sentido propio):

o Convenios, o Tratados, internacionales, generales o particulares, que
establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes.

o La costumbre internacional, como prueba de una practica generalmente
aceptada como derecho.

o Los principios generales de derecho reconocidos por las naciones
civilizadas.

"  Medios auxiliares: la jurisprudencia internacional (de los diversos tribunales
internacionales, especialmente la del T1J) y la doctrina cientifica.

* No hay una jerarquia entre las fuentes, sino que la prevalencia de unas u otras
sigue los siguientes criterios:

o Laley posterior deroga la anterior.

o Las normas de ius cogens son inderogables.

o Laley especial se aplica con preferencia a la general.
2.4.3.1.Los Tratados internacionales

Los tratados internacionales son de una importancia primordial en la creacion del Derecho
y en la codificacion de normas internacionales no escritas o dispersas en diversos tratados,
ante la ausencia de un legislador internacional. Segiin la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados entre Estados, de 23 de mayo de 1969, un tratado es:

» Un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el
Derecho internacional, ya conste en un unico instrumento, o en dos o en mas
instrumentos conexos, sea cual sea su denominacion particular.

30 La Organizacion de las Naciones Unidas es la mas universal de todas. Ver informacién institucional en:
Naciones Unidas, «http://www.un.org/es/index.shtmly. [Consulta: 15 junio 2022]
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Aunque no se les aplique el Convenio de Viena, el concepto es extensible a los
acuerdos entre un Estado y otro sujeto de Derecho internacional o entre estos otros
sujetos entre si (como las OI), y a los acuerdos no celebrados por escrito, siempre
que supongan un acuerdo de voluntades.

Las fases de celebracion de los Tratados son:

Otorgamiento de plenos poderes para representar al Estado en alguno o varios de
estos aspectos: en la negociacion; en la adopcion o autenticacion del texto; para
expresar el consentimiento del Estado a obligarse al Tratado; o para realizar
cualquier acto de ejecucion del Tratado.

Negociacion (propuestas y contrapropuestas presentadas por los representantes,
debatidas por las delegaciones, y adoptadas, rechazadas o enmendadas).

La fase de negociacion concluye con la adopcion y autenticacion del texto,
mediante la firma, pero ain no lo hacen obligatorio.

Manifestacion del consentimiento: es la ratificacion o confirmacion (que puede
recibir otros nombres, como adhesion, aceptacion, aprobacidn, intercambio de
instrumentos, firma) que obliga a cumplir con el tratado en el Estado ratificante.
Puede requerir la previa autorizacion de los Parlamentos nacionales.

Entrada en vigor: en los tratados bilaterales suele coincidir la entrada en vigor del
tratado con el intercambio de los instrumentos de ratificacion, o con una fecha
contada a partir del intercambio de los instrumentos de ratificacion; en los grandes
convenios multilaterales la entrada en vigor suele hacerse depender de la
recepcion de un numero determinado de ratificaciones o adhesiones.

Recepcion del Tratado: obliga a los Estados desde la entrada en vigor en la fecha
pactada entre las partes y deberia coincidir con la fecha de publicacion dentro de
los Estados contratantes. En el caso espaiiol, la incorporacion a su ordenamiento
juridico y la aplicacion interna dependen de la publicacion en el BOE, pero ello
no excluye los efectos del Tratado (la responsabilidad del Estado).

Negociacion

: Adopcidén o autenticacion
. oo N

Manifestacion deT\\_C‘

consentimiento

Entrada en vigor

Recepcion por el derecho
interno

PLENA EFECTIVIDAD
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Los tratados internacionales, se llamen tratados, convenios o acuerdos, son fuente del
Derecho internacional, y cuando un Estado, como puede ser Espaiia, es parte en un tratado
internacional, este tratado pasa a formar parte del ordenamiento juridico espafiol y, por lo
tanto, es fuente del Derecho espafiol.

El Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados, adoptado en Viena el 23 de mayo
de 1969 es un “tratado sobre los tratados”, o lo que es lo mismo, regula el nacimiento,
vigencia y extincion de los tratados internacionales, estableciendo, a los efectos, una
definicion de “tratado”. Segun la definicion de “tratado” que se establece en el Convenio
de Viena de 1969, no todo tratado seria un “tratado” a los efectos del Convenio, lo cual
no significa que otros tratados que quedan fuera del &mbito de aplicacion del convenio
no puedan ser considerados “tratados” y fuentes del Derecho internacional.

Es preciso insistir en que, para que un tratado o convenio internacional sea fuente de
Derecho internacional y pase a formar parte del Derecho u ordenamiento juridico de un
Estado, tiene que atravesar distintas etapas. Cuando nos referimos a la “celebracion de un
tratado”, nos referimos a todas esas fases o etapas de la “celebracion” del tratado, valga
la redundancia, que van desde el momento en que dos o mas Estados tienen la idea de
celebrar un tratado para regular sus relaciones en una determinada materia, hasta que ese
tratado pasa a formar parte del ordenamiento juridico de cada uno de esos estados. Esas
etapas incluyen las negociaciones entre los estados; la adopcion del acuerdo; la
autenticacion del acuerdo, y la manifestacion del consentimiento de cada Estado en
obligarse por un tratado; y aun asi, para la entrada en vigor de un tratado, o lo que es lo
mismo, para que resulte efectivamente aplicable, pueden requerirse el cumplimiento de
otras condiciones. También hay que tener en cuenta que, para que todos estos actos sean
eficaces y comprometan a un Estado, estos actos tienen que ser adoptados, en
representacion de un Estado, por una persona fisica que tenga la capacidad de representar
a su Estado. El propio Convenio de Viena regula en su art. 7 a quién se considera
representante de un Estado para todos los actos de celebracion de un tratado,
distinguiendo segun se necesiten o no “plenos poderes” para todos o algunos actos de la
celebracion.

Otros aspectos importantes en el proceso de celebracion de un tratado son distinguir entre
”Estados negociadores”, “Estados contratantes” y “Estados parte”, dependiendo de si se
ha participado o no en las diferentes fases de la celebracion de un tratado. S6lo cuando
un Estado es “parte” en un tratado le resultara de obligado cumplimiento, porque significa
que ha prestado su consentimiento en obligarse por el tratado, mediante la ratificacion,
aceptacion o aprobacion del tratado, que se puede prestar de maneras diferentes. Ademas,
hay que tener en cuenta que un Estado puede haber negociado, adoptado y firmado un
acuerdo, pero si no manifiesta su consentimiento en obligarse, no sera parte en el tratado;
por el contrario, un Estado que no haya negociado ni adoptado ni firmado un acuerdo,
puede manifestar su consentimiento mediante un acto de “adhesion” a un tratado que ha
sido previamente adoptado por otros Estados. Un buen ejemplo es el propio texto del
Convenio de Viena, publicado en el BOE el 13 de junio de 1980, publicado en el BOE el
13 de junio de 1980, después del deposito del treinta y cinco instruments de ratificacion
o adhesion, momento a partir del cual, y pasados 30 dias, el propio Conveni entrd en vigor
segun las propias previsiones de su articulo 83.

Hay que tener en cuenta que la entrada en vigor de un tratado se puede producir muchos
afios después de que sea adoptado el texto auténtico del tratado, que quedara depositado
en la sede de alguna institucioén internacional, lo que suele suceder con los tratados
multilaterales, como el propio Convenio de Viena.
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Otras de las cuestiones importantes sobre la vigencia de un tratado se refiere a las: reglas
de interpretacion de los tratados; reglas sobre el ambito de aplicacion de los tratados;
reglas sobre la preferencia y jerarquia de los tratados respecto de otros tratados y normas
de Derecho internacional, y las reglas sobre la terminacion y fin de los tratados; por no
referirnos a la posibilidad de que un tratado pueda ser declarado nulo. En cuanto a la
“terminacioén” de los tratados, es un apartado interesante, ya que, en general, los tratados
disponen mecanismos para que los Estados puedan desvincularse de un tratado, y el
tratado deje de ser obligatorio y exigible para ellos. El propio Convenio de Viena
establece las maneras en que los Estados pueden desvincularse de un tratado; como
también las formas “extraordinarias” de terminarse un tratado, como cuandio se producen
cambios muy relevantes en las materias y situaciones que justificaron la celebracion de
un tratado, o por la imposibilidad de cumplirlo a causa de la destruccion o desaparicion
del objeto del tratado, o causa de una violacion grave del tratado.

2.4.3.2.El Derecho internacional general y las normas de ius cogens

La Convencion de Viena sobre los tratados de 1969, en su articulo 53, fundamentalmente,
recoge la existencia de las normas de ius cogens cuando declara que «es nulo todo tratado
que, en el momento de su celebracion, esté en oposicion con una norma imperativa de
Derecho Internacional general», teniendo tal cardcter «una norma aceptada y
reconocida por la comunidad internacional de los Estados en su conjunto como norma
que no admite acuerdo en contrario y que so6lo puede ser modificada por una norma
ulterior de Derecho Internacional general que tenga el mismo caractery.

Si bien en el Derecho Internacional existen normas de este caracter, de naturaleza
imperativa o de ius cogens, lo que resulta dificil es determinar concretamente cuéles son,
aunque la doctrina considera como tales a las que tutelan los derechos fundamentales de
la persona humana, las que tutelan los derechos de los pueblos a su autodeterminacion y
de los Estados a su respecto, los que tutelan los intereses de la comunidad internacional
y los que prohiben el uso de la fuerza, muchas de ellas reconocidas como principios
generales del Derecho internacional.

2.4.3.3.Las relaciones entre el ordenamiento juridico internacional y los
ordenamientos juridicos internos: la recepcion del DI por los ordenamientos
juridicos internos

Como ya hemos dicho, los Tratados obligan a los Estados desde la entrada en vigor. Ahora
bien, en el caso espaiol la incorporacion a su ordenamiento juridico y la aplicacion interna
de un Tratado dependen de la publicacion en el BOE (art. 1.5 CC y 96.1 CE):

“Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados
oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones
solo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los
propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho internacional.”
(art. 96.1 CE)

Esto no excluye, sin embargo, los efectos del Tratado y la responsabilidad del Estado
espanol frente al resto de Estados contratantes. Es decir, si para poder invocar ante los
juzgados y tribunales espafioles un tratado es necesaria su publicacion en el BOE, la
responsabifiidad de Espafia frente a terceros Estados se produce desde el momento en que
Espafa presta su comsentimiento en obligarse por el tratado, a través de la firma,
ratificacion, adhesion o como sea. Por eso lo deseable es que coincida la publicacion en
el BOE con la fecha de entrada en vigor del tratado segun las previsiones del propio
tratado.
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Por otro lado, la recepcion del Derecho internacional no convencional, es decir, el no
pactado en un tratado, es automatica y no necesita ningtn acto de autorizacion, lo cual se
deduce, estd implicito, en el art. 96 CE, que solo se refiere al derecho internacional
acordado. Asi mismo se deduce de las propias reglas del derecho internacional, bien se
trate de sus principios bien se trate de una norma consuetudinaria.

Cuando se dice que la jerarquia del Derecho internacional es supralegal, pero
infraconstitucional, esta es una afirmacion muy matizable, y solo referida a los tratados.
A esta conclusion de infraconstitucionalidad de los tratados se puede llegar a partir de
una intepretacion de los arts. 93 a 96 CE, especialmente del 95:

“1. La celebracion de un tratado internacional que contenga estipulaciones contrarias
a la Constitucion exigira la previa revision constitucional.

2. El Gobierno o cualquiera de las Camaras puede requerir al Tribunal Constitucional
para que declare si existe o no esa contradiccion.”

Este precepto lleva més bien a la conclusion de que no se puede producir contradiccion
entre un tratado y la CE, porque existen mecanismos preventivos, para que €so no ocurra.
Aun asi, no podemos encontrar con que pase, con que se advierta la contradiccion entre
la CE y un tratado validamente celebrado. En este caso la solucion puede resultar, porque
tampoco esta claro ni hay unanimidad, ciertamente contradictoria: los jueces y tribunales
espafoles mo aplicarian el tratado (o la norma concreta del tratado) contrario a la
Constitucion; pero un tribunal extranjero o internacional si podria hacerlo.

2.5. La «nueva lex mercatoria»31

Con el nombre de “nueva lex mercatoria” nos referimos a la tendencia a propugnar un
Derecho autonomo de los comerciantes, liberado de las trabas legales de los Derechos
estatales. Esta tendencia tuvo su origen en los cambios sociales y econémicos que se
fueron produciendo de manera acelerada desde finales del S. XIX, con la revolucién
industrial. Esta convirtio el Derecho mercantil en un Derecho de la empresa o a favor de
las empresas, mientras que se dejaba para el Derecho civil la regulacion de las situaciones
patrimoniales residuales, sin verdadero interés econdmico. La manera de esquivar
cualquier ley incomoda y de imponer los empresarios sus propias normas, se producia a
través de la clausula compromisoria. Y es que este movimiento de la Nueva lex mercatoria
esta intimamente ligado al arbitraje resultante de la cldusula compromisoria; conexion
que explica el auge del arbitraje como instrumento eficaz para imponer el Derecho de los
comerciantes. De esta manera, la importancia que adquiere el arbitraje modernamente no
se refiere al arbitraje normal, es decir, al que resulta de un compromiso, sino al que es
consecuencia de haberse impuesto en una clausula compromisoria.

La «nueva lex mercatoria» es hoy un derecho creado por las grandes empresas
transnacionales o multinacionales, con el apoyo de firmas de abogados igualmente
internacionales y ciertas agencias privadas internacionales, formado por reglas destinadas
a disciplinar de modo uniforme las relaciones comerciales y financieras que se establecen
dentro del mercado global. Este derecho se crea, por lo tanto, sin la intervencion del poder
legislativo de los estados, para producir efectos mas alla de los estados. Actualmente se

31 En la elaboracion de este apartado han sido de gran ayuda: FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO, “El arbitraje
y la nueva "Lex Mercatoria"”. Anuario de derecho civil, Vol. 32, N° 4, 1979, pp. 619-726; Francisco

LOPEZ RUIZ, “LA LEX MERCATORIA: UNA EXCEPCION A LA LEGITIMIDAD DEL ORDEN JURIDICO-POLITICO
MODERNO”. PERSPECTIVAS ACTUALES DE LAS FUENTES DEL DERECHO. COORDINADORES: MARIA DEL CARMEN
BARRANCO AVILES, OSCAR CELADOR ANGON, FELIX VACAS FERNANDEZ, DYKINSON, MADRID, 2011. PP.
319 Y SS.
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incluyen dentro del &mbito de la lex mercatoria, como se ha apuntado, no s6lo las clasicas
materias del derecho del comercio internacional sino también las operaciones realizadas
en los mercados financieros internacionales, oficiales y no oficiales.

El aspecto més conflictivo de este derecho se encuentra, precisamente, en el origen no
estatal ni internacional (nos referimos a las legitimas fuentes materiales de derecho
internacional) de sus reglas; sus fuentes de produccion son, por lo tanto, privadas. Estas
reglas no vinculadas a ninguna soberania son uno de los exponentes mas significativos de
como la globalizacion econdmica tiene una traduccion juridica en materias de gran
relevancia econdmica, el comercio y las finanzas internacionales.

A partir de aqui se plantea una discusion sobre su contenido, funciones y estructura: la
juridicidad de la lex mercatoria, su autonomia respecto a los derechos estatal e
internacional y sobre cudl es su sistema de fuentes.

Desde el punto de vista funcional, constituye uno de los cambios estructurales mas
importantes del derecho privado de la economia, como via de superar las
insuficiencias de las normas sobre conflictos de leyes y los modestos resultados
alcanzados en la elaboracion de un derecho mercantil uniforme. Obviamente, tiene base
consuetudinaria y su aplicacion se apoya en el frecuente recurso al arbitraje, a través de
la cldusula compromisoria. De esta manera la nueva lex mercatoria se configura como un
derecho espontdneo, un nuevo ordenamiento autonomo, creado por los propios
comerciantes con el propdsito fundamental de evitar en sus transacciones internacionales
la aplicacion, siempre conflictiva, de las legislaciones locales de sus respectivos paises.
Esto es, liberarse de la rigidez y falta de sensibilidad para el trafico mercantil internacional
de las legislaciones internas, a través de un culto al principio de la autonomia de la
voluntad y de la autorregulacion en este sector.

Pero el problema central de la lex mercatoria afecta no tanto a su caracterizacion o no
como ordenamiento juridico, conforme a los paradigmas del positivismo estatalista, sino
a la ausencia de un orden democratico desde el que se pueda legitimar su produccion
normativa; es decir, el nucleo del problema de la lex mercatoria estd en la ausencia de
condiciones de legitimacién democratica de este derecho.

Frente a la «comercializacion del Derecho privado» y la idea de «la nueva lex
mercatoriay, en los ultimos tiempos han surgido las politicas que atienden a la tutela y
proteccion de los consumidores, y que sefialan el peligro de las cldusulas generales de los
contratos. De la misma manera, se entiende que el Derecho no puede consentir que se
ponga el aparato coactivo del Estado al servicio de una clase o fuerza social, y conceder
eficacia a la clausula compromisoria cuando sea impuesta abusivamente a una parte. Para
paliar sus efectos nocivos, precisamente, se han dictado por los Estados disposiciones que
permitan el control judicial respecto de la validez de su conclusion, la designacion de los
arbitros, la correccion del procedimiento o el contenido del laudo.

En cualquier caso, es en el comercio internacional donde el arbitraje tiene mayor
importancia practica, y no puede negarse su utilidad para salvar las dificultades que la
disparidad de leyes y jurisdicciones supone para el comercio internacional, sin olvidar la
peligrosidad intrinseca de las grandes compaiiias industriales y financieras.
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3. LA NORMA JURIDICA
3.1. Lanormay el lenguaje

El Derecho, el ordenamiento juridico, estd compuesto fundamentalmente de normas, y
estas son, se dice, proposiciones de lo que debe ser, que no expresan verdades o juicios
logicos, sino mandatos o imperativos que se imponen a las personas a las que van
dirigidas y que es necesario que éstas cumplan.

Compara estas tres proposiciones (y encuentra la diferencia):

a) “El que matare a otro serd castigado, como reo de homicidio, con la pena de prision
de diez a quince afios”.

b) “Todo cuerpo contintia en su estado de reposo o de movimiento rectilineo
uniforme, a menos que actue sobre ¢l una fuerza que le obligue a cambiar dicho
estado”.

c) Sillueve y sales a la calle sin paraguas, te mojaras.
3.1.1. Maneras de usar el lenguaje: describir y prescribir

El Derecho, las normas juridicas, se expresan a través del lenguaje, a través de palabras
que ordenadas de conformidad con las reglas gramaticales constituyen oraciones. El tipo
del lenguaje propio de las normas juridicas es el directivo o prescriptivo, porque mediante
el lenguaje propio de las normas se pretende influir en el comportamiento de las personas.
Las normas juridicas no pretenden describir, informar o provocar emociones, no son
verdaderas o falsas. El Derecho y las normas, si acaso, pueden ser eficaces o ineficaces,
cumplidas o incumplidas, y esta posibilidad es, precisamente, la propia del Derecho y de
su caracter prescriptivo.

Desde el punto de vista de la sintaxis, se dice que la manera propia de ordenar las palabras
del lenguaje prescriptivo es, aunque la afirmacion pueda resultar tautoldgica, la dedntica
(enunciados formulados como prohibiciones, obligaciones o permisiones); pero ello no
resulta estrictamente necesario, ya que las normas juridicas se encuentran formuladas en
las disposiciones de maneras muy variadas y su caracter normativo se desprende de otros
elementos interpretativos aparte de los puramente lingiiisticos, que serian los contextuales
y sistematicos.

Desde el punto de vista semantico, pasa algo parecido; el lenguaje de las normas utiliza
conceptos propios de otros ambitos lingiiisticos y se refiere a hechos y materias que
también son propias de otros dmbitos del lenguaje, si bien es cierto que el Derecho
también crea y maneja conceptos que son propios y exclusivos del derecho.

Si el lenguaje prescriptivo es el propio de las normas juridicas, nos podemos cuestionar
el caracter prescriptivo de las normas permisivas, que son aquellas en las que la norma
permite expresamente determinada conducta. Es la manera tipica de las normas que
reconocen derechos, como cuando en la Constituciéon en su articulo 21.1 reconoce el
derecho de reunirse pacificamente y sin armas: eso quiere decir que estd permitido
reunirse y que nadie puede impedir las reuniones que se hagan pacificamente y sin armas.
Es decir, se entiende que las normas permisivas pertenecen al lenguaje prescriptivo por
su dependencia respecto del lenguaje de los mandamientos o de las prohibiciones; son
formas indirectas de indicar prescripciones. Las normas permisivas serian una manera
indirecta de expresar prescripciones. Por poner otro ejemplo, una norma que permite
fumar en establecimientos de hosteleria, siempre y cuando esté indicado de forma expresa
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y de manera visible, es una excepcion que modifica la prohibicién general de fumar en
establecimientos abiertos al publico.

En otras ocasiones, las normas permisivas incorporan un mandamiento dirigido a otros
para facilitar la conducta prescrita por la norma, como cuando en el art. 27.3 CE se
reconoce el derecho de los padres a que sus hijos reciban la formacion religiosa y moral
que sea acorde con sus convicciones; que implica la obligacion de los poderes publicos
de facilitar este servicio educativo.

Cuando el Derecho simplemente no regula una materia, no se ocupa de una conducta, en
este caso la permisividad de la conducta significa que no puede impedirse legitimamente
por la fuerza.

También se consideran normas constitutivas en otros casos que tampoco se ve con
claridad el caréacter prescriptivo de la norma, como cuando el Derecho define instituciones
como el matrimonio, la herencia, la propiedad o el contrato de arrendamiento o qué es un
ministro de culto. Tomando este ultimo ejemplo, cuando la Ley 24/1992 define la figura
del ministro de culto de las iglesias que pertenecen a la Federacion de Entidades
Religiosas Evangélicas de Espafa, esta figura no tendria sentido si no se liga a otras
normas de la misma Ley (o de otras leyes) que establecen los derechos y obligaciones de
estos ministros de cultos, o la intervencion de los mismos en una serie de actos con
trascendencia juridica (como cuando establece que estos ministros de culto estan exentos
de testimoniar en un juicio por los hechos conocidos ejerciendo su ministerio, 0 como
cuando la Ley les otorga la funcion de prestar asistencia religiosa en las Fuerzas Armadas
o en instituciones penitenciarias). Podriamos decir que la norma que define a los ministros
de culto es una parte o fragmento de las otras normas que hemos puesto como ejemplo.
Cosa similar pasaria cuando la Ley de Arrendamientos Urbanos establece cudndo estamos
ante un contrato de arrendamiento y luego otras normas de la misma Ley establecen la
obligacion de pagar la renta, o cuanto dura el contrato.

3.1.2. Normas y proposiciones normativas

Podemos distinguir entre la norma y los enunciados o disposiciones, porque la norma
propiamente dicha es el significado que damos a su enunciado: es la interpretacion de un
enunciado o disposicion lo que da lugar a la norma. Por ejemplo, cuando el art. 16.3 de
la CE dice «ninguna confesion tendra caracter estatal», el TC ha dicho que esto quiere
decir que Espafia es un Estado aconfesional; que Espafia es un Estado laico; que una
confesion religiosa no puede actuar en ningin caso como si formara parte de los poderes
publicos y con sus prerrogativas; que los poderes publicos deben ser neutrales, y que no
pueden adoctrinar; que las normas religiosas no pueden convertirse en parametros para
valorar la legitimidad de las normas juridicas estatales; que los poderes publicos no
pueden cumplir funciones religiosas, entre otras cosas. Es decir, ha interpretado una
disposicion y los términos de la misma, explicando su significado, que, ademas, puede
ser plural.

Si la explicacion de la existencia de la norma y de su significado viene recogida por un
jurista, un cientifico del Derecho, en una obra de su produccidn, entonces la informacion
facilitada sobre la norma no es propiamente la norma, sino que se suele hablar de
proposiciones normativas. Como cuando nosotros en el parrafo anterior hemos dado
noticia del art. 16.3 CE y de su significado segun el conocimiento que tenemos de la
doctrina del TC. Esta informacion puede ser verdadera o falsa, correcta o incorrecta,
acertada o desacertada, y estd formulada en un lenguaje descriptivo o informativo, no
prescriptivo. En cambio, el mismo articulo 16.3 CE, leido en el contexto de la
Constitucion Espafiola (texto normativo) sera la auténtica norma, o mas precisamente
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dicho, la disposicién normativa que, mediante la interpretacion (de aquellos que tienen la
facultad de interpretar y aplicar las normas: los tribunales), adquirira la condicion de
norma. Como podéis comprobar, estamos empezando a tocar el complejo tema del
Derecho y su interpretacion, una cuestion de pura eficacia y operatividad.

3.2. Los elementos de l1a norma

Desde el punto de vista estructural, existen unas teorias que explican la norma juridica a
partir de ocho elementos: caracter, contenido, condicidon de aplicacion, autoridad, sujeto,
ocasion, promulgacion y sancion. Todos estos elementos pueden distinguirse en la norma
juridica, pero ello no significa que se pueda presentar alguno de estos elementos como el
que determina la naturaleza juridica de una norma, frente a otras normas no juridicas,
como las de la moral. Es decir, ninguno de estos elementos sera indubitadamente
exclusivo de las normas juridicas.

3.2.1. El nicleo normativo: contenido, caracter y condicion de aplicacion

De los elementos referidos en el epigrafe anterior, los tres primeros constituirian el ntiicleo
normativo.

El cardcter hace alusion a la modalidad de 1a norma, a la finalidad o propdsito de la norma
en relacion a su objeto o contenido. En este sentido las normas pueden ser mandamientos
u obligaciones de hacer, prohibiciones u obligaciones de no hacer, o permisos que
habilitan para hacer o no hacer. De todas formas, mandamientos y prohibiciones resultan
dos caras de la misma moneda: por ejemplo, la obligacion de pagar el impuesto sobre la
renta, equivale a la prohibicion de dejar de pagarlo. De manera parecida, los permisos
también incorporan mandamientos y prohibiciones, como por ejemplo el constitucional
derecho a asociarse, que incorpora el mandamiento a las autoridades de no impedir el
ejercicio del derecho, y la prohibicion dirigida a las propias autoridades de impedir el
ejercicio del Derecho.

El contenido u objeto de la norma es la conducta concretamente mandada, prohibida o
permitida. En cualquier caso, se tratara de acciones humanas, tanto positivas como las
puras omisiones. En atencion a este elemento objetivo las normas pueden ser mas o menos
concluyentes, segin quede mas o menos determinado el contenido de la norma. Resulta,
por ejemplo, més concluyente la norma que determina la obligacion de pagar el impuesto
sobre la renta, que la norma que encomienda a las autoridades eclesiasticas designar a los
profesores que ensefiaran religion en la escuela publica, o la que encomienda a las propias
autoridades religiosas designar los contenidos y materiales didacticos para la imparticion
de las clases de religion.

La condicion de aplicacion de la norma hace referencia a todas aquellas condiciones
necesarias establecidas por la norma para que ésta pueda ser aplicable. Generalmente, se
opina que es caracteristico de las normas juridicas su formulacion de manera hipotética,
de tal manera que es posible la construccion de la norma a partir de la interpretacion a
cargo de un juez o intérprete del enunciado o disposicion normativa, o, a menudo, a partir
de la interpretacion de mas de un enunciado. La formulacion hipotética se contrapone a
la formulacidon categorica, propia de los mandamientos de una religion, como el «no
matards». Por ejemplo, y continuando con el ejemplo de la prohibicion de matar, el
Cdédigo penal castiga al homicida, pero solo puede considerarse como tal, a los efectos de
imponer el castigo dispuesto por la norma, aquel que comete la accion voluntariamente,
sin causa justificativa que lo exima, y no basta con ser el sujeto de la accion sin mas
consideracion; ademas, dependiendo de las circunstancias el homicida serd méas o menos
culpable a los efectos de imponerle una mayor o menor condena.
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3.2.2. Los otros elementos

La autoridad es quien produce la norma; es un 6rgano, unipersonal o colegiado, que
resulta competente para hacerlo; respecto de esta competencia normativa también
hablamos de soberania. Las normas juridicas, frente a las morales, no las produce la
conciencia autonoma del individuo (son en este sentido, se dice, heterobnomas).

El sujeto normativo es la persona o, mas normalmente, la pluralidad de personas a las que
va dirigida la norma, que si cumplen con las condiciones de la norma les resulta de
aplicacién. Si se habla de prescripciones generales o particulares por razén del
destinatario de la norma, conviene entender que la generalidad es un concepto gradual, y
es muy extrafio encontrar normas aplicables a una sola persona.

Hablamos de ocasion de aplicacion para referirnos al lugar y tiempo en que la norma se
aplica; y también en este sentido las normas son mas o menos generales. Normalmente,
las normas se aplican en un territorio concreto, pero se suelen dictar por un periodo de
tiempo ilimitado, aunque pueden dictarse para ser aplicables durante un periodo
determinado, atendiendo a circunstancias excepcionales.

La promulgacion es la formulacion de la norma a través de unos simbolos, cominmente
el lenguaje, para que los sujetos o destinatarios de la norma la puedan conocer. En un
sentido mas estrictamente juridico consiste en el acto formal por el que se da a conocer
que la autoridad ha producido la norma.

La sancion consiste en un mal (multa, pena, etc.) que la autoridad puede afiadir a la norma
para garantizar su cumplimiento por parte de los sujetos. La posibilidad de que se aplique
una norma por la fuerza es independiente de que pueda llevar anexa una sancion, pero
¢ésta es bastante frecuente. A menudo, es consecuencia de tener que aplicar la norma por
la fuerza tener que satisfacer algun tipo de sancion. Algin autor como KELSEN llamaba
normas primarias a las que llevaban aparejada una sancion, y secundarias a las conductas
opuestas a la conducta sancionada: p.e., como al que mata le aplican una pena, la norma
secundaria es «no matar».

La norma juridica tiene una estructura bdsica muy elemental compuesta del supuesto de
hecho y la consecuencia juridica.

El supuesto de hecho es tan diverso como las situaciones vitales que se quiere que estén
previstas y reguladas. Es decir, ;qué puede ser supuesto de una norma juridica? Cualquier
hecho o situacion sobre la que se pretende una consecuencia juridica. Por ejemplo, sobre
el hecho o situacion de que alguien mate a otro.

Son caracteristicas inherentes al supuesto de hecho la abstraccién y la generalidad con
la que se formula, con el fin de regular de la misma manera casos iguales.

El supuesto de hecho es una narracioén que utiliza conceptos comunes o extrajuridicos,
pero que también utiliza conceptos juridicos o elaborados por la ciencia del derecho
(podemos recurrir los dos ejemplos de normas —el homicidio y la contratacion de
profesores de religion-). Ocurre algo parecido, sin embargo, con la formulacion de la
consecuencia juridica, si bien ésta es mas susceptible de incluir conceptos juridicos.

La diferencia entre un concepto comun o juridico depende de si el concepto tiene una
definicion propia en el Derecho, definicion que, por otra parte, vendra servida por una
norma juridica. De todas formas, si la abstraccion y la generalidad son las caracteristicas
que definen el supuesto de hecho, la obligatoriedad es la que define la consecuencia
juridica.
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3.3. Tipologias normativas
3.3.1. Normas primarias y normas secundarias

Ya hemos mencionado el concepto Kelsiano de norma primaria, como aquella que lleva
aparejada una sancion, que seria una norma que tendria como destinataria la autoridad
encargada de imponer, de aplicar la sancion, mas que aquellos que eventualmente
cumplirian la condicioén de aplicacion de la norma. Pero otros manejan otros conceptos
de norma primaria y secundaria. Comunmente se distinguen las normas destinadas a
regular las conductas de los ciudadanos (primarias) de aquellas otras que regulan la
produccion, vigencia, aplicacion y eliminacion de las normas primarias. Las normas
secundarias se corresponden con el concepto de Derecho institucionalizado, de Derecho
evolucionado, de un Derecho que controla la propia existencia del Derecho con normas
de carécter instrumental (normas sobre las normas), pero no menos importantes.

3.3.2. Otras clases de normas

= Normas de competencia: son aquellas que otorgan competencias a los poderes
publicos para producir normas; para realizar actuaciones administrativas; para
dictar sentencias u otras resoluciones judiciales, o para intervenir en determinadas
situaciones con un caracter especial. No son lo mismo que las normas que otorgan
a los particulares determinadas capacidades, como las de otorgar testamentos, la
de contraer matrimonio, etc.

= Normas juridicas y disposiciones legales: en general, la norma no se encuentra
contenida en una unica disposicion legal, sino que para delimitarla hay que poner
en conexion diversos fragmentos o textos con el fin de constituir o reconstruir una
norma.

= Normas de Derecho piuiblico o de Derecho privado: seglin el destinatario de la
misma.

= Normas de Derecho imperativo o de Derecho dispositivo: segliin la posibilidad
de cambiar el Derecho imperativo.

= Normas de Derecho normal o de Derecho excepcional: Segin la posibilidad de
establecer unas consecuencias juridicas diferentes con caracter transitorio, o bien
en contra de los principios que inspiran el derecho normal.

= Normas de Derecho comiin o de Derecho especial: de una norma se deriva otra
mas concreta.

= Normas de Derecho general o de Derecho particular: aplicables a todo el
territorio o solo a una parte.

3.4. Atributos basicos de las normas juridicas: eficacia, vigencia, aplicabilidad y
validez

Eficacia, vigencia, aplicabilidad y validez hacen referencia a la propia legitimidad o
conformidad de las normas con el Derecho, ya que las normas se producen y existen de
conformidad a unos principios y unas reglas de rango o categoria superior, que se
encuentran dispuestas en la Constitucion.

3.4.1. Eficacia

Desde un punto de vista formal o externo, la eficacia de una norma esta condicionada al
cumplimiento de unas formalidades o solemnidades. Aparte de seguir un proceso de
elaboracion y aprobacion (arts. 86-90 CE, en el caso de las normas de rango legal
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aprobadas por las Cortes Generales), las normas requieren ser sancionadas, promulgadas
y publicadas para tener eficacia (art. 91 CE). La sancidon es el visto bueno, la
promulgacion es hacer saber o dar a conocer la norma (mandando su publicacion) y la
publicacion el medio, forma o manera de conocer efectivamente la norma32. Como se ha
anotado, estas condiciones de eficacia son aplicables a las normas juridicas hechas de
conformidad con los procedimientos establecidos en la CE, es decir, para normas de rango
legal o de ley; ahora bien, en el caso de las normas de rango legal de los parlamentos
autondmicos, asi como para los reglamentos gubernamentales, debe seguirse un proceso
parecido, que finaliza con la publicacion, para que la norma adquiera eficacia.

3.4.1.1.Deber juridico, cumplimiento e infraccion

Uno de los efectos esenciales de la norma (consecuencia de la propia eficacia de la misma)
es establecer un deber™, consistente en que los destinatarios de la norma ajusten a ella su
comportamiento. Cuando la conducta se conforma con la norma, entonces hablamos de
cumplimiento y si no se conforma hablamos de infraccion.

3.4.1.2.Inexcusabilidad del cumplimiento

Consecuencia de la eficacia de la norma y del deber que impone es la inexcusabilidad del
cumplimiento. La ignorancia de la norma, en general, no excusa su incumplimiento (art.
6,1 CC>%). La regla de la inexcusabilidad de la ignorancia se deriva del hecho objetivo de
que el Derecho debe tener una efectividad social independiente de que las normas sean,
o incluso puedan ser, conocidas por sus destinatarios. De la ignorancia puede distinguirse
el error de Derecho, equivalente al conocimiento erroneo del contenido, significado,
interpretacion o aplicacion de la norma, que puede tener consecuencias juridicas cuando
una norma lo determine (art. 6,1, inciso segundo CC>?) y que tiene especial aplicabilidad
en el Derecho penal (incluso en el caso del error de hecho, que recae sobre el supuesto
de hecho de la norma)*.

32 Segtin el Diccionario de la Real Academia Espafiola (RAE) promulgar, en su acepcion juridica es:” 3. tr.
Der. Publicar formalmente una ley u otra disposicion de la autoridad, a fin de que sea cumplida y hecha
cumplir como obligatoria”. (https://dle.rae.es/promulgar?m=form—fecha de la consulta: 15 junio 2022). Asi
pues, ambos conceptos, promulgacion y publicacion, coincidirian lingiiisticamente. De todas formas, ya
que la Constitucion los distingue, se puede mantener la propuesta sutil distincion.

33 Hay que distinguir los deberes juridicos de los deberes morales, ya que estos tltimos no dependen de la
eficacia de la norma, sino de la voluntad de los destinatarios de la misma.

34 Este articulo dice textualmente: “La ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento”, donde la
expresion «ley» equivale perfectamente a cualquier norma juridica, con independencia de su rango.

35 Este articulo dice textualmente: “El error de derecho producira unicamente aquellos efectos que las leyes
determinen”.

36 Sobre el «error de hecho» dice textualmente el articulo 14 del Codigo Penal (CP):

“1. El error invencible sobre un hecho constitutivo de la infraccion penal excluye la responsabilidad
criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y las personales del autor, fuera vencible,
la infraccion sera castigada, en su caso, como imprudente.

2. El error sobre un hecho que cualifique la infraccion o sobre una circunstancia agravante, impedira
su apreciacion.”

Y sobre «el error de derecho» tenemos en el mismo articulo:
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Estan especialmente vinculados al deber de conocer la norma los funcionarios publicos
y, entre ellos, los jueces (para estos ultimos se dispone especialmente el art. 1,7 CC)?’.

3.4.1.3.Captacion voluntaria de la norma aplicable y renuncia a los derechos

Se puede excluir una norma voluntariamente (la exclusion involuntaria nos lleva al
terreno del error sobre la propia existencia de la norma) en el caso de que se trate de una
de derecho dispositivo: en este caso el derecho da libertad a los destinatarios de la norma
para configurar las relaciones juridicas, estableciendo a la vez unas reglas sustitutorias
para cuando nada disponen los destinatarios>®.

En cuanto a la posibilidad de la renuncia a los derechos, se trata de los derechos

adquiridos en virtud de la norma®.

Ahora bien, tanto en lo que se refiere a la exclusion voluntaria de la ley aplicable como
a la renuncia a los derechos adquiridos, en uno y otro caso, para que tengan virtualidad,
efectividad, es necesario que, tal y como dispone el mismo articulo 6.2 CC, “no contrarien
el interés o el orden publico ni perjudiquen a terceros”*°. Esto quiere decir que hay normas
que no pueden derogarse por la voluntad de las partes y derechos concedidos por las
normas a los que no se puede renunciar*!.

“3. El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal excluye la
responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se aplicard la pena inferior en uno o dos grados”.

37 Dispone este precepto del CC: “Los Jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo
caso los asuntos de que conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes establecido”. Esta obligacion de
conocer la norma por parte de los Jueces y Tribunales se conoce por el aforismo romano iura novit curia.

38 Por ejemplo, el articulo 9 de la Ley 29/1994 de 24 noviembre, de arrendamientos urbanos dice
textualmente: “1. La duracion del arrendamiento sera libremente pactada por las partes. Si ésta fuera inferior
a cinco aflos, llegado el dia del vencimiento del contrato, éste se prorrogara obligatoriamente por plazos
anuales hasta que el arrendamiento alcance una duracién minima de cinco afios, salvo que el arrendatario
manifieste al arrendador con treinta dias de antelacién como minimo a la fecha de terminacion del contrato
o de cualquiera de las prorrogas, su voluntad de no renovarlo”. Esto quiere decir que, respetando una
duracion minima de cinco afios del contrato (a favor del arrendatario), cualquier otra duracién del contrato
se puede disponer libremente por las partes; incluso el segundo apartado del mismo articulo 9 establece qué
hay que entender cuando las partes en el contrato no han dispuesto la duracion del mismo. Si arrendador y
arrendatario pactan, por ejemplo, una duracion del contrato de diez afios, este plazo debera cumplirse por
ambas partes.

39 Siguiendo con el ejemplo anterior, el arrendatario puede renunciar al derecho a disfrutar de la vivienda
durante un minimo de cinco afios, abandonandola en cualquier momento anterior al cumplimiento de los
mismos (siempre y cuando no se haya pactado, esta claro, una duracion superior). La norma tiene plena
aplicabilidad cuando se pacta una duraciéon del contrato de un afio; por ejemplo: el arrendatario tiene
derecho a la prorroga del contrato hasta los cinco afios, a no ser que, transcurrido el primer afio, renuncie
en cualquier momento posterior (preavisando con treinta dias de antelacion).

40 El texto entero de la norma es el siguiente: “La exclusién voluntaria de la ley aplicable y la renuncia a
los derechos en ella reconocidos sélo seran validas cuando no contrarien el interés o el orden publico ni
perjudiquen a terceros”.

41 Siguiendo con el ejemplo de la Ley de arrendamientos urbanos de 1994, el articulo 6 de la propia Ley
dice textualmente: “Son nulas, y se tendran por no puestas, las estipulaciones que modifiquen en perjuicio
del arrendatario o subarrendatario las normas del presente Titulo, salvo los casos en que la propia norma
expresamente lo autorice”. Y eso quiere decir que el arrendatario no podria manifestar en un contrato de
arrendamiento que renuncia al derecho de prorroga del contrato hasta el minimo establecido de cinco afios
(por ejemplo, en un contrato estipulado por un plazo de un afio), ya que este minimo legal es un derecho
irrenunciable. Otra cosa es que, cumplido un afio de contrato le interese al arrendatario abandonar la
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3.4.1.4.El fraude de ley

Un caso especifico de exclusion voluntaria de la norma aplicable es el conocido como
fraude de ley (art. 6,4 CC*?), que no impide la aplicacion de la norma cuyas consecuencias
se pretenden evitar. Podriamos poner como ejemplo el de un propietario que quiere evitar
los efectos de la prorroga forzosa del contrato de arrendamiento de vivienda hasta la
duracioén de cinco afios y, a los efectos, dispone un contrato de arrendamiento de vivienda
por temporada (por ejemplo para las vacaciones de verano); la pretension del propietario
es la aplicacion del régimen propio del arrendamiento por usos distintos al de vivienda,
en el que las partes pueden pactar de manera totalmente libre la duracion del contrato;
pero constatado (por ejemplo por un Juez, en caso de que el conflicto llegue a los
Tribunales) que el uso efectivo es como vivienda, haber simulado un contrato diferente
no impedira la aplicacion del régimen juridico del arrendamiento de vivienda (y la norma
de la duracion minima de cinco afios a favor del arrendatario). En algunos casos, como
cuando el fraude de ley es respecto del pago de tributos (por ejemplo, una domiciliacion
ficticia a los efectos de la aplicacion de un régimen fiscal mas favorable) conlleva, ademas
de la aplicacion de la norma que corresponde, una sancidon econdmica e, incluso, puede
comportar una sancion penal.

3.4.1.5.Eficacia de las normas y sancion

Como hemos visto, la pretension de la aplicacion de la norma que no corresponde no
impide la efectiva aplicacion de la que procede. La pura y simple infraccion de la norma
también comporta su aplicacién forzosa, por razon del deber juridico que impone la
misma. La infraccion de normas imperativas y prohibitivas, comporta la nulidad de pleno
derecho de los actos contrarios a las normas (art. 6.3 CC*)). Y, en otras ocasiones, la
infraccion de las normas imperativas o prohibitivas lleva aparejada una sancién, que
puede ser de los siguientes tipos: pena, sancion administrativa (multa) y resarcimiento de
dafios y perjuicios. Es habitual que el incumplimiento de la norma lleve aparejada una
sancion.**

3.4.2. Vigencia y limites temporales de las normas juridicas
3.4.2.1.Vigencia de la norma

Una norma juridica sélo estd vigente y es aplicable desde que entra en vigor, lo cual esta
condicionado a su publicacion en un medio idoneo. El art. 2,1 del Cédigo Civil*® se refiere

vivienda y asi lo manifieste al propietario, preavisandolo oportunamente. Otros ejemplos de derechos
irrenunciables y no veniables son, por ejemplo, derechos de los concedidos por la ley (el Estatuto de los
Trabajadores, texto refundido de 1995) a los trabajadores: derecho al descanso semanal, derecho a las
vacaciones, derecho a los permisos, etc.

42 Este precepto dice textualmente: “Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un
resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se consideraran ejecutados en fraude de
ley y no impediran la debida aplicacion de la norma que se hubiere tratado de eludir”.

43 Como, por ejemplo, un empresario pretende que un trabajador no haga vacaciones, o que trabaje todos
los dias de la semana, a cambio de aumentar el salario o de retribucidon econémica por el trabajo realizado
en este periodo, en el que estd prohibido trabajar a todos los efectos.

4 El incumplimiento de un contrato de arrendamiento de vivienda, por ejemplo, normalmente llevara
aparejado el resarcimiento de los dafios y pejuicios ocasionados a la parte contratante en perjuicio de la cual
se haya incumplido el plazo del contrato (por ejemplo, cuando al propietario no se le devuelve a tiempo la
vivienda cedida en alquiler).

45 “Las leyes entraran en vigor a los veinte dias de su completa publicacion en el Boletin Oficial del Estado,
si en ellas no se dispone otra cosa” (art. 2,1 CC).
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a la publicacion de las leyes en el Boletin Oficial del Estado, que incluye la publicacion
de cualquier norma juridica de rango legal o reglamentario emitida por los poderes
centrales del Estado, asi como también las normas de rango legal de los Parlamentos
autonomicos; las normas de rango legal y reglamentario emitidas por los poderes
autonomicos deben publicarse a su vez en los Boletines o Diarios Oficiales de cada
Comunidad Auténoma; y las normas dictadas por los Ayuntamientos en los Boletines
provinciales.

Una ley (las normas juridicas) entra en vigor en la fecha que dispone la propia ley: la ley
puede disponer su entrada en vigor el dia de su publicacion, al dia siguiente de su
publicacion, uno o mas después, etc; incluso puede disponer que una parte de las normas
de la ley entren en vigor en una fecha diferente a la del resto. En el caso de que la ley no
haga indicacion sobre la entrada en vigor, el art. 2,1 CC establece que entraran en vigor
a los veinte dias de su publicacion oficial.

3.4.2.2. Derogacion de la norma
La vigencia de una norma se extiende en el tiempo hasta el momento de su derogacion.

La derogacion puede ser expresa o tacita, parcial o total (art. 2,2 CC), y requiere la
legitima accion (procedimiento) de quien la dispuso. Es como seguir el procedimiento
inverso al de la elaboracién y aprobacion. También la propia norma podria indicar su
propia vigencia temporal, sin derogacion (indicando un plazo o una situacion transitoria).

3.4.2.3. Irretroactividad y retroactividad de la norma

El art. 9.3 de la Constitucion*® garantiza “la irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales”; es decir, la CE
establece el principio de irretroactividad de las normas juridicas, recogido también en el
art. 2.3 CC*. Las normas no pueden aplicarse a hechos y situaciones nacidas antes de su
publicacion oficial, aunque puede haber excepciones.

3.4.3. Validez y jerarquia normativa

El art. 9.3 CE garantiza el principio de jerarquia normativa; por su parte, el art. 1.2 CC lo
define: “Careceran de validez las disposiciones que contradigan otra de rango superior”.
También encontramos una expresion del principio en la enumeracion de las fuentes del
mismo art. 1 CC, en su parrafo primero, que establece la preferencia de le ley (la norma
escrita y promulgada) sobre la costumbre y los pricipios generales del derecho.

3.4.4. Aplicabilidad

Las normas, por su contenido y condiciones de aplicacion, pueden resultar, en algunas
circunstancias, dificilmente aplicables. Pensemos en la prohibicidon de una conducta poco
controlable, como por ejemplo el consumo de drogas: quizas podriamos prohibir el
consumo de drogas en publico, pero el consumo de drogas en la intimidad, ;como se
podria controlar? Imaginémonos que no hubiera radares (porque no se han inventado),
(como podriamos controlar los limites de velocidad impuestos por una norma?

3.5. Lanormay el ordenamiento juridico

46 “La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas,
la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales,
la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos” (art.
9.3 CE).

47 “Las leyes no tendran efecto retroactivo si no dispusieren lo contrario” (art. 2,3. CC).
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La norma juridica es el elemento o unidad constitutiva del ordenamiento juridico, pero
no solo las normas constituyen el ordenamiento juridico. Es algo parecido con lo que pasa
con una tableta de turrén duro, que no s6lo esta formada por las almendras, sino que éstas
se rodean de una masa que da consistencia al turrén. Pues algo similar ocurre con el
ordenamiento juridico y las normas. El ordenamiento juridico es un «conjunto normativo,
si, pero que se vive y se entiende de conformidad con una serie de juicios de valor,
creencias, y convicciones imperantes dentro de una comunidad» (DIiEZ-PICAZO,
Sistemas). Estos juicios de valor, creencias y convicciones hacen de argamasa del turrén
(ordenamiento juridico). Podemos decir también que operan como principios que, junto
con las normas, ordenan la convivencia y son la herramienta para resolver los conflictos
que suscita esta convivencia.

Otra de las caracteristicas fundamentales del ordenamiento juridico es su dinamismo,
vinculado a la historicidad. Siempre podemos hablar del ordenamiento juridico, por
ejemplo, espafiol, pero su identidad varia a lo largo del tiempo y depende del momento
histérico. Es como un bebé que crece, se va haciendo mayor y va cambiando su fisico, su
caracter, su personalidad se modula, sus ideas van cambiando... Del mismo modo, dentro
de un ordenamiento juridico van variando las normas, mientras que otras se mantienen;
pero también cambian los principios que inspiran el ordenamiento, lo que, por otra parte,
motiva a su vez el cambio tanto en las normas como en su interpretacion.

3.6. La norma y otros conceptos juridicos basicos: relacion juridica, deber,
derechos e intereses, ilicito y garantias juridicas

La realidad juridica es la realidad social organizada, disciplinada o regulada por normas
juridicas, en la medida en que se entiende que hay que hacerlo.

3.6.1. Hechos juridicos y actos juridicos

Distinguimos los hechos juridicos de los actos juridicos en la medida en que con respecto
a los segundos interviene la voluntad humana, pero en ambos casos los hechos estan
previstos por normas juridicas (si un perro muerde a alguien, se deriva una
responsabilidad por parte de su amo, aunque éste no lo haya querido; por otra parte, el
acto de comprar algo en una tienda es un acto voluntario, del que también se derivan
consecuencias juridicas). La implicacion de dos personas vinculadas por la norma lleva
al concepto de relacion juridica, que admite muchas variantes, y siguiendo con el ejemplo
de la compra en la tienda, el tendero y el comprador constituyen una relacion juridica de
caracter contractual, que se denomina compraventa. En toda relacion juridica se producen
situaciones de poder (derecho, potestad, facultad) y consiguientes deberes juridicos; pero
pueden intercambiarse entre los diversos sujetos de la relacion juridica. Es como ocurre
en el caso de la compraventa, siguiendo con el ejemplo, donde el derecho del vendedor
al cobro del precio, es correlativo al derecho del comprador que le entreguen la cosa
comprada.

3.6.2. Intereses juridicos y derechos

Derivan de las relaciones de poder-deber propias de la relacion juridica. El derecho
supone un poder de actuacion mas intenso sobre uno de los sujetos, un haz de facultades
que, en general, dependen del sujeto que las tiene ponerlas o no en practica.

3.6.3. Ilicito
Es el resultado de la infraccion de la norma o de su incumplimiento.

3.6.4. Garantia legal
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Son las medidas dispuestas por las normas para forzar o asegurar que se puedan hacer
efectivos los derechos por sus titulares. Tienen un caracter instrumental.
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4. INTERPRETACION Y APLICACION DEL DERECHO*
4.1. Interpretacion y aplicacion: nocion y distincion

La aplicacion del Derecho es el conjunto de operaciones consistentes en ajustar la
realidad social a las previsiones de la norma juridica. Otra manera de decirlo, la aplicacién
es el proceso mediante el cual el enunciado o proposicion de una norma se coloca o
subsume en una concreta realidad social en orden a solucionar un conflicto existente. Esta
labor, relacionandola precisamente con el término “conflicto”, corresponde
principalmente a los jueces y tribunales, que son los que tienen asignada la funcion de
aplicar el derecho en ultima instancia cuando dos partes estan enfrentadas o no se ponen
de acuerdo®. Aplicar es resolver un caso individual de acuerdo con los criterios que
suministra una norma juridica, y si bien es cierto que a un juez correspondera en ultima
instancia la aplicacion, la tarea prospectiva o de prevision del resultado la puede realizar
cualquier operador juridico.

La interpretacion es un presupuesto de la aplicacion; la interpretacion es la operacion
juridica basica de la aplicacion. Interpretar es atribuir significado o sentido a una norma
a partir de los textos que la exteriorizan. La interpretacion es el proceso que permite a
los diversos operadores juridicos (profesores, abogados, notarios, etc.), pero
especialmente a los jueces (los jueves otra vez, porque son los llamados en ultima
instancia a aplicar las normas de manera coactiva) desentraiar el sentido y finalidad de
las normas antes de proceder a su aplicacion; siendo asi, cronolégicamente, una operacion
anterior a la aplicacion de las normas.

8 Para la construccion de este tema ha resultado de utilidad: Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, dir,
Grandes Tratados. Comentarios al Codigo Civil. BIB 2009\1705, Editorial Aranzadi, S.A.U., Enero de
2009. ISBN 978-84-9903-307-5. < https://biblioteca-nubedelectura-
com.sire.ub.edu/cloudLibrary/ebook/show/9788490337356> [Consulta: 7/8/2022].

# Cfr. Lopez y Lopez, Angel Manuel et al. Dereho civil I parte general y derecho de la persona. 2a ed.

Valencia: Tirant lo Blanch, 2016. Print., pD- 49 y SS.
<https://cercabib.ub.edu/permalink/34CSUC_UB/13d0big/alma991004234449706708> [consulta:
3/8/2022].
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4.2. La interpretacion y su finalidad

La interpretacion tiene un papel esencial en el Derecho. Sin interpretacion no hay
Derecho. Interpretar es siempre necesario: las disposiciones que debemos aplicar para
resolver un caso se expresan a través del lenguaje y hay que atribuir un significado a las
expresiones que se utilizan®: esto, a veces, puede parecer sencillo pero en ocasiones
puede resultar muy complicado, y entre estos dos extremos se pueden encontrar
situaciones intermedias muy variadas. La completitud o claridad de la norma no obstan a

la necesidad de la interpretacion
Pero cuando interpretamos ;qué es lo que buscamos o perseguimos?
4.2.1. Interpretacion subjetiva

Una posibilidad es entender que la finalidad de la interpretacion es encontrar la voluntad
del legislador y ésta seria una perspectiva que podriamos considerar subjetivista. Esta
postura se sustentaria en que la norma ha sido elaborada por un poder humano (el
legislador) y segin una voluntad. Encontrar el sentido de esta voluntad seria interpretar
la norma. Esta doctrina tropieza con diversas dificultades: la antigiiedad de las normas
hace dificil saber la voluntad de un legislador lejano en el tiempo, a la vez que no cuenta
con el cambio de la realidad social a lo largo de los afios; tampoco tiene en cuenta la
dificultad de encontrar la voluntad de un legislador pluripersonal, como suele pasar; ni
tampoco tiene presente la labor de los operadores juridicos independientes en un régimen
democratico de division de poderes (especialmente los Jueces que deben aplicar la ley).

4.2.2. Interpretacion objetiva

La norma promulgada alcanza una existencia propia independiente de quien la hizo, de
tal manera que con la interpretacion hay que encontrar la propia voluntad de la norma. La
interpretacion objetiva permite, por otra parte, aplicar la norma a hechos y situaciones no
previstos por el legislador cuando produjo la norma, y parece ser la manera de interpretar
preferida por nuestro Derecho: «Las normas se interpretaran segun el sentido propio de

30 Es decir, una cosa es la disposicion, y otra cosa es la norma, resultado de la interpretacion de una o mas
disposiciones escritas y publicadas a través de la ley.
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sus palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos, y la
realidad social del tiempo en que deben ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al
espiritu y finalidad de aquéllas.» (art. 3,1 CC).

interpretacion
subjetiva interpretacion
objetiva

4.2.2.1. Criterios hermenéuticos o interpretativos: examen del art. 3.1 CC

Se trata de diversas actividades que hay que integrar para que la interpretacion tenga éxito,
y de las que se debe aprovechar el aplicador del Derecho, ya que se disponen en una
norma juridica. Es decir, que los operadores del Derecho estan limitados por esta norma
en su tarea de interpretacion. El art. 3.1 CC es una norma sobre la interpretacion de las
normas, como todo el titulo preliminar del CC son normas sobre las normas, o normas
que tienen como materia u objeto de regulacion las propias normas, de tal manera que un
juez no puede prescindir de su aplicacion para encontrar el sinigifcado de cualquier norma
que tenga que aplicar, sino que esta vinculado por dicho precepto que contiene un
mandato, no un consejo, dirigido al propio juez. Ahora bien, la propia interpretacion de
la norma del art. 3.1 CC nos lleva a la conclusion de que el juez no estd obligado a aplicar
todos los criterios de dicho precepto, de la misma manera que tampoco existe una
jerarquia entre los mismos. Sin embargo, también es doctrina del propio Tribunal
Supremo que la del art. 3.1 no se trata de una lista cerrada (numerus clausus) de criterios;
otros criterios son posibles, meintras no lleven a resultados ilogicos o absurdos.

Una advertencia. Interpretar la norma o indagar sobre su sentido, también supone indagar
sobre su resultado. Esto quiere decir que, a menudo, por no decir siempre, la operacion
de interpretar esta guiada por le necesidad de obtener un determinado resultado: el
operador se plantea un hipotético resultado de la aplicacion de la norma; la intepretacion
llevaria a la verificacion o refutacion de una determinada o pretendida aplicacion.
También es preciso advertir que el proceso de interpretacion de la norma nos puede llevar
a tener que buscar otra norma.

4.2.2.1.1. Criterio gramatical, literal o filolégico

Cuando se interpreta, lo primero que hay que hacer es conocer el significado de las
palabras en el lenguaje usual, que es el que utiliza ordinariamente el legislador. De todas
formas, a veces, el legislador utiliza en la redaccion de la norma un lenguaje propiamente
juridico, es decir, conceptos normativos, que trascienden el lenguaje puramente usual. El
gramatical no es nunca el tnico criterio aplicable en la tarea de interpretacion, pero marca
un limite a la interpretacion: aquello que no es compatible con el texto no responde a la
norma. La claridad gramatical nunca excluye la interpretacion y la busqueda del sentido
y finalidad de la norma, que empuja toda la tarea interpretativa. Que el art. 3.1 CC coloque
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el criterio gramatical como el primero en su enunciado, significa que la intepertacion debe
partir, en primer lugar, del texto, objeto fundamental del proceso intepretativo, y es una
advertencia de que la intepretacion no es una tergiversacion del texto de la norma. Las
palabras se intepretaran seglin su sentido corriente u ordinario, pero también en su sentido
técnico, cuando lo tengan.

4.2.2.1.2. Criterio sistematico

En primer lugar, la norma debe interpretarse dentro de su contexto gramatical,
relacionando cada una de las palabras de una proposicion y cada una de las proposiciones
encadenadas. Pero, en segundo lugar, el contexto interpretativo se refiere a conjunto de
normas que regulan una misma materia. Las normas no se encuentran aisladas; se
encuentran inmersas en un sistema, relacionandose eon otras, empezando por aquellas
que estan mas cerca, pero soguiedo por el resto del ordenamiento juridico. Una norma,
tiene su enunciado en un articulo, que a su vez se encientra dentro de una seccion, y esta
dentro de un capitulo, un titulo, un libro, una ley, y esta junto a otras que pueden referirse
a la misma materia o semejante; y estas dentro del conjuto del ordenamieto juridico: “los
tribunales, al aplicar las leyes, deben atender al contexto, estableciendo conexién con

todos los preceptos del ordenamieto que traten la materia a resolver™!.

4.2.2.1.3. Criterio historico

“Las normas se interpretaran (...) en relacion con (...) los antecedentes historicos y
legislativos (...)”. Los antecedentes historicos remite a cualquier norma anterior, no
vigente, que reguld la misma materia, ni que sea por aproximacion: una nueva norna
puede pretender una regulacion totalmente opuesta a la anterior, pero también llenar una
laguna. Los antecedentes legislativos, que estaran normalmente conectados con los
historicos, remiten a las razones que motivaron la norma y los trabajos desarrollados por
el legislador previamente a la adopcion de la misma: los anteproyectos, proyectos,
discusiones parlamentarias; también las Exposiciones de Motivos o Preambulos habran
de tenerse en cuenta a efectos interpretativos, pero, en caso de discordancia con el texto
legal, prevalecera este tltimo. La evolucion histérica de una instuticion puede llevar a
mantener en el tiempo el sentido de la norma, o a provocar un cambio de la misma.

4.2.2.1.4. Criterio socioldgico

“Las normas se interpretaran (...) en relacion con (...) la realidad social del tiempo en
que han de ser aplicadas (...)”. La aplicacion de la norma no puede resultar contraria a la
realidad social del momento de la aplicacion. Hay que tener presentes los factores
ideoldgicos, morales, econémicos u otros que revelan las necesidades y el espiritu de una
comunidad en un momento determinado. Por eso, también se determina como un “criterio
interpretativo historico evolutivo™: dar a la norma su sentido en el tiempo y en el momento
que surge la necesidad de la aplicacion, y no el que tenia en el momento de la
promulgacion. Hay quien dice que, en este caso, la actividad resulta mas creativa (de una
nueva norma) que interpretativa y que ello puede comportar un riesgo para la seguridad
juridica (cuando seria preferible cambiar los propios textos legales). Pero las normas,
respecto de su aplicacion, siempre se proyectan en un pasado, y por eso siempre hay que
dejar un espacio para la adaptacion y la evolucion, porque no se puede, ni se debe, aprobar
una nueva ley cada dia; ni se puede dejar que la ley s petrifique y quede como inservible,
ineficaz. El juez, no obstante, siempre tendra como limite la compatibilidad con el texto

51'STS de 1 de junio de 1968, citada en: Lopez y Lopez, Angel Manuel et al. Dereho civil I parte general y
derecho de la persona. 2a ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2016. Print., p. 52.
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normativo; el juez, al amparo de este criterio, no puede inventarse una regla nueva, crear
derecho.

4.2.2.1.5. Ceriterio teleologico

“Las normas se interpretaran (...) atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de
aquéllas™. ;Se trata de criterios interpretativos propiamente dichos, o se refieren al
resultado o meta que ha de proponerse la interpretacion? Se trata de interpretar la norma
de la manera que mejor se alcance el resultado pretendido por ella. También se suele hacer
referencia a la ratio legis, y hay quien considera este criterio superior a los demas: a
menudo el espiritu y finalidad de 1a norma es el resultado de la propia tarea interpretativa
y de la aplicacion del resto de criterios; es el objetivo que se persigue con la intepretacion
de la norma.

4.2.2.1.6. Otros criterios interpretativos no expresados en la norma del 3.1 CC

Alguno de esos otros criterios, apliamente aceptado, es el de la intepretacion de las
normas de acuerdo a los principios constitucionales. Este criterio, sin embargo,
también se podria subsumir dentro de otros, como los criterios sistematico o sociologico,
que obliga a intepretar cualquier norma dentro del contexto de todas las normas, entre
ellas la Constitucidn, y en una interpretacion adaptad a la realidad social del tiempo de
aplicacion de la norma. También se citan como otros criterios los principios generales
(citados entre las fuentes del derecho), la equidad (citada junsto detras de la norma del
3.1 CC) o las reglas de la logica. Sobre los principios generales del derecho, se puede
aplicar lo antes dicho sobre los pricipios constitucionles; en cuanto a la equidad, con ella
se trata de impedir que la aplicacion de las otras reglas de intepertacion produzca
resultados injustos; y en cuanto a las reglas de la logica, con ella se trata de impedir que
la aplicacion de las otras reglas de intepertacion produzca resultados absurdos o
contradictorios. Aunque la “lista” de criterios del 3.1 CC no sea cerrada, no es facil
encontrar otros criterios que no sean reducibles a los alli consignados.
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4.2.2.2.La equidad (art. 3.2 CC)

La equidad, a la que acabamos de referirnos, ha sido definida como la justicia del caso
concreto; o como “lo justo”, por contrapuesto a “lo legal”. Con todas las reservas que
plantea el concepto de “justicia”, que es un pricipio o valor superior del ordenamiejto
juridico, contemplado o reocogido literalmente, nada mas y nada menos que en el art. 1.1.
CE.

Para algunos la equidad, somo justicia en abstracto, tiene cabida como criterio de
intepretacion de las normas; ademas, esto es acorde con el valor intepretativo de los
principios constitucionales, informadores de todo el ordenamiento juridico. Interpretar las
leyes de la manera mas equitativa, buscando el resultado mas equitativo y eliminando los
resultados que no lo sean, son maneras de que la equidad opere en el campo de la
hermenéutica, e invocadas por el propio TS.

Si la equidad se concibe como elemento ponderador, o “la justicia del caso concreto”, en
este caso se suele decir que la institucion de la equidad opera en el &mbito de la aplicacion,
moderando las consecuencias de una norma que, por lo demads, ha sido bien interpretada.
Como los jueces no pueden resolver exclusivamente conforme a la equidad, ésta no puede
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ser fuente de derecho; y cuando una ley expresamente lo permita, esta ley sera la fuente,
no la propia equidad, la cual pasara por ser un concepto juridicamente indeterminado.

4.3. La aplicacion del derecho

Las normas por si mismas son muy poca cosa; a no ser que las consideremos en su
posibilidad de ser aplicadas. Aplicar una norma, como ya se ha expresado al principio del
capitulo, es ajustar la realidad social a las prescripciones de la norma, a partir de un
conjunto de actividades que se ponen en practica. La aplicacion presupone, por lo tanto:

e Por un lado, la existencia previa de una norma (mejor podriamos decir de una
disposicion o disposiciones) que hemos tenido que elegir entre todas las posibles
(descubrir la norma —la disposicion).

e Lainterpretacion de esta norma (interpretarla).

e Motivar o justificar que el caso concreto debe decidirse de conformidad a lo
dispuesto en la norma previamente seleccionada e interpretada (argumentar su
aplicacion).

Podemos entender la aplicacion como individualizacion de la norma de caracter general.

Para aplicar una norma, en primer lugar, debemos averiguar, apreciar y seleccionar los
hechos juridicamente relevantes. Estos hechos deben ser aportados y probados por las
partes.

En segundo lugar, debemos aplicar la norma o el grupo de normas pertinentes, adecuadas
y validas. Como sabemos, el Derecho debe ser conocido por parte de los tribunales: iura

novit curia>.

La seleccion de los hechos y de la norma aplicable se encuentran conectadas: los hechos
son calificados por un proceso de seleccion dirigido desde la norma y las normas son
leidas pensando en unos hechos.

Averiguar, comprobar y determinar los hechos y las normas aplicables es un proceso con
importantes margenes de apreciacion, segun los casos; pero con limites derivados del
Estado de Derecho y con elementos reglados que hacen que se trate de un proceso en el
que no todo vale. Por ejemplo:

- Hay reglas de valoracion de la prueba (determinados documentos publicos, por
ejemplo, hacen prueba de los hechos que proclaman, con preferencia respecto de
otras pruebas) y de carga de la prueba (la prueba de los hechos corresponde a
quien los afirma).

- Laley proclama la ineficacia de las pruebas obtenidas con violacion de derechos
fundamentales (art. 11.1 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial) y la no admision como prueba de cualquier actividad prohibida por la ley
(art. 283.3 de la Ley 1/2000, de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil).

- Un principio del derecho penal, el llamado in dubio pro reo, hace que las normas
deban interpretarse de la manera mas favorable al reo; o que se aplique, entre dos
normas posibles, aquella que mas le favorezca.

4.3.1. Las lagunas de ley

52 Art. 1.7 CC: “Los Jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo caso los asuntos
de que conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes establecido”.
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Como sabemos, hay diversidad y pluralidad de aplicadores del Derecho. Sin embargo,
nos podemos referir, por el contexto, a una aplicacién pacifica del Derecho (como, por
ejemplo, cuando decidimos hacer la autoliquidacion del impuesto de sucesiones como
consecuencia de haber recibido una herencia) y a una aplicacion de las normas en caso de
conflicto (cuando adquieren especial importancia de los o6rganos con funciones
materialmente jurisdiccionales: 6rganos administrativos y 6rganos judiciales).

Siguiendo con el ejemplo: si no hago la autoliquidacion del impuesto de sucesiones
cuando corresponde, ocurrira que la propia Administracion que debe recaudar el impuesto
determinard su liquidacidén, aplicando los intereses, recargos Yy sanciones
correspondientes; y si el contribuyente no esta de acuerdo, podra recurrir a los Tribunales
para que decidan, a partir de la interpretacion y aplicacion de las correspondientes normas
fiscales, si se debe pagar o no el impuesto, y en tal o cual cantidad.

Ya conocemos la prohibicion de non liguet, o 1o que es lo mismo, la obligacion de los
poderes publicos de aplicar el Derecho y de resolver los conflictos derivados de la
aplicacion del Derecho de conformidad al ordenamiento juridico.

En cuanto a las Administraciones Publicas, el articulo 42.1 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen juridico de las Administraciones Publicas y del procedimiento
administrativo comun establece la obligacion de resolver expresamente por parte de la
Administracion en todos los procedimientos’®. Mas explicito, si cabe, es el articulo 89.4
de la misma ley: “En ninglin caso podra la Administracion abstenerse de resolver so
pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de los preceptos legales aplicables al caso,
aunque podra resolver la inadmision de las solicitudes de reconocimiento de derechos no
previstos en el Ordenamiento Juridico o manifiestamente carentes de fundamento, sin
perjuicio del derecho de peticion previsto por el articulo 29 de la Constitucion”. Y en
cuanto a la obligacion de resolver de Jueces y Tribunales disponemos de lo ya conocido,
y muy parecido al 89,4 de la Ley 26/92, art. 1.7 del Codigo Civil: “Los Jueces y
Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo caso los asuntos de que
conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes establecido” .

Ante esta obligacion de resolver de Jueces y Tribunales, y de la Administracion,
podriamos plantearnos qué pasa cuando estas instancias no encuentran norma aplicable
para resolver un conflicto o una solicitud: nos encontrariamos ante lo que se conoce con
una laguna de Derecho.

Si se presenta un supuesto de hecho concreto, que requiere una respuesta o solucion, pero
no encontramos una norma directamente aplicable, nos encontramos ante una laguna o
vacio de normas. Las lagunas de ley o supuestos de hecho que no han sido previstos por
una ley o norma escrita pueden resultar relativamente frecuentes. Las normas se formulan
de forma abstracta, genérica, y es probable que algunos supuestos, que una parte de la
realidad, se escape a la féormula de la norma. Sin embargo, el sistema de fuentes (ley,
costumbre y principios generales del derecho) y la autointegracion a partir de los
elementos del propio sistema, hace que se puedan dar lagunas de ley (de norma escrita y
promulgada) pero no de derecho o del ordenamiento juridico.

53 Esta Ley dice textualmente: “La Administracion esta obligada a dictar resolucién expresa en todos los
procedimientos y a notificarla cualquiera que sea su forma de iniciacion”.
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Es decir, hipotéticamente, puede pasar que para resolver un conflicto busquemos en las
fuentes, las interpretemos, pero no encontramos norma aplicable. No es nada facil, sin
embargo, que esto sea factible, porque a menudo lo que habra pasado es que no hemos
sabido buscar y/o interpretar; pero, si a pesar de todo pasara, nos encontrariamos ante
una laguna de normas, un espacio vacio de normas.

Nos encontramos ante una laguna de ley si, en un supuesto de hecho concreto, no hay
regulacion legal (norma escrita), pero le hace falta. Se dice también, sin embargo, que en
un ordenamiento juridico con un sistema de fuentes en el que la regulacion legal esta
completada por la costumbre y los principios generales del derecho no puede haber
lagunas de Derecho o del ordenamiento juridico; es decir, que siempre hay alguna
norma juridica aplicable al caso concreto (sea ley, costumbre o principios)>*.

% Hablar de anomia o vacio normativo, por la no prevision por la norma de un supuesto de hecho
determinado, no deja de ser pura retdrica, ya que la misma completitud del ordenamiento juridico hace
impossible aquel vacio. El recurso a la analogia (legis?), que veremos a continuacion como un mecanismo
de aplicacion de las normes, no deja de ser un recruso a las propias fuentes del derecho, empezando por la
ley como norma escrita hy promulgada; y la confesion tltima de que, aunque haya sido dificil, hemos
encontrado la norma. Entonces, ;qué pasa con la costumbre? Dificil encaje entre la ley escrita y la analogia;
tendria que ser de aplicacion preferente si la norma consuetudinaria como mas evidente para la solucidln
de un supuesto de hecho. Sobre este punto no hahy unanimidad, no obstante. No podemos pasar por alto
que hoy se ha promulgado infinidad de normas, sobre infinidad de temas, por variados centros legiferentes;
las posibilidades de la costumbre, que como dice el CC “(...) solo regira en defecto de ley aplicable, siempre
que no sea contraria a la moral o al orden ptblico, y que resulte probada”, son, asi, minimas.
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La ausencia de lagunas de Derecho implica que el Juez debe juzgar (art. 1.7 CC).

El hecho de que no pueda haber lagunas de Derecho supone que, de no encontrarse ni la
ley ni la costumbre aplicable a un caso concreto, hay que proceder a la integracion del
ordenamiento juridico.

Hablamos de heterointegracion cuando el ordenamiento juridico remite a otro
ordenamiento juridico para llenar las lagunas, que actia como Derecho supletorio.
Llamamos, de lo contrario, autointegracién cuando recurrimos al propio ordenamiento
juridico para llenar estas lagunas.

4.3.2. La analogia

“Articulo 4.1. Procederd la aplicacion analdgica de las mormas cuando éstas no
contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie
identidad de razon”.

Aunque es discutido, la analogia se aplica sobre la ley como fuente del derecho, esto es
sobre la norma escrita y promulgada. Esto también quiere decir que no se hace analogia
con o entre normas de costumbre ni con o entre principios de derecho, o cuando menos
no tiene mucho sentido.

Esto también nos lleva a la discusion del momento en que se recurre a la analogia, dentro
del proceso de aplicacion de a norma: jantes o después de recurrir a la costumbre? ; Antes
o después de recurrir a los principios generales del derecho? Sobre esto tampoco hay
unanimidad; pero parece que lo m& comun es considerar que la analogia de ley o legis, la
que se aviene mejor con el art. 4.1CC se aplica con preferencia a la costumbre, es decir,
que se busca otra norma escrita semjante y aplicable, antes que buscar en la costumbre;
la analogia de derecho o iuris, supondria recurrir a los principios generales del derecho,
como ultimo recurso. ;Esto quiere decir que la analogia se podria considerar como la
segunda fuente de derecho por detrés de la ley pero antes de la costumbre? Una respuesta
positiva a esta pregunta parece un acierto; no obstante, conceptualmente se puede separar
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una cosa de otra: las fuentes, por un lado; la aplicacion analdgica de las fuentes, por otra.
Al incuir el CC el procedimiento analdgico, la costumbre se aplica «en defecto de ley»,
que tanto puede ser la exactamente aplicable como una analoga; y la posposicion de la
analogia a la costumbre so6lo tendra sentido si identificamos la aplicacion del
procedimiento analogico con la de los principios generales del Derecho (esto es la
analogia iuris).

Pero no hay que alarmarse: la experiencia de la dogmatica juridica nacional nos dice que:
el espacio de la costumbre es extremadamente limitado; los principios del derecho, casi
todos estan positivados, o recogidos en la ley; casi todos los supustos de hecho estan
recogidos, contemplados o solucionados por una red tupida de normas escritas y
promulgadas; y cuando no sea posible encontrar solucion a un supuesto de hecho en esa
red tupida de normas, despues de haberles sacado todo el jugo a la intepretacion co todos
sus criterios, podemos recurrir a la analogia del 4.1CC. Se puede apreciar una de las
paradojas del derecho y de la dogmatica juridica: la dificultad de interpertar cualquier
norma de derecho, empezando por las normas mas bésicas, empezando por las normas
sobre normas, empezando por las normas para determinar cudles son las normas, coémo
se intepertan y cdmo se aplican.

Siguiendo con la diferencia entre inteperetacion y apliacion, aunque no resulte tan
meridianamente claro, la analogia se refiere a la aplicacion de las normas; y es un recurso
ulterior, para cuando se ha hecho un uso exhaustivo de las normas sobre intepertacion.

Por lo tanto: ;cuando se produce una laguna de ley, anomia, vacio normativo, o la no
prevision por la norma de un “supuesto especifico”? Esta falta de prevision se refiere no
solo en la letra, sino también en el espiritu de la norma; es decir, la laguna o vacio se
produce cuando el recurso a la intepretacion para encontrar el sentido y finalidad de la
norma nos lleva a la imposibilidad de aplicar la norma intepretada a nuestro supuesto.
Ojo a una nueva paradoja o trampa: dependiendo del operador juridico, el resultado de la
intepertacion puede ser uno u otro diferente. Una obviedad: la norma que se prtenda con
analogo no tiene que haber excluido expresamente el supuesto no regulado.

La semajanza entre el supuesto regulado y el que no tiene norma se mueve dentro del
rango de la identidad y la total disimilitud; pero resukta obvio que la semejanza se tiene
que asentar sobre elementos juridicamente relevantes.

Sobre la identidad de razon entre los supuestos, existird cuando la razén o fundamento
para la resolucion de una manera determinada del caso previsto por la norma, sea
aplicable al supuesto andémico. O lo que es lo mismo, se tiene que apreciar que es
razonable resolver ambos supuestos, el previsto y el no previsto, de la misma manera. Y
es que a veces no se puede dar una explicacion mas satisfactoria.

Esta claro, por aplicacion del art. 25 CE, que no se puede recurrir al proceso analogico
para establecer sanciones, penales o administrativas (dudosamente en el caso de otro tipo
de “sanciones”). En cuanto a la imposibilidad de aplicar por analogia las leyes
excepcionales, se refiere a leyes que vayan en contra de los principios generales, las
cuales, por lo tanto, no se podran aplicar anal6gicamente a otros supuestos, por parecidos
que sean. Sobre la exclusion de aplicar por analogia las leyes temporales, estas son las
que tiene una vigencia limitada en el tiempo, bien sea por la indicacion de una fecha, bien
sea por la indicacion de unas circunstancias coyunturales. En todos estos casos, y como
dice la norma del 4.2, las leyes “no se aplicaran a supuestos ni en momentos distintos de
los comprendidos expresamente en ellas”.
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En resumen. La autointegracion analdégica procede de dos formas diferentes. En primer
lugar, mediante la analogia legis o de ley, que supone aplicar una norma legal concreta.
Se entiende que este es el proceso previsto en el art 4.1 CC: “Procedera la aplicacion
analogica de las normas cuando éstas no contemplan un supuesto especifico, pero
regulan otro semejante entre los que se aprecie identidad de razon”. De lo contrario, la
analogia iuris o de Derecho significa encontrar, a partir de diversas normas legales
particulares, mediante un proceso de abstraccion o de induccidon, una norma general
aplicable al caso concreto. Se suele entender que la mencion en el arte. 1 del CC de los
principios generales del Derecho responde a la idea de la analogia de Derecho, y también
se estableca la integracién principal del ordenamiento juridico™.

El recurso la analogia de ley para llenar lagunas esta proscrito en algunos casos, o, para
ser mas precisos, unos determinados tipos de leyes no pueden ser objeto de aplicacion
analogica, tal y como dice el art. 4.2 CC: “Las leyes penales, las excepcionales y las de
ambito temporal no se aplicaran a supuestos ni en momentos distintos de los

"9

comprendidos expresamente en ellas"”.

analogia legis

INTEGRACION

analogia iuris

4.3.3. El caracter supletorio del CC

(Qué papel juega la “supletoriedad” del CC respecto de las materias regidas por otras
leyes —art. 4.3 CC-? Esta claro, o deberia estarlo, que no se refiere a una aplicacion
analogica de las leyes. Pero si que es un mecanismo de autointergracion de ordenamiento
juridico; que opera cuando se produce “identidad” entre el supuesto regulado en el CCy
el que deberia estarlo, pero no lo esta, en leyes especiales. SOl es operativo, no obstante,
cuando los mecanismos de autointegracion de los propios derechos especiales no
funcionen. Es mas facil verlo con ejemplos: El CC puede aplicarse como supletorio del
Cddigo de Comercio (CCo); el CC puede aplicarse como supletorio de la legislacion
laboral; el CC puede aplicarse como supletorio de los derehos civiles forales, una vez que

55 Entre la analogia legis y la iuris, o entre la analogia legis y los principios generales del derecho, que viene
a ser la misma comparacion o disyuntiva, hay ciertamente poca distancia; la distancia que media entre
comparar con el supuesto de hecho de una norma, o comparar con os supuestos de hecho de mas de una
norma, para extraer una nueva norma no escrita. Es decir, que en el proceso de la analogia encontramos
una sola norma escrita que se parece o que regula un supuesto de hecho suficientemente semejante: esto es
igual a haber hecho o haber conseguido una analogia /egis; que tenemos que recurrir a varias normas, que
no acaban de ser suficientemente parecidas en sus supuestos de hecho al que nos viene dado, pero de las
cuales podemos inducir una norma general aplicable a nuestro caso: hemos hecho o conseguido una
analogia iuris. Como ya se ha advertido, en un estadio de la evolucion de nuestro derecho y nuestra
dogmatica, donde “casi todos” los principios de derecho estan positivados, esto es recogidos en normas
escritas constitucionales o legales (en la ley como primera de las fuentes del ordenamiento juridico) el
margen para la analogia iuris es bastante escaso. Obsérvese la paradoja: recurrir a un principio general del
derecho contenido en una ley escrita no es hacer analogia iuris; es simplemente recurrir a la ley, a la primera
de las fuentes del derecho.
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estos hayan agotado sus mecanismos de autointegracion; mas dscutida es la aplicacion
del CC, como derecho comun, en el caso de normas de derecho administrativo.

( las fuentes de —
derecho }

( el derecho ( La integridad del
comun supletorio ordenamiento juridico

( la analogia )//
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5. LA RESOLUCION JURIDICA DE CONFLICTOS

5.1. Formas de resolucion juridica de conflictos

arbitraje

arbitraje de
Consumg

-!
mediacién
Conciliacign

|ab0ra|

5.1.1. Resolucion extrajudicial

La mediacion y el arbitraje son modalidades alternativas de resolucion de conflictos, que
tienen su aplicacion en el ambito del derecho civil y mercantil y que se disponen para
evitar la judicializacion de determinados conflictos, agilizando el trabajo de los
tribunales.

= La mediacion, como afirma la Ley 15/2009, de mediacion en ¢l ambito del derecho
privado, de Catalufa, es un «método de gestion de conflictos», que «pretende evitar
la apertura de procesos judiciales de caracter contencioso, poner fin a los ya iniciados
o reducir su alcance.» (art. 1.2). Esta misma Ley la define como «el procedimiento no
jurisdiccional de caracter voluntario y confidencial que se dirige a facilitar la
comunicacion entre las personas, para que gestionen por si mismas una solucion de
los conflictos que les afectan, con la asistencia de una persona mediadora que actia
de una manera imparcial y neutral.» (art. 1.1). La mediacion hace posible la obtencion
de soluciones acordadas que preserven la relacion futura entre las partes; para la
eficacia de estos acuerdos, sin embargo, a veces es necesaria la cooperacion con los
tribunales, para homologarlos, en materias que requieran un control jurisdiccional.

e El arbitraje:
o Regulacion del arbitraje:_Ley 60/2003, de 23 de diciembre de arbitraje (LA)
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Son susceptibles de arbitraje las controversias sobre materias de libre
disposicion conforme a derecho (art. 2 de la LA). Esto quiere decir que no son
susceptibles de arbitraje las controversias propias del ambito del Derecho
publico, pero tampoco aquellas del &mbito del Derecho privado que no puedan
decidirse por acuerdo de las partes (por ejemplo, las propias del Derecho de
familia).

El convenio arbitral es el instrumento a través del cual las partes deciden
someter sus controversias al arbitraje. Puede adoptar la forma de cldusula
incorporada a un contrato o de acuerdo independiente; pero debe expresar la
voluntad de las partes de someter a arbitraje todas o algunas de las
controversias que hayan surgido o puedan surgir respecto de una determinada
relacion juridica, contractual o no contractual.

El convenio arbitral obliga a las partes a cumplir lo estipulado e impide a los
tribunales ordinarios de justicia conocer de las constancias sometidas a
arbitraje. La parte a quien interese puede invocar mediante una declinatoria el
acuerdo de sometimiento al arbitraje.

Las partes podran fijar libremente el nimero de arbitros, siempre que sea impar
(a falta de acuerdo, se designara un solo arbitro) y podran encomendar la
administracion del arbitraje y la designacion de arbitros a Corporaciones de
Derecho publico y Entidades publicas que puedan ejercer funciones arbitrales
segun sus normas reguladoras, asi como a asociaciones y entidades sin animo
de lucro en cuyos estatutos se prevean estas funciones.

Los arbitros deciden la controversia de conformidad al Derecho; solo decidiran
en equidad si las partes los han autorizado expresamente para ello.

Salvo acuerdo en contrario de las partes, los arbitros decidiran la controversia
en un solo laudo o en tantos laudos parciales como estimen necesarios. El
laudo produce efectos de cosa juzgada, es ejecutable, y frente a ¢l s6lo habra
que ejercitar la accién de anulacion y, en su caso, solicitar la revision conforme
a lo establecido en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil para
las sentencias firmes (art. 43, y 44 sobre ejecucion).

El arbitraje en consumo:

Fuentes de regulacion: Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley general para la defensa de
los consumidores y usuarios y otras leyes complementarias, y Real Decreto
23172008, de 15 de febrero, por el que se regula el Sistema Arbitral de
Consumo.

Concepto: “El Sistema Arbitral del Consumo es el sistema extrajudicial de
resolucion de conflictos entre los consumidores y usuarios y los empresarios a
través del cual, sin formalidades especiales y con cardcter vinculante y
gjecutivo para ambas partes, se resuelven las reclamaciones de los
consumidores y usuarios, siempre que el conflicto no verse sobre intoxicacion,
lesion o muerte o existan indicios racionales de delito” (art. 57.1 del Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
y otras leyes complementarias).
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“La sumision de las partes al Sistema Arbitral del Consumo sera voluntaria y
deberd constar expresamente, por escrito, por medios electrénicos o en
cualquier otra forma admitida legalmente que permita tener constancia del
acuerdo” (art. 58.1 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre,
por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias).

“l. La forma y el contenido del laudo que, en todo caso, sera motivado, se
regira por lo dispuesto en la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje. 2.
Si durante las actuaciones arbitrales las partes llegan a un acuerdo que ponga
fin, total o parcialmente, al conflicto, el 6rgano arbitral daré por terminadas las
actuaciones con respecto a los puntos acordados, incorporando el acuerdo
adoptado al laudo, salvo que aprecie motivos para oponerse” (art. 48 del Real
Decreto 231/2008, de 15 de febrero, por el que se regula el Sistema Arbitral
de Consumo).

e Lamediacion y la conciliacion laborales:

o La mediacion laboral estd regulada en las siguientes disposiciones: por el que
se crea el Instituto de Mediacion, Arbitraje y Conciliacion; Real Decreto
2756/1979, de 23 noviembre, de asuncion de funciones por el Instituto de
Mediacion, Arbitraje y Conciliacion; Decreto 127/1999, de 4 de mayo de
1999, del Departamento de Trabajo (funciones a cargo de la Generalidad en
Catalufa).

o La conciliacion esta regulada en las siguientes fuentes: Ley 36/2011, de 10 de
octubre, reguladora de la jurisdiccion social (De la conciliacion o mediacion
previas y de los laudos arbitrales, como formas de evitacion del proceso, arts.
63 a 68).

= “Sera requisito previo para la tramitacion del proceso el intento de
conciliacion o, en su caso, de mediacion ante el servicio administrativo
correspondiente o ante el érgano que asuma estas funciones que podra
constituirse mediante los acuerdos interprofesionales o los convenios
colectivos a los que se refiere el articulo 83 del Texto Refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores, asi como mediante los acuerdos
de interés profesional a los que se refieren el articulo 13 y el apartado
1 del articulo 18 de la Ley del Estatuto del trabajo autonomo” (art. 63
Ley 36/2011).

156

5.1.2. Resolucion judicia
5.2. La funcion jurisdiccional

La funcién o potestad jurisdiccional, que es la encomendada a Juzgados y Tribunales,
consiste en juzgar y hacer ejecutar el juzgado, es decir, en la resolucion de los conflictos
que se plantean entre distintos sujetos (por ejemplo, entre un ciudadano y la
Administracion, entre dos ciudadanos, entre un trabajador y su empresario, etc.); también
consiste en el castigo de las conductas realizadas por una persona y consideradas delito o
falta por las leyes. Los Juzgados y Tribunales ejercen la funcion jurisdiccional de
conformidad con las normas de competencia y procedimiento.

56V siguiente apartado.
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La jurisdiccion es unica (no hay una justicia para los hombres y otra para las mujeres, una
para los ricos y otra para los pobres, una para los civiles y otra para los militares, etc.),
extendiéndose a todas las personas, a todas las materias y a todo el territorio espafiol (arts.
117CE y 1 a4 dela Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del poder judicial — LOPJ).
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La organizacion judicial (arts. 53 y ss. LOPJ)* :
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Jurisdiccion Ordinaria
Ordenes Jurisdiccionales

5.2.1. Ordenes jurisdiccionales

Existen diferentes ordenes jurisdiccionales entre los que se reparten los asuntos
en funcidn de las materias de las que conocen:

e Orden jurisdiccional civil: resuelve sobre temas civiles (filiacion, matrimonio,
contratos, arrendamientos, derechos reales, etc.) y de todas las materias que no
estén atribuidas a otro orden jurisdiccional.

e Orden jurisdiccional penal: conoce de los juicios por delitos y faltas, con
excepcion de los que correspondan a la jurisdiccion militar.

e Orden jurisdiccional contencioso-administrativo: conoce de:

57 Sobre la organizacién judicial espafiola se puede consultar la Informacidnmacién que recoge la pagina
del Ministerio de justicia. El organigrama que encontraréis a continuacioén, y que actualmente no lo
encontramos publicado en ningln sitio, contiene un error al repetir la "Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo", que aparece en dos lugares diferentes, y que en el segundo deberia decir "Sala de lo Penal".
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o Los casos relacionados con la actuacion de las Administraciones Publicas
que esté¢ sujeta a Derecho Administrativo (por ejemplo, cuando se
impugnen sanciones impuestas por la Administracion).

o Los casos relacionados con las disposiciones generales de rango inferior a
la Ley y con los Decretos legislativos (por ejemplo, cuando se impugne un
Reglamento).

o Los recursos contra la inactividad de la Administracion y contra sus
actuaciones materiales que constituyan via de hecho (constituyen via de
hecho las actuaciones arbitrarias de la Administracion, que realiza sin una
base normativa en la que apoyarse).

o Los casos relacionados con la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas y del personal a su servicio, cualquiera que sea
la naturaleza de la actividad o el tipo de relacion que derive, no pudiendo
ser demandadas por este motivo aquéllas ante los drdenes jurisdiccionales
civil o social, ain cuando en la produccion del dafio concurran con
particulares o cuenten con un seguro de responsabilidad limitada.

o Las reclamaciones de responsabilidad cuando el interesado accione
directamente contra la aseguradora de la Administracion, junto a la
Administracion respectiva (novedad introducida por la nueva LOPJ).

o También sera competente este orden jurisdiccional si las demandas de
responsabilidad patrimonial se dirigen, ademads, contra las personas o
entidades publicas o privadas indirectamente responsables de aquellas
(novedad también introducida por la nueva LOPJ).

Orden jurisdiccional social: le corresponde conocer de los casos que se planteen
en materia laboral (por ejemplo, conflictos individuales o colectivos entre
empresarios y trabajadores, en materia de sindicatos, de contrato de trabajo,
despidos, convenios colectivos, etc.), asi como de las reclamaciones en materia de
Seguridad Social.

En caso de que una cuestion se plantee ante un orden jurisdiccional y éste no sea
competente para tratar la cuestion planteada, el 6rgano jurisdiccional al que se le
haya planteado debe apreciar de oficio su incompetencia.

5.2.2. Organizacion territorial de los Juzgados y Tribunales en Espafia

El Estado se organiza territorialmente, a efectos judiciales, en municipios, partidos,
provincias y Comunidades Autonomas, sobre los que ejercen potestad jurisdiccional
Juzgados de Paz, Juzgados de Primera Instancia, Juzgados de Instruccion, Juzgados de
Primera Instancia e Instruccion, de lo Mercantil, de lo Contencioso Administrativo, de lo
social, de Vigilancia Penitenciaria, de Menores y de Violencia sobre la Mujer, Audiencias
Provinciales y Tribunales Superiores de Justicia. Y sobre todo el territorio nacional
ejercen potestad jurisdiccional la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo.

Municipios: se corresponden con la demarcacion administrativa del mismo
nombre. En cada municipio donde no exista Juzgado de Primera Instancia e
Instruccién, con jurisdiccion en el término correspondiente, habra un Juzgado de
Paz.

Partidos Judiciales: son la unidad territorial integrada por uno o mas municipios
limitrofes, pertenecientes a una misma provincia, pudiendo coincidir con la
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demarcacion provincial. En este ambito territorial se encuentran los Juzgados de
Primera Instancia e Instruccion y los Juzgados de Violencia sobre la Mujer.

Provincias: se ajustaran a los limites territoriales de la demarcacion
administrativa del mismo nombre. El 6rgano judicial de mayor rango para este
ambito territorial es la Audiencia Provincial, que toma el nombre de la provincia
donde se encuentre radicada. Tienen ambito provincial también los Juzgados de
lo Mercantil, penal, de lo Contencioso Administrativo, Social, de Vigilancia
Penitenciaria y de Menores.

Comunidades Auténomas: participan en la organizacion de la demarcacion
judicial de sus respectivos territorios, remitiendo al Gobierno, a solicitud del
mismo, una propuesta de la misma en la que fijaran los partidos judiciales.
También son el ambito territorial de los Tribunales Superiores de Justicia.

Estado Espaiiol: tienen competencia en todo el ambito nacional la Audiencia
Nacional, el Tribunal Supremo, el Juzgado Central de Menores, los Juzgados
Centrales de Vigilancia Penitenciaria, el Juzgado Central de lo Penal y los
Juzgados Centrales de Instruccion, y en materia de salvaguarda de las garantias
constitucionales el Tribunal Constitucional, que es un organo ajeno a la
Administracion de Justicia.

5.2.3. La competencia de los Juzgados y Tribunales espafioles

Si nos preguntamos cuando seran competentes los Juzgados y Tribunales espafioles,
podremos dar las siguientes respuestas:

En los juicios que se planteen en territorio espafiol entre espafoles; entre
extranjeros; y entre espanoles y extranjeros conforme a la legislacion espafiola y
a los Tratados y Convenios Internacionales en los que Espafa sea parte.

Para determinar si corresponde conocer a los Juzgados y Tribunales espaioles, en
cada orden jurisdiccional (civil, penal, contencioso administrativo y social)
existen normas especificas que tienen en cuenta el bien juridico concreto sobre el
que se suscita la controversia, la nacionalidad de las personas litigantes o
perjudicadas, el lugar en el que se produjeron los sucesos que dan lugar a la
controversia, el lugar de celebracion del contrato, el tipo de delito cometido en el
orden penal y otras circunstancias.

En el ambito penal existen una serie de delitos que, en virtud de su caracter
especial, pueden ser juzgados por los Juzgados y Tribunales espanoles
independientemente de la nacionalidad de la persona que los haya cometido y del
lugar en que se cometieron. Estos delitos son los de genocidio, terrorismo,
pirateria y apoderamiento ilicito de aeronaves, falsificacion de moneda extranjera,
delitos relativos a la prostitucion...

5.2.3.1. Reglas para determinar la competencia entre Juzgados y Tribunales

La competencia de los Juzgados y Tribunales viene determinada en las leyes: p.e., en
el ambito de los juicios civiles, en los arts. 44 a 62 de la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil se determina la competencia objetiva (por razon de la
materia), la competencia territorial (corresponde al lugar donde se establece la
relacion juridica) y la competencia funcional (determinacion del tribunal competente
en el caso de que se interponga un recurso).
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5.3. El Tribunal Constitucional58

5.3.1.

Normas reguladoras

Las normas por las que se rige el Tribunal Constitucional son:

Constitucion Espanola, de 27 de diciembre de 1978, Titulo IX (arts. 159 al 165 y
Disposicion transitoria novena).

Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre (BOE 5.10, 23186), del Tribunal
Constitucional;

Ley Organica 8/1984, de 26 de diciembre (BOE 28.12, 37365), por la que se
regula el régimen de recursos en caso de objecion de conciencia, su régimen penal
y se deroga el art. 45 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre.

Ley Orgénica 4/1985, de 7 de junio (BOE 8.6, 17286), por la que se deroga el
Capitulo segundo del Titulo VI de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre.

Ley Organica 6/1988, de 9 de junio (BOE 11.6 18314), de modificacion de los
arts. 50 y 86.1 de la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre.

Ley Organica 7/1999, de 21 de abril (BOE 22.4, 14922), de modificacion de la
Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.

Ley Orgénica 1/2000, de 7 de enero (BOE 10.1, 880), de modificacion de la Ley
Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.

Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo (BOE 25.5, 22541), por la que se modifica
la Ley Orgéanica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.

Ley Organica 1/2010, de 19 de febrero (BOE 20.2, 2739), de modificacion de las
leyes orgénicas del Tribunal Constitucional y del Poder Judicial.

Ley Organica 8/2010, de 4 de noviembre (BOE 5.11, 16973), de reforma de la
Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General, y de la Ley
Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.

Ley Orgéanica 12/2015, de 22 de septiembre, de modificacion de la Ley Orgénica
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, para el establecimiento del
recurso previo de inconstitucionalidad para los Proyectos de Ley Organica de
Estatuto de Autonomia o de su modificacion.

Ley Organica 15/2015, de 16 de octubre, de reforma de la Ley Organica 2/1979,
de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, para la ejecucion de las resoluciones
del Tribunal Constitucional como garantia del Estado de Derecho®.

38 Para informarse sobre el Tribunal Constitucional y su actividad se puede consultar la propia pagina del
Tribunal.

59 Esta retahila de leyes, una debajo de la otra, aunque repetitiva, pretende poner en evidencia el mecanismo
de actualizacion de las leyes y su adaptacion a las nuevas circuinstancias y necesidadesde la sociedad: a
partir de la primera ley que, en cumplimiento del mandato constitucional, regulo el Tribuna Constitucional,
la primera ley original ha sido sucesivamente modificado por otras nueve leyes organicas que, sin embargo,
no han hecho que la primera haya perdido vigencia en su conjunto. En vez de una derogacion total de la
norma, se ha ido procediendo a modificacions parciales; considerandose, con acierto o no, que técnicamente
es mejor esto que hacer una nueva ley integral (con derogacion de la primera). En caso de que un dia se
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En uso de la potestad reglamentaria que la Ley Orgénica confiere al propio Tribuna

60
1”7,

¢éste ha dictado las siguientes disposiciones:

Acuerdo de 15 de junio de 1982, del Pleno del Tribunal Constitucional, por el que
se aprueban las normas que han de regir el funcionamiento del Tribunal durante
el periodo de vacaciones (BOE 2.7, 18069), reformado por Acuerdos de 17 de
junio de 1999 (BOE 22.6, 23702) y de 18 de enero de 2001 (BOE 23.1, 2673).

Acuerdo de 5 de julio de 1990, del Pleno del Tribunal, por el que se aprueba el
Reglamento de Organizacion y Personal del Tribunal Constitucional (BOE 03.08,
22732), modificado por Acuerdos de 5 de octubre de 1994 (BOE 21.10, 32947),
8 de septiembre de 1999 (BOE 22.09, 33857), 27 de febrero de 2001(BOE 07.03,
8605), 19 de diciembre de 2002 (BOE 24.12, 45245), 14 de mayo de 2003 (BOE
24.05, 19954), 31 de marzo de 2008 (BOE 02.04, 18357), 28 de abril de 2010
(BOE 30.04, 37779) y 1 de abril de 2011 (BOE 4.04, 345006).

Acuerdo de 18 de junio de 1996, del Pleno del Tribunal Constitucional sobre

asistencia juridica gratuita en los procesos de amparo constitucional (BOE 19.7,
22684).

Acuerdo de 20 de enero de 2000, del Pleno del Tribunal Constitucional, por el que
se aprueban normas sobre tramitacion de los recursos de amparo a que se refiere
la Ley Orgénica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General. (BOE
25.1, 3125).

Acuerdo de 18 de enero de 2001, del Pleno del Tribunal Constitucional, por el que
se modifica el horario del Registro General del Tribunal Constitucional (BOE
23.1,2673).

Acuerdo de 16 de junio de 2004, del Pleno del Tribunal Constitucional, por el que
se dispone la composicion de las Salas y Secciones del mismo (BOE 23.06,
22776).

Acuerdo de 20 de enero de 2005, del Pleno del Tribunal Constitucional, por el que
se regula la sustitucion de Magistrados a los efectos previstos en el art. 14 LOTC.
(BOE 25.1, 2841).

Acuerdo de 1 de abril de 2011, del Pleno del Tribunal Constitucional, por el que
se modifica parcialmente el Reglamento de Organizacion y Personal del Tribunal
Constitucional. (BOE 4.4, 6009).

Acuerdo de 19 de noviembre de 2012, del Pleno del Tribunal Constitucional, por
el que se modifica parcialmente el Reglamento de Organizacion y Personal del
Tribunal Constitucional (BOE nim. 282, de 23 de noviembre).

Composicion de las Salas y Secciones, a tenor de lo dispuesto por Acuerdo de 26
de junio de 2013, del Pleno del Tribunal Constitucional («Boletin Oficial del
Estado» num. 153, de 27 de junio de 2013), modificado por Acuerdo de 20 de
marzo de 2014 («Boletin Oficial del Estado» nim. 69, de 21 de marzo de 2014) y

considere necesario, convenientemente asesorado por la Comision General de Codificacion, que resulta
necesaria una nueva ley, el Gobierno podria elaborar un proyecto de nueva ley organica del TC.

60 “E] Tribunal Constitucional podra dictar reglamentos sobre su propio funcionamiento y organizacion, asi
como sobre el régimen de su personal y servicios, dentro del ambito de la presente Ley. Estos reglamentos,
que deberan ser aprobados por el Tribunal en Pleno, se publicaran en el «Boletin Oficial del Estadoy,
autorizados por su Presidente.” (cft. art. 2.2 LOTC).

77


http://www.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/normasreguladoras/Lists/NormasRegPDF/Acuerdos/ac150682.pdf
http://www.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/normasreguladoras/Lists/NormasRegPDF/Acuerdos/ROPTC%20consolidado%202011.pdf
http://www.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/normasreguladoras/Lists/NormasRegPDF/Acuerdos/ac180696.pdf
http://www.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/normasreguladoras/Lists/NormasRegPDF/Acuerdos/ac200100.pdf
http://www.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/normasreguladoras/Lists/NormasRegPDF/Acuerdos/ac180101.pdf
http://www.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/normasreguladoras/Lists/NormasRegPDF/Acuerdos/A22776-22776.pdf
http://www.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/normasreguladoras/Lists/NormasRegPDF/Acuerdos/A02841-02841.pdf
http://www.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/normasreguladoras/Lists/NormasRegPDF/Acuerdos/BOE-A-2011-6009.pdf

por Acuerdo de 11 de julio de 2014 («Boletin Oficial del Estado» nam. 170, de
14 de julio de 2014).

e Acuerdo de 15 de septiembre de 2016, del Pleno del Tribunal Constitucional, por
el que se regula el Registro General y se crea el Registro Electronico del Tribunal
(BOE num. 284, de 24 de noviembre).

e Acuerdo de 28 de marzo de 2017, del Pleno del Tribunal Constitucional, por el
que se dispone la composicion de las Salas y Secciones del Tribunal
Constitucional (BOE nim. 75, de 28 de marzo de 2017).

e Acuerdo del Pleno del Tribunal Constitucional, de 16 de marzo de 2020, por el
que se acuerda la suspension de los plazos procesales y administrativos durante la
vigencia del estado de alarma.

e Acuerdo de 6 de mayo de 2020, del Pleno del Tribunal Constitucional, sobre
computo de los plazos procesales y administrativos que fueron suspendidos por
Acuerdo de 16 de marzo de 2020, durante la vigencia del Real Decreto 463/2020,
de 14 de marzo.

e Acuerdo de 6 de mayo de 2020, del Pleno del Tribunal Constitucional, sobre
computo de los plazos procesales y administrativos que fueron suspendidos por
Acuerdo de 16 de marzo de 2020, durante la vigencia del Real Decreto 463/2020,
de 14 de marzo.

e Acuerdo de 18 de febrero de 2021, del Pleno del Tribunal Constitucional, sobre
tratamiento de datos de caracter personal.

5.3.2. Composicion y organizacion

El Tribunal Constitucional se compone de doce miembros nombrados por el Rey; de ellos,
cuatro a propuesta del Congreso de los Diputados por mayoria de tres quintos de sus
miembros; cuatro a propuesta del Senado, con idéntica mayoria; dos a propuesta del
Gobierno y dos a propuesta del Consejo General del Poder Judicial (art. 159.1 CE).

Los Magistrados del Tribunal, elegidos por mandato constitucional entre juristas de
reconocida competencia, son independientes e inamovibles. La duracion de su cargo es
de nueve afios -sin posibilidad de reeleccion inmediata, excepto si se ha servido en el
cargo por un plazo no superior a tres afios-, sin que la Ley haya previsto limite de edad
para su desempefio. Con la finalidad de asegurar la continuidad en las actuaciones del
Tribunal, éste se renueva por terceras partes cada tres afios (art. 159.3 CE).

El Pleno del Tribunal elige de entre sus miembros, por votacion secreta, al Presidente;
¢éste es nombrado por el Rey y su mandato es de tres afios, con la posibilidad de una sola
reeleccion (art. 160 CE y art. 9 LOTC). Por el mismo procedimiento es elegido, también
por tres afios, el Vicepresidente del Tribunal (art. 9.4 LOTC).

El Pleno del Tribunal Constitucional estd integrado por los doce Magistrados y esta
presidido por el Presidente del Tribunal. Conoce de todos los procesos que son
competencia del Tribunal Constitucional, si bien de los recursos de amparo so6lo lo hace
previa avocacion, pues estos recursos corresponden, en principio, a las Salas.

Las dos Salas del Tribunal estan formadas por seis Magistrados. La Primera es presidida
por el Presidente del Tribunal, mientras que el Vicepresidente preside la Sala Segunda.
Cada una de las Salas se descompone, ademés, en dos Secciones formadas por tres
Magistrados. Las Secciones ejercen su cometido basicamente en las primeras fases de los
procedimientos sustanciados ante el Tribunal, decidiendo sobre la admisibilidad de los
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recursos. Los acuerdos del Pleno, las Salas y las Secciones exigen la presencia de los dos
tercios de los Magistrados que los forman.

El Tribunal cuenta con una Secretaria General. Su titular es también Letrado Mayor, y
ejerce la jefatura de los Letrados al servicio del Tribunal Constitucional.

5.3.3. Competencias

El Tribunal Constitucional es el intérprete supremo de la Constitucion. Unico en su orden
y con jurisdiccion en todo el territorio nacional, ejerce las competencias definidas en el
articulo 161 de la Constitucion. El Tribunal Constitucional es independiente de los demés
organos constitucionales y estd sometido solo a la Constitucion y a su Ley Orgénica.

Las competencias del Tribunal se relacionan en el art. 161 de la Constitucion,
desarrolladas en el art. 2.1 de su Ley Organica. Se trata de una enumeracion abierta, con
expresa prevision de que el Tribunal conocera de las demas materias que le atribuyan la
Constitucion o las leyes organicas.

El sistema de competencias jurisdiccionales atribuidas en la actualidad al Tribunal
Constitucional es el siguiente:

a) Control de constitucionalidad de normas con rango de ley, sean del Estado o de las
Comunidades Auténomas. Este control se realiza a través del recurso de
inconstitucionalidad y de la cuestion de inconstitucionalidad. EI primero es un recurso
directo y abstracto, promovido por el Presidente del Gobierno, el Defensor del Pueblo,
cincuenta Diputados o Senadores y los Gobiernos y Parlamentos autondémicos. De ellos
conocen el Pleno y las dos Salas del Tribunal.

b) Recurso de amparo por violacion de los derechos y libertades referidos en el art. 53.2
de la Constitucion. La garantia de las libertades y derechos fundamentales de las personas
estd encomendada, en primer lugar, a Jueces y Tribunales integrados en el Poder Judicial,
a través de las vias y remedios que ofrecen las leyes procesales, si bien la Constitucion
ha establecido un sistema especifico y ultimo de tutela de tales derechos, el recurso de
amparo constitucional, que ha dejado en manos del Tribunal Constitucional. De este
modo, el Tribunal se configura como 6rgano jurisdiccional superior en materia de
garantias constitucionales y, por tanto, como ultimo garante de los derechos y libertades
fundamentales reconocidos en la Constitucion. Su conocimiento corresponde, en
principio a las Salas, que pueden deferirlo a las Secciones. El Pleno conoce de los que le
sean elevados por las Salas para un eventual cambio de doctrina y de aquellos que reclame
expresamente para si.

c) Conflictos constitucionales bien entre el Estado y una o mas Comunidades
Autonomas o entre dos o0 mas Comunidades Autonomas entre si, bien entre drganos
constitucionales del Estado. Los primeros pueden ser positivos o negativos; los positivos
tienen por objeto normas sin rango de ley que son expresion de una controversia entre el
Gobierno de la Nacion y los Ejecutivos autonémicos sobre la distribucion constitucional
y estatutaria de competencias entre el Estado y las Comunidades Autonomas; pueden
plantearlos el Ejecutivo estatal o los autonémicos. Con los conflictos negativos se trata
de resolver la titularidad de una competencia respecto de la cual ninguno de los drganos
requeridos se estima competente y puede ser promovido por particulares o por el
Gobierno de la Nacion. Los conflictos entre organos constitucionales pueden enfrentar
al Gobierno de la Nacion, al Congreso de los Diputados, al Senado y al Consejo General
del Poder Judicial entre si, y tienen por objeto la definicion de sus respectivas atribuciones
competenciales. Asimismo, el Tribunal conoce de las impugnaciones previstas por el
articulo 161.2 de la Constitucion. De todos estos procesos conoce el Pleno quien, excepto
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en el caso de los conflictos entre 6érganos constitucionales, puede deferir la resolucion a
las Salas.

d) Conflicto en defensa de la autonomia local, promovido por municipios y provincias
con ocasion de leyes o normas con rango de ley, tanto estatales como autonémicas, que
lesionen la autonomia local constitucionalmente garantizada. Su resolucion corresponde
al Pleno, excepto remision por éste a una de las Salas.

1) Control previo de constitucionalidad de tratados internacionales, a requerimiento
de Gobierno, del Congreso o del Senado. Se trata de un procedimiento en el que se
pretende evitar la integracion en el Derecho espafiol de normas internacionales contrarias
a la Constitucion. Se han dado dos casos en los que se hizo uso de esta via de control del
Tribunal. En el primero, la Declaracion 1/1992 concluyo que Espaia solo podia integrar
el Tratado de Maastricht si previamente se reformaba el art. 13.2 de la Constitucion, como
asi se hizo (agosto de 1992). Y en el segundo, la Declaracion 1/2004 dijo que no hacia
falta modificar la Constitucion para incorporar el llamado Tratado constitucional de la
Union Europea. Este control es de la exclusiva competencia del Pleno.

f) Anulaciones en defensa de la jurisdiccion del Tribunal, a iniciativa del Tribunal y
contra cualquier acto o resoluciéon que menoscabe su jurisdiccion. Su conocimiento
compete al Pleno.

5.4. Los tribunales internacionales
5.4.1. La Corte Internacional de Justicia o Tribunal Internacional de Justicia®'

La Corte Internacional de Justicia es el 6érgano judicial principal de la Organizacion de
las Naciones Unidas®?; esta encargada de decidir conforme al Derecho Internacional las
controversias de orden juridico entre Estados y de emitir opiniones consultivas respecto
a cuestiones juridicas que pueden serle sometidas por oOrganos o instituciones
especializadas de la ONU. Tiene su sede en La Haya (Paises Bajos). Comenz6 a funcionar
en 1946, fecha en la que sucedi6 a la Corte Permanente de Justicia Internacional, la cual
ocupo las mismas instalaciones desde 1922. La Corte Internacional de Justicia se rige por
un Estatuto que es parte integrante de la Carta de Naciones Unidas (figura como anexo)
y que es muy similar al de su predecesora.

5.4.1.1. Mision de la Corte

La Corte ejerce una doble mision: el arreglo conforme al Derecho Internacional de
controversias que le sean sometidas por los Estados y la emision de dictdmenes sobre
cuestiones juridicas que le sometan los 6rganos u organismos de Naciones Unidas que
hayan sido autorizados sobre este tema.

5.4.1.2. Composicion

La Corte se compone de quince magistrados elegidos por un periodo de nueve anos por
la Asamblea General y el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, que votan por
separado el uno del otro. La Corte no puede incluir mas de un nacional de un mismo
Estado. Cada tres afios procede a la renovacion de una tercera parte de sus magistrados,

6! Para informarse sobre la Corte Internacional de Justicia y su actividad se puede consultar la propia pagina
del Tribunal.

©2V. Arts. 7192 a 96 de la Carta de las Naciones Unidas.
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siendo posible su reeleccion. Los magistrados no representan a sus respectivos Gobiernos,
sino que son magistrados independientes®.

Los magistrados deben reunir las condiciones requeridas para el ejercicio de las mas altas
funciones judiciales en sus respectivos paises, o ser jurisconsultores de reconocida
competencia en materia de Derecho Internacional. Asimismo, la composicion de la Corte
debe reflejar las grandes civilizaciones y los principales sistemas juridicos del mundo. Un
Estado parte en un asunto ante la Corte que no cuente con un magistrado de su
nacionalidad entre los miembros de la Corte podra escoger a un magistrado especial para
este asunto concreto.

5.4.1.3. Controversias entre Estados
5.4.1.3.1. Las partes

Sélo los Estados podran ser partes en casos ante la Corte. Se trata de los Estados miembros
de la Organizacionde Naciones Unidas (193 actualmente)

5.4.1.3.2. Competencia

La Corte Internacional de Justicia puede conocer de un asunto solo si los Estados
implicados han aceptado su competencia de alguna de las siguientes maneras:

1) En virtud de un acuerdo especial (un compromiso) concluido entre los
Estados con el proposito de someter su controversia a la Corte.

2) En virtud de una clausula jurisdiccional. Es el caso en que los Estados son
parte de un tratado en el que una de sus clausulas prevé aceptar la jurisdiccion
de la Corte para cuando surja en el futuro una controversia sobre la interpretacion
o la aplicacion de ese tratado. En la actualidad, més de trescientos tratados o
convenciones contienen clausulas de este tipo.

3) Por el efecto reciproco de declaraciones hechas por ellos bajo los términos
del Estatuto, mediante las cuales cada uno de ellos ha aceptado la jurisdiccion
de la Corte como obligatoria en relacion con cualquier otro Estado que acepte la
misma obligacion. Las declaraciones de 66 estados estan actualmente en vigor.
Sin embargo, un cierto nimero de ellas contiene reservas que excluyen
determinadas categorias de controversias.

En caso de disputa en cuanto a si la Corte tiene o no jurisdiccion, la Corte decidira.
5.4.1.3.3. Procedimiento

El procedimiento seguido por la Corte en las controversias que le someten los Estados
esta definido en su Estatuto y en el Reglamento adoptado bajo su Estatuto en 1978. Desde
entonces, este Reglamento ha sido objeto de varias modificaciones (la ultima de ellas
entrd en vigor el 29 de septiembre de 2005). El procedimiento comporta una fase escrita
(intercambio de piezas de procedimiento entre las Partes) y una fase oral (audiencias
durante las cuales los Agentes y Asesores presentan sus alegatos). Como la Corte tiene
dos idiomas oficiales (inglés y francés), todo lo escrito o dicho en un idioma, es traducido
al otro.

Tras la fase oral, la Corte se retine a puerta cerrada para deliberar y, posteriormente,
pronuncia la sentencia en audiencia publica. La sentencia es definitiva e inapelable.
Cualquier Estado que considere que la otra Parte ha dejado de cumplir un fallo de la Corte

3 Aqui tenéis el enlace para consultar la composicién actual de la Corte.
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puede presentar el asunto al Consejo de Seguridad de la Organizacion de Naciones
Unidas.

La Corte ejerce sus funciones en formacion plenaria, pero, si las partes lo solicitaran, la
Corte podra constituir una o mas Salas ad hoc (seis controversias han sido sometidas a
estas Salas desde 1946). Ademas, una Sala de Procedimiento Sumario se constituye
anualmente de conformidad con el Estatuto.

La Corte ha dictado 103 Sentencias desde 1946 relativas a cuestiones como las fronteras
terrestres, delimitaciones maritimas, soberania territorial, el no recurso por fuerza, las
violaciones del Derecho Humanitario Internacional, la no injerencia en los asuntos
internos de los Estados, las relaciones diplomaticas, la toma de empleos, el derecho de
asilo, la nacionalidad, la tutela, el derecho de paso y el derecho econdémico.

5.4.1.3.4. Fuentes de Derecho aplicables

La Corte decide las controversias que le son sometidas de conformidad al derecho
internacional y aplicara: las convenciones y tratados internacionales, la costumbre
internacional, los principios generales del derecho, y, subsidiariamente, las decisiones
judiciales y la doctrina de los mas reconocidos publicistas (art. 38 del Estatuto de la
Corte).

5.4.1.4. Opiniones consultivas

El procedimiento consultivo de la Corte esta abierto exclusivamente a las organizaciones
internacionales. Estan habilitados para solicitar opiniones consultivas a la Corte cinco
organos de la ONU y dieciséis instituciones del sistema de Naciones Unidas.

Cuando recibe una solicitud de opinion consultiva, la Corte decide qué Estados y
organizaciones pueden proporcionar informacion util y les permite presentar
exposiciones escritas y orales. En todos los demads aspectos, el procedimiento consultivo
de la Corte se inspira en las reglas aplicables al procedimiento contencioso. Las fuentes
de derecho aplicables son las mismas. Las opiniones de la Corte tienen un caracter
consultivo y no se imponen como tales a los organismos que las han solicitado. No
obstante, ciertos instrumentos o normas pueden dotar a las opiniones consultivas de
fuerza obligatoria.

Desde 1946, la Corte ha emitido 25 opiniones consultivas, que han versado, entre otros
temas, sobre la conformidad de la declaracion unilateral de independencia relativa a
Kosovo, las consecuencias juridicas de la edificacion de un muro al territorio palestino
ocupado, la admision de Estados en la ONU, la reparacion de dafios sufridos al servicio
de Naciones Unidas, el estatuto territorial del Sahara Occidental y del Suroeste africano
(Namibia), las sentencias dictadas por tribunales administrativos internacionales, los
gastos de ciertas operaciones de Naciones Unidas, el estatuto de los ponentes de derechos
humanos y la licitud de la amenaza o el uso de armas nucleares®.

64 En este enlace podréis consultar los casos pendientes de resolver ante la Corte. Aglunos de estos casos
llevan décadas sin decision por parte de la Corte, como el contencioso entre Bolivia y Chile por una salida
al mar para Bolivia.
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5.4.3. El Tribunal Europeo de Derechos humanos

El Tribunal Europeo de Derechos humnanos® fue creado por el Convenio de Roma de
1950 para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las libertades fundamentales con
la finalidad de asegurar el respeto de los compromisos que resultan del Convenio para las
Altas Partes Contratantes. El Tribunal Europeo de Derechos se pronuncia sobre
reclamaciones de individuos o de Estados por violaciones de los derechos civiles y
politicos enunciados en el Convenio Europeo de Derechos Humanos. Desde 1998 se ha
asentado como un tribunal permanente y los individuos pueden presentar directamente
sus demandas ante el tribunal.

Se compone de un numero de jueces igual al de las Altas Partes contratantes, elegidos por
un periodo de nueve afos, sin posibilidad de reeleccion.

La competencia del Tribunal se extiende a todos los asuntos relativos a la interpretacion
y aplicacion del Convenio y sus protocolos. Las reclamaciones pueden ser: a) de una Alta
Parte Contratante por incumplimiento del Convenio o sus protocolos imputado a otra Alta
Parte Contratante; b) demanda individual, presentada por cualquier persona, organizacioén
no gubernamental o grupo de particulares que se consideren victimas de una violacion
por una de las Altos Partes Contratantes de los derechos reconocidos en el Convenio y
sus protocolos. Para poder reclamar ante el Tribunal es necesario haber agotado
previamente todas las vias internas de reclamacion (quiere decir las establecidas en el
Derecho propio de la Alta Parte Contratante que ha cometido la presunta violacion).

En casi cincuenta anos, el Tribunal ha dictado mas de 10.000 sentencias. Estas son
vinculantes para los paises implicados y han llevado a sus gobiernos a modificar su
legislacion y su practica administrativa en una amplia lista de areas. La jurisprudencia
del Tribunal se configura como un instrumento poderoso para enfrentar los nuevos
desafios y para la consolidacion del Estado de derecho y la democracia en Europa.

El Tribunal tiene su sede en Estrasburgo, en el Edificio de los Derechos Humanos,
disefiado por el arquitecto britanico Richard Rogers en 1994 -un edificio cuya imagen es
conocida en todo el mundo-. Desde esta sede, el Tribunal vela por el respeto de los
derechos humanos de los mas de 800 millones de europeos de los 47 Estados que han
ratificado el Convenio europeo de Derechos humanos.

El Convenio Europeo de Derechos Humanos es un tratado internacional en virtud del cual
los Estados miembros del Consejo de Europa se comprometen a garantizar la tutela de
los derechos fundamentales civiles y politicos, no solo a sus propios ciudadanos sino
también a cualquiera que se encuentre bajo su jurisdiccion. El Convenio, firmado el 4 de
noviembre de 1950 en Roma, entr6 en vigor en 1953.

La Convencion protege, en particular:

- El derecho a la vida.

- El derecho a un juicio justo.

- El derecho al respeto de la intimidad.

- Lalibertad de expresion.

- Lalibertad de pensamiento, conciencia y religion.
- El derecho a la propiedad.

5 Aqui tenéis enlace a la pagina oficial de Tribunal Europeo de Derechos humnaos.También encontraréis
informacion sobre el TEDH en este enlace del Ministerio de Justicia.
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La Convencion prohibe, en particular:

- Latortura y los tratos inhumanos o degradantes.

- Laesclavitud y el trabajo forzoso.

- Lapena de muerte.

- La detencion arbitraria e ilegal.

- La discriminacion en el disfrute de los derechos y libertades consagrados en el
Convenio.

5.4.4. La Corte Penal Internacional®®

La comunidad internacional siempre ha aspirado a la creacion de un tribunal penal
internacional permanente, y en el siglo X, se llegd a un consenso sobre las definiciones
de genocidio, crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra. Los juicios de
Nuremberg y Tokio se enfocaron contra crimenes de guerra, crimenes contra la paz y
crimenes de lesa humanidad cometidos durante la Segunda Guerra Mundial. En la década
de 1990, tras el fin de la Guerra Fria, tribunales como el Tribunal Penal Internacional para
la ExYugoslavia y para Rwanda, fueron el resultado del consenso de que la impunidad es
inaceptable. Sin embargo, debido a que fueron tribunales establecidos para juzgar los
crimenes cometidos solo dentro de un marco de tiempo especifico y durante un conflicto
concreto, hubo un acuerdo general en que se necesitaba un tribunal penal permanente e
independiente. El 17 de julio de 1998, la comunidad internacional llegé al hito histérico
de quee 120 Estados aprobaran el Estatuto de Roma, la base juridica para el
establecimiento de la Corte Penal Internacional permanente. El Estatuto de Roma entr6
en vigor el 1 de julio de 2002, tras su ratificacion por parte de 60 estados®’.

La Corte Penal Internacional® (CPI), que se rige por el Estatuto de Roma de 17 de julio
de 1998, es el primer tribunal permanente creado por tratados internacionales para ayudar
a acabar con la impunidad de los autores de los crimenes mas graves de trascendencia
para la comunidad internacional. Su finalidad, asi, es la persecucion de los crimenes mas
graves y de quienes los cometen. Es una juirisdiccion complementaria de las
jurisdicciones penales nacionales, para actuar alli donde los Estados implicados no
pueden o no estén dispuestos a actuar contra aquellos delitos y sus responsables. Como
ante la Corte no se puede oponer ningin tipo de inmunidad reconocida por las
legislaciones estatales o el derecho internacional, entre los muchos paises que han
ratificado el Estatuto de Roma no se encuentran algunas de las primeras potencias
politicas y econdmicas mundiales, que priman el «proteccionismo» de sus nacionales
frente a la Corte (caso de EE. UU.%), factor que debilita su jurisdiccion y su aspiracion
de globalidad.

66 Para este apartado ha sido de gran ayuda: Miguel Angel Encinar del Pozo. “Los Tribunales Penales
Internacionales: de Versalles a la Corte Penal Internacional”.Revista espaiiola de derecho militar, ISSN
0034-9399, N°. 115, 2021, p. 119-144

67 Espafia ratifico el tratado el 24 de octubre de 2000.

% Aqui tenéis el enlace a la pagina oficial de la Corte penal internacional.

% Estados Unidos firmo el Tatado, pero no lo ratificé y no es parte. Ademas, para impedir los efectos del
celebro tratados bilaterales posteriores a la entrada en vigor de la competencia de la Corte, en los que se
pacta la no-extradiciéon de sus nacionales, con el fin de que los paises firmantes de esos tratados no
entreguen a la Corte a ciudadanos estadounidenses bajo su custodia (se conocen como acuerdos bilaterales
de inmunidad). Conforme aestos acuerdos, los EE. UU. exigen a los Estados firmantes que envien
directamente a Estados Unidos a todo ciudadano estadounidense cuya comparecencia haya sido solicitada
por la Corte.
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La CPI es una organizacion internacional independiente y no es parte del sistema de las
Naciones Unidas, aunque tuvo su origen en una comferencia convocada por la ONU y
celebrada en Roma. Su sede estd en La Haya, en los Paises Bajos. Aunque los gastos de
la Corte son financiados principalmente por los Estados que son parte de ella, también
recibe contribuciones voluntarias de gobiernos, organizaciones internacionales,
individuos, corporaciones y otras entidades.

La Corte tiene limitada su jurisdiccion y competencia por medio de diversos criterios; y
tiene caracter complementario (no exclusivo ni excluyente) respecto a las jurisdicciones
nacionales.

La competencia de la Corte se limitard a «los crimenes mas graves de trascendencia para
la comunidad internacional en su conjunto». Como tales se define el genocidio (art. 6),
los crimenes de lesa humanidad (art. 7), los crimenes de guerra (art. 8) y el crimen de
agresion (art. 8 bis).

La Corte tendra competencia inicamente respecto de crimenes cometidos después de la
entrada en vigor del Estatuto.

La competencia de la Corte se circunscribe, por regla general, a crimenes cometidos en
el territorio de un Estado parte o por un nacional de un Estado parte (cftr. art. 12.2). Este
principio de territorialidad y personalidad activa tiene algunas excepciones (aceptacion
de la jurisdiccion por un Estado que no es parte; o cuando promueve la accion el Consejo
de Seguridad de Naciones Unidas). Pero como se ha dicho, no hay limitacion de la
competencia de la Corte por razon del caracter oficial del posible responsable.

La Corte, como también se ha dicho, tiene el cardcter de jurisdiccién subsidiaria o
complementaria respecto a las jurisdicciones penales nacionales, por lo que no las
sustituye: si un Estado investiga o persigue adecuadamente un crimen de derecho
internacional, la CPI carece de competencia. Pero es la propoia Corte la que decide si hay
disposicion o no a actuar por parte de una jurisdiccion nacional.

En resumen. La Corte Penal Internacional (CPI) es un tribunal independiente y
permanente que juzga a las personas acusadas de los crimenes mas graves de
trascendencia internacional, a saber: el genocidio, los crimenes de lesa humanidad y los
crimenes de guerra. La CPI es un tribunal de ultima intervencion y no puede actuar si el
caso ya es investigado o ya ha habido procesamientos a cargo de una jurisdiccion
nacional, salvo que los procedimientos nacionales sean fraudulentos (por ejemplo, como
cuando se llevan a cabo unicamente para proteger a una persona de su responsabilidad
penal). Ademas, la CPI s6lo juzga a los acusados de los crimenes mas graves. En todas
sus actividades, la Corte observa los mas altos estandares de imparcialidad y proceso
debido.

5.4.5. El Tribunal de Justicia de l1a Union Europea

Desde su creacion en 1952, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea’® tiene por mision
garantizar «el respeto del Derecho en la interpretacion y aplicaciony» de los Tratados. Es
la autoridad judicial de la Union Europea y, en colaboracion con los organos
jurisdiccionales de los Estados miembros, vela por la aplicacion y la interpretacion
uniforme del Derecho de la Union. En el marco de esta mision, el Tribunal de Justicia de
la Union Europea:

70 En este enlace tenéis informacion sobre el Tribunal en la web oficial de la Unién Europea, y este otro es
enlace a la web oficial del Tribunal.
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e controla la legalidad de los actos de las instituciones de la Union Europea;

e vela para que los Estados miembros respeten las obligaciones establecidas en los
Tratados, e

e interpreta el Derecho de la Unidn a solicitud de los jueces nacionales.
El TJUE resuelve los asuntos que se le plantean, y los mas comunes son:

e Interpretar la legislacion (decisiones prejudiciales): los tribunales nacionales
deben garantizar que la legislacion europea se aplique correctamente, pero a veces
los tribunales de diferentes paises interpretan las normas de distintas maneras. Si
un tribunal nacional tiene dudas sobre la interpretacion o validez de una norma
europea, puede pedir una clarificacion al Tribunal de Justicia europeo. El mismo
mecanismo puede utilizarse para determinar si una normativa o practica nacional
es compatible con la legislacion europea.

e Aplicar la legislacion (procedimientos de infraccion): este tipo de accion se
emprende contra una administracion nacional por incumplir la legislacion
europea. Puede entablarla tanto la Comision Europea como otro pais miembro. Si
se comprueba que un pais ha incumplido las normas, deberd poner remedio o
afrontar nuevas acciones y una posible multa.

e Anular normas europeas (recursos de anulacion): si se considera que una norma
europea vulnera los tratados de la UE o los derechos fundamentales, los gobiernos
de los paises miembros, el Consejo de la UE o (en algunos casos) el Parlamento
Europeo pueden solicitar al Tribunal que lo anule. También los particulares
pueden solicitar al Tribunal que anule una norma europea que les afecte
directamente.

e QGarantizar que la UE actie (recursos por omision): en determinadas
circunstancias, el Parlamento, el Consejo y la Comision deben tomar decisiones.
Si no lo hacen, los gobiernos nacionales, otras instituciones europeas o (en
determinadas circunstancias) los particulares o empresas pueden recurrir al
Tribunal.

e Sancionar a las instituciones europeas (acciones por daiios y perjuicios): puede
recurrir al Tribunal cualquier persona o empresa que se considere perjudicada en
sus intereses por accion u omision de la UE o de su personal.

El Tribunal de Justicia de la Union Europea, con sede en Luxemburgo, esta integrado por
dos oOrganos jurisdiccionales: el Tribunal de Justicia y el Tribunal General (creado en
1988) 7!

e Tribunal de Justicia: resuelve las cuestiones prejudiciales planteadas por los
tribunales nacionales, ciertos recursos de anulacion y los recursos de casacion.

e Tribunal General: resuelve los recursos de anulacion que interponen los
particulares, las empresas y, en algunos casos, los gobiernos nacionales. Esto
significa que, en la practica, el tribunal se ocupa sobre todo de la legislacion sobre
competencia, ayudas estatales, comercio, agricultura y marcas comerciales.

"1 El Tribunal de la Funcién Publica, creado en 2004, puso fin a sus actividades el 1 de septiembre de 2016,
tras traspasar sus competencias al Tribunal General en el contexto de la reforma de la estructura
jurisdiccional de la Union.
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Dado que cada Estado miembro tiene su propia lengua y su sistema juridico especifico,
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea es una institucion multilingiie. Su régimen
lingiiistico no tiene equivalente en ningun otro 6rgano jurisdiccional del mundo, ya que
cada una de las lenguas oficiales de la Union puede ser lengua de procedimiento. El
Tribunal de Justicia debe respetar un multilingliismo integral debido a la necesidad de
comunicarse con las partes en la lengua del procedimiento y de garantizar la difusion de
su jurisprudencia en todos los Estados miembros.
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6. EL APRENDIZAJE DEL DERECHO Y LAS PROFESIONES JURIDICAS
6.1. Los diferentes saberes juridicos
6.1.1. Aproximaciones cientificas al Derecho

Podemos afirmar que no hay una Unica disciplina cientifica que tenga por objeto de
estudio el Derecho, sino un conjunto de saberes, cada uno con sus propias reglas
epistemolodgicas. Podemos empezar por la dogmatica juridica, que son reglas para
facilitar la comprension y aplicacion del Derecho. Otras ciencias pueden considerarse
como partes de otras mas generales, como la historia del Derecho, la sociologia juridica
o la antropologia juridica, dentro de las ciencias sociales o humanas. El andlisis
econdmico del Derecho o la informatica juridica, por ejemplo, resultan de aplicar métodos
de estudio que provienen de otras disciplinas.

_ N

facilitan la comprension
y aplicacion del derecho

Por su tradicion podemos considerar que son ciencias juridicas basicas, en la medida en
que representan un conjunto ordenado de definiciones, clasificaciones y proposiciones
relativas al Derecho, la ciencia formal del Derecho o Dogmatica juridica, la ciencia
social del Derecho y la ciencia filosofica del Derecho.

Dogmdtica juridica reglas

La ciencia formal del Derecho o dogmatica juridica es el estudio sistematico del
Derecho de un tiempo concreto en un lugar concreto. Tiende a analizar y sistematizar
aspectos puramente logicos normativos del conjunto de la vida social. Su método de
estudio es el "método juridico", un método de estudio l6gico normativo o técnica de
aplicacion normativa, una técnica de aplicacion judicial o administrativa de normas.

La ciencia social del Derecho investiga mediante técnicas y métodos de investigacion
empirica (investigacion basada en la observacion controlada de los hechos) el fenomeno
social juridico en correlacion con la realidad social’?>. La rama mds desarrollada de la
ciencia social del Derecho es la Sociologia del Derecho, pero también caben otras ciencias
empiricas como la Antropologia del Derecho, la Historia del Derecho o la Criminologia.

A la ciencia filosofica del Derecho le corresponde profundizar en la explicacion del
Derecho a partir del conocimiento cientifico formal y cientifico empirico del mismo, parte

72 “En definitiva, la Sociologia y el Derecho como partes de las ciencias sociales se complementan,puesto
que si el Derecho contribuye al control social mediante su accion reguladora de las acciones y relaciones
sociales, la Sociologia aporta el conocimiento de la naturaleza, estructura y funcionamiento de esas acciones
y relaciones sociales, teniendo como retos descubrir jpor qué los seres humanos tienen tendencia a
comportarse segin normas?, ; por qué cada tiempo, espacio y grupo social tienen normas especificas? y
(por qué el dominio de las normas sobre la gente aparece y desaparece? Para responder esas preguntas,
creemos, es imprescindible el estudio de la diversidad de normas (sociales y legales) en diferentes
sociedades para que, obteniendo generalizaciones provisionales, nos sugieran las posibles espuestas a las
preguntas planteadas.” (Felipe Centelles Bolds. “Aproximacion a la Sociologia juridica”, Parlamento y
Constitucion. Anuario, ISSN 1139-0026, N° 9, 2005, p- 99-108.
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2215218> [Consulta: 30/7/022].
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de los datos facilitados por las demas ciencias juridicas para continuar el proceso de
explicacion del Derecho alli donde aquellas no llegan.

dogmarica sociologia del
/| juridica derecho

iencia social del]  ntropologia del
derecho “ derecho

basicas

iencia filos6fica "I historia del
del derecho derecho

Norma, hecho y valor no se contraponen, sino que se complementan. Hay una
equivalencia entre hecho social y norma social y ésta incluye automaticamente el valor.

6.1.2. La dogmatica juridica

La dogmatica juridica es la ciencia juridica por excelencia, el saber juridico tradicional.
El nombre proviene de la concepcidn positivista del Derecho y del hecho de que el punto
de partida de estudio de la dogmatica son las normas de un Derecho positivo que operan
como dogmas en el sentido de que son proposiciones que nos vienen dadas y son
inalterables.

El objeto de estudio de la dogmatica es un Derecho vigente en un determinado lugar y
momento histérico, por lo que se trata de una ciencia marcadamente nacional. Este
caracter nacional diferencia la dogmatica de la Teoria General del Derecho, que analiza
conceptos juridicos fundamentales, que son o pueden ser comunes a diversos sistemas
juridicos y que se sitia a un nivel de abstraccion superior al de la dogmatica juridica.

El mismo carécter nacional también diferencia la dogmatica del Derecho comparado,
cuyo método de estudio consiste en comparar sistemas juridicos diversos, para poder
sacar consecuencias aplicables a la elaboracion de nuevas leyes o a la interpretacion de
las vigentes (contribuye a mejor conocer el propio Derecho). Su caracter de ciencia
aplicada o practica hace que la comparacion se produzca, en general, entre Derechos o
sistemas juridicos pertenecientes a una misma familia o tradicion juridica. El actual
estadio de las relaciones internacionales y la interdependencia entre las naciones provoca
la unificacion legislativa y la armonizacion de los sistemas juridicos, sobre todo en
materia econdmica y comercial; pero esta aproximacion o unificacion de los sistemas no
ha hecho desaparecer, ni mucho menos, las particularidades nacionales’

73 Una de las aspiracions de la UNION EUROPEA, aunque no se exprese de manera explicita en los
Trabajos constituviso de la Union, es la adquisicion de una union politica, esto es que todos los estados de
la Unidn se rijan por unes mismas normas juridicas. Esta finalidad se puede aconseguir, simplemente,
ampliando progresivamente el ambito de competencias legislatives de la Union, con la consiguiente
renuncia a la soberania nacional por parte de los estados miembros. A mi modo de ver, los ciudadnos de la
Unidn tendrian que poder circular por la Union con la garantia de estar sujetos a las mismas normes
juridicas. Hoy, aun, se trata de un desideratum.
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Si la Teoria general del Derecho y Derecho comparado tienen en comun con la dogmatica
compartir el &mbito de los investigadores, que son todos juristas, la Historia del Derecho,
en cambio, es tan propia de juristas como de historidgrafos. La Historia del Derecho tiene
como objeto de estudio el Derecho que estuvo vigente en el pasado y su valor instrumental
es innegable para el conocimiento del Derecho actual y vigente, y de este modo para la
dogmatica. El Derecho romano formaria parte de la Historia del Derecho, como estudio
de un ordenamiento juridico que estuvo vigente durante mucho tiempo, que alcanzé un
gran nivel de complejidad y que fue muy decisivo en la configuracion de los actuales
sistemas juridicos europeos continentales’.

6.1.3. Las diversas tradiciones juridicas”
6.1.3.1.Derecho continental o escrito’°

El sistema en el que se encuadra el ordenamiento espafiol es el sistema continental de
origen romano-germanico o de civi/ law. Su nombre procede de la recepcion del derecho
romano, asi como de las aportaciones de los pueblos germénicos que dominaron el
Imperio Romano. A partir de la Ley de las Doce Tablas (450 a.C), primera compilacion
de leyes conocida, se desarrolld un ordenamiento juridico en Roma, hasta llegar al
emperador Justiniano y su Codigo de Justiniano, que seria el fundamento del Derecho
Civil en la mayor parte de naciones europeas del continente.

La caracteristica basica del sistema de fuentes de este ordenamiento es el predominio de
las nmormas escritas (leyes y reglamentos), en quebranto de la jurisprudencia y la
costumbre; es decir, el ordenamiento juridico del modelo continental se compone de
normas juridicas escritas que responden al dogma de la primacia de la ley. Se pretende
que las leyes regulen todas las instituciones juridicas, dejando su desarrollo en los
reglamentos y teniendo el resto de fuentes del Derecho un papel secundario. Dan
testimonio de esta caracteristica de la escritura los textos constitucionales, que unas
veces, se asimilan a las leyes comunes y otras prevalecen sobre las mismas en virtud del
rango jerarquico. Este rango, se garantiza mediante un control de constitucionalidad

74 La Historia del Derecho, La Filosofia del Derecho o el Derecho romano se integran de tal manera en
nuestra dogmatica juridica que los consideramos elementos iprescindibles, por lo menos hasta la fecha, para
el estudio de nuestro Derecho. Esta puede ser la explicacion por la cual forman parte destacada de nuestro
plan de estudios, como asignaturas obligatorias. Dicho sea de paso, el plan de estudiés con sus materias o
assignatures no deja de ser una plasmacion del concepto de dogmatica juridica o manera de ensefiar y
transmitir el concepto y significado de nuestro derecho; transmitir un conocimiento del derecho para
comprenderlo y aplicarlo.

75 Las fuentes de informacion para confeccionar este apartado han sido: Raul C. CANCIO FERNANDEZ, La
Cita Legal en el Ordenamiento Juridico Espariol. Madrid: Editorial Club Universitario, 2006. Pags. 29-63.
<http://app.vlex.com.sire.ub.edu/app#vid/414665174> [consulta: 30 de agosto de 2020]; Manuel M*
ZORRILLA RUI1Z, Teoria general para un entendimiento razonable de los episodios del mundo del derecho.
Madrid: Dikynson, 2006. <http://app.vlex.com.sire.ub.edu/app#/vid/324317> [consulta: 21 de octubre de
2014].

76 No es ni mas ni menos que el reflejo de una determinada dogmatica juridica, o de una determinada manera
de entender la dogmatica juridica. La explicacion de este modelo de dogmatica continental se realiza a
través de la exposicion de toda una serie de elementos significativos y caracteristicos de este modelo. No
es una relacion de elementos cerrada o exhaustiva, ni la definicion de cada elemento es una definicion
cerrada que no permita matices, pero todos estos elementos integrados, atin con la posibilidad de ser
matizados, confieren sentido al modelo. Obsérvese este apartado 1 del capitulo o leccion 6 es de caracter
teorico o especulativo, a diferencia, por ejemplo, del apartado 2, e incluso el 3, cuya exposicion se basa en
los preceptos aportados por el derecho positivo, normas escritas y promulgadas.
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atribuido a la jurisdiccion ordinaria, a érganos mixtos o a mecanismos especiales de
justicia constitucional. A la ley se parecen los Tratados Internacionales, que deben
prevalecer sobre la misma, y que pueden contener, incluso, el derecho fundamental de
una estructura supraestatal que se constituye en virtud del propio Tratado (como los
tratados constitutivos de la Union Europea).

Esto es especialmente verificable después de la Codificaciéon, proceso generalizado que
se produjo en Europa destinado a elaborar codigos que sistematizaran las diferentes ramas
del Derecho, ordenados en titulos, capitulos y articulos. El primer codigo fue el Civil
francés de 1804 o Codigo Napolednico. La codificacion fue una version excelente de la
ley, con la que el modelo continental pretendié dotarse, con un minucioso esfuerzo de
depuracion y seleccion, de un Derecho comun, que comenzé abarcando los sectores
indispensables de la vida social (como el Derecho Civil, el Derecho Mercantil, el Derecho
Penal, el Derecho Procesal Civil y el Derecho Procesal Penal,) pero que también se
extendi6 al Derecho Administrativo y el Derecho Social”’. Derivado de ello, en el modelo
continental, el Derecho se clasifica en ramas: no sélo se estudia asi en las Universidades,
sino que tiene otros efectos manifiestos como es la estructuracion de los tribunales.

Las normas juridicas del modelo continental, a pesar de su constancia escrita, requieren
interpretaciones frecuentes y, aunque no se cuestione su aplicacion al caso debatido,
suscitan siempre dudas sobre el resultado del proceso en cuestion y no suponen una
prediccion precisa del signo de la decision. Tanto si las leyes transmiten su mensaje con
sencillez y laconismo, como si abundan en ejemplificaciones o detalles, su alcance
depende de una interpretacion basicamente judicial y de la verificacion de los hechos
precisos para concentrar y definir, en cada caso, los llamados conceptos juridicos
indeterminados.

La interpretacion interviene para conferir a la ley una voluntad nueva, favorecida
por el elemento historico-evolutivo que impone este cambio, o para neutralizar, en
nombre de ciertos principios generales o constitucionales, la aplicacion antijuridica de la
norma que los contradice. Al contrario del modelo europeo insular, las leyes del modelo
europeo continental formulan los perfiles de una construccion juridica que es el trabajo
central de sus intérpretes. Esta técnica responde a la pretension de que la justicia no quede
aniquilada por el arido literalismo de la norma escrita, ni renuncie a las ultimas
aspiraciones en que la justicia cifra sus fines.

Por otra parte, aunque el modelo continental representa el paradigma de Derecho escrito,
no puede mantenerse inexorablemente el dogma que identifica absolutamente el Derecho
con la ley. La suficiencia y aptitud de la ley (escrita) para resolver cuantos problemas
engendra, no es absoluta, a pesar de sus pretensiones de exhaustividad, y hay que apelar
a lanocion técnico-juridica de «plenitud» del ordenamiento juridico (del Derecho) para

77 También se denominan habitualmente «cédigos», las colecciones de normas que no gozan de este
caracter, y que la doctrina cientifica agrupa para hacer posible la comprension que el legislador no facilita
y que tratan de poner orden en el Derecho. Es decir, al margen de las leyes que llevan el nombre de
«Cédigo», como el Codigo Penal o el Codigo Civil (y que no son otra cosa que leyes con a pretnesion de
contener toda la regulacion sobre una materia, no existe una codificacion oficial, en el sentido de recogerse
en un texto todas las normas que afecten o regulen una materia; como que no existe tampoco una definicion
de «materiay, a los efectos de determinar qué normas afectan a esa materia. Es una pretension vana e inttil.
(Qué papel juegan, asi, los llamados «codigos electronicos» que publica el BOE, por ejejmplo? Pues, como
ya se ha apuntado, tratan de facilitar el trabajo de los estudiosos del derecho y de los operadores juridicos
—abogados, jueces, notarios, etc.-, pero sin ning’jun compromiso en el sentido de que no haya otras leyes o
normas, a parte de las recogidas en esos cddigos, que puedan afectar o reguar un determinado asunto o
«materia.
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asegurar la solucion de todos los litigios; esto quiere decir que hay que recurrir a las
fuentes secundarias para evitar la aparicion de las lagunas del Derecho.

El modelo continental presupone la sumision exclusiva de los jueces ordinarios al imperio
de la ley; pero, como la ecuacién Derecho = ley se revela ilusoria, la jurisprudencia debe
recurrir a las fuentes secundarias del Derecho objetivo -que obsten a la formacién de las
lagunas del Derecho- o servirse de los medios de integracion -analogia o Derecho
supletorio- que satisfacen las llamadas lagunas de la ley. La aplicacion judicial del
Derecho deja de atenerse Unicamente a la ley escrita, hecha por el legislador, y pasa a
recibir las aportaciones de la comunidad cultural en general -acudiendo a las normas de
origen consuetudinario o a ciertos principios generales-, y del propio hacer de la
jurisprudencia.

El modelo continental responde a una organizacion jerarquica de la judicatura que
informa el sistema de recursos jurisdiccionales y atribuye a la jurisprudencia una
estructura menos complicada en los paises de justicia unitaria que en los de justicia
federal. Ofrecen interés las variantes de los organos judiciales especializados, de los
organos de composicion mixta que ejercen funciones quasijurisdiccionales y de los
organos de control judicial de la actividad de las Administraciones Publicas.

El modelo continental concibe la funcién judicial como un ejercicio profesional confiado
a juristas que, interaccionados con el Ministerio Publico, gozan de una formacién de
naturaleza y origen universitarios, que, a lo largo del tiempo, se corrige y mejora por obra
de las iniciativas y preferencias personales, de las acciones oficiales de
perfeccionamiento, de las orientaciones asociativas y del peso de las inclinaciones
ideoldgicas. Los tribunales estan constituidos por jueces de carrera, profesionales del
Derecho que han superado una oposicion para acceder al cargo. El jurado estd poco
extendido. Los procedimientosjudios son basicamente escritos. Es un juez, con la ayuda
del fiscal, el que lleva a cabo la instruccion del caso y serd un juez diferente el que tenga
que decidir sobre el mismo. La persecucion de los delitos esta sometida al principio de
legalidad.

La tendencia a la divulgacion de las resoluciones judiciales en el ambito del modelo
continental es creciente, aunque difieren mucho la sensibilidad y delicadeza criticas con
que sus operaciones de analisis se realizan y se comunican en cada caso. Los textos
judiciales optan, unas veces, por un estilo sobrio y laconico, mientras que, otras, abundan
e incluso abusan de consideraciones didacticas, evasiones periféricas y afirmaciones de
pasada. La jurisprudencia ve acrecentada su importancia y aprovecha los inconvenientes
de la generalidad de las leyes para dispensar versiones especificas que enriquecen el
mensaje de la legalidad en vigor. Las leyes dejan de ser escuetamente tales y se convierten
en “ellas y sus respectivas circunstancias” complementarias, en general, y
jurisprudenciales, en particular. A la jurisprudencia le corresponde la tarea de
individualizar la norma y de asegurar un minimo de prevision del resultado de
aplicacion de la misma.
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6.1.3.2.El derecho insular o anglosajon 78

La common law comenz6 siendo el resultado del trabajo de las jurisdicciones locales que
entendian de los asuntos relativos a las finanzas de la corona, a la propiedad y posesion
de inmuebles y a las causas penales concernientes a la paz del reino. Les decisiones
basadas en la common law procedian de la concreta consideracion de cada caso y no
podian preverse, con perspectivas de algiin éxito, cuando se planteaban las reclamaciones
que se fundaban en las mismas. No se trataba de ofrecer soluciones que obedecieran a
criterios generales de justicia, sino de pacificar las diferencias surgidas en el ambito de la
competencia de las jurisdicciones reales; las dificultades de tramitacion de las causas,
ademads, complicaba el esfuerzo de andlisis juridico. Los juristas, dotados de una
formacion general y casi siempre proveniente del Derecho romano, carecian de
preparacion para abordar unos problemas cuya solucion dependia de criterios practicos y
de enojosas normas de procedimiento.

La common law que asi se construia, presentaba los inconvenientes de desintelectualizar
la labor de los juristas, inutilizar la contribucién de su saber y carecer de la ductilidad
precisa para corregir su rigidez y adaptarse a las nuevas necesidades que surgian. Por este

78 El Derecho consuetudinario, sistema de common law o sistema anglosajon implica otro modelo de
dogmatica juridica, otro método para el estudio, comprension y aplicacion del Derecho, como modelo de
normas que rigen una determinada comunidad politica.
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motivo abundaban los casos cuya solucidon dejaba de ser deseable. Solo el influjo del
equity, también dependiente de otra division jurisdiccional, mitigo estas objeciones y doto
al modelo insular de una estructura bifronte que contribuia a suavizar los inconvenientes
de la common law.

El modelo insular se refuerza especialmente a partir del siglo XIX. Su elemento
tradicional subsiste y mejora gracias a los esfuerzos de reordenacion y pulido. El Derecho
se sensibiliza a las tendencias de reforma social que arriesgan la anquilosada ideologia
liberal, porque las nuevas circunstancias hacen insoportable la dosis de casuismo que
intervenia en la formacion de la common law. Se acortan las distancias entre el modelo
continental y el modelo insular, al estrenarse otros métodos dialécticos y formarse
organos de composicion mixta que se acomodan a las nuevas realidades sociales, ideando
soluciones que superan las viejas e incomodas opciones.

El sistema de derecho anglosajon se basa, sobre todo, en el andlisis de las sentencias
judiciales dictadas por el propio tribunal o alguno de sus tribunales superiores (aquellos
a los que pueden apelarse las decisiones tomadas por este tribunal) y en la interpretacion
que en estas sentencias se da a las leyes; es por esto por lo que estas leyes pueden ser
ambiguas en muchos aspectos, ya que se espera que sean los tribunales los que las aclaren
(o estos ya lo han hecho sobre leyes anteriores similares). En el sistema de derecho
anglosajon, el elemento vertebrador del mismo es la sentencia, que tiene un caracter casi
inamovible, siendo muy complicado modificar un precedente establecido, quizas, hace
centenares de afios”’. El modelo insular se configura y progresa mediante las decisiones
judiciales que, si proceden de los oOrganos superiores, constituyen el denominado
precedente, mientras que, si provienen de otros inferiores, s6lo gozan de alcance
restringido.

Un detalle muy importante es que, en casos posteriores, las sentencias previamente
dictadas obligan a un tribunal (y a todos los tribunales inferiores a éste) a fallar de la
misma manera o de forma similar. Por ello, el estudio del sistema se basa en el analisis
detallado de las sentencias de las que se induce la norma, estudio que termina en la
elaboracion de un «caso tipico» que se compara con la nueva situacion para ver si es
similar o no. En muchas ocasiones, se analizan varias sentencias que contienen el mismo
principio, desde diversos puntos de vista, para extraer finalmente la norma que se aplicara
al caso objeto de estudio.

Analisis de la
sentencia

- | v

Lejos de reducirse a una figura retorica o a una expresion convencional, el concepto de
poder judicial implica una realidad sociopolitica, que tiene unas dosis de autoridad y
dignidad que nunca son, al contrario del modelo continental, inferiores a las del poder
legislativo y del poder ejecutivo. Los organos judiciales superiores, que idean las

caso tipico l Norma

7 Al contrario de éste, las sentencias en el sistema continental s6lo sienten jurisprudencia atendiendo al
organo emisor y al nimero de resoluciones, estando no obstante el juez sentenciador vinculado sélo por la
Ley. En este caso, mediante la apelacion, el tribunal superior podria volver a la interpretacion anterior, o
decidir cambiarla.
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soluciones de la common law y de la equity, se benefician de un sistema de autogobierno
y son independientes para ejecutar e imponer sus propias decisiones. La organizacion del
poder judicial estd muy centralizada y no incluye la figura del Ministerio Publico.

El concepto de norma juridica, que maneja el modelo continental, difiere también de las
llamadas legals rules con las que los jueces del modelo insular producen un razonamiento
exclusivamente aplicable a la decision del litigio que estdn conociendo, que es ajeno al
proposito de sobrepasar el marco de esta decision. El precedente que de aqui puede nacer,
sOlo sirve para tratar y resolver un asunto de caracteristicas idénticas al antafo
considerado, que se reitera en el tiempo, sin predicarse nunca de otros supuestos mas
generales o expansivos. Las soluciones del modelo insular son inseparables de las
circunstancias o la historia concreta del caso y su multiplicacidon acrecienta el deposito
del que se extraen las soluciones juridicas de los litigios, lo que, con el tiempo, hace de la
ley un instrumento excepcional y bastante poco utilizable. No se trata de interpretar
normas juridicas de caracter general, sino de implantar reglas nuevas -de alcance
limitado- para cada nueva situacion y de vincularse a ellas en las circunstancias analogas
que puedan darse en el futuro.

Mientras que el modelo continental niega a la jurisprudencia la calidad de fuente del
Derecho y, como maximo, le otorga cierta trascendencia normativa, la jurisprudencia del
modelo insular no se puede decir que aplique tanto las normas juridicas, en cuanto que
las descubre y elabora a partir de este hallazgo. La sujecion al precedente significa que,
como pauta general, las decisiones de los organos judiciales superiores vinculan a los
inferiores y, por excepcion, sustentan sdlo un caracter persuasivo cuya autoridad lleva a
su respeto y observancia. Los jueces no estan obligados a motivar unas resoluciones que
suelen ir acompanadas de reflexiones que, seglin la técnica de la distincion, separan, para
su ulterior aplicacion, las razones de decidir (a las que la fuerza del precedente se limita),
de las afirmaciones de pasada (que, tanto en la common law como en la equity, son
irrelevantes para fundar el pronunciamiento recaido).

La ley fue, originariamente, una fuente secundaria que el modelo insular configur6 como
complementaria de la jurisprudencia, al contrario del tratamiento otorgado por el modelo
continental. Los ensayos de reforma social acrecentaron el papel y la importancia de la
ley, hasta el punto de que el Derecho escrito acab6 siendo un sistema complementario del
Derecho, cuya aplicacion se censuraba por via judicial. La importancia secundaria de la
ley en el modelo insular ha sido sustituida por el papel primordial que su necesidad le
adjudica como medio de proveer a las nuevas exigencias sociales que la common law no
habia previsto ni atendido totalmente.

El modelo insular -cuyas normas son descubiertas por los jueces y completadas con las
mas recientes aportaciones de la ley- esté lejos de ser un Derecho consuetudinario, lo que
no excluye la importancia que ciertas expresiones de la costumbre adquieren para su
funcionamiento eficaz.

El razonamiento doctrinal desarrollado en el marco del modelo continental, sirvi6 para
interpretar las normas de un ordenamiento juridico que se supone pleno y exento de
lagunas. El modelo insular ha hecho de la doctrina el elemento integrador de un sistema
de Derecho en el que la frecuencia de la problemadtica requiere una incesante tarea
completiva que se aborda con reglas que la razén entremezcla y consolida. La recogida y
recepcion de la herencia insular por esta via se asemeja a la recopilacion y sistematizacion
que de los 6ptimos materiales romanistas hicieron los expertos codificadores del modelo
continental.
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En este sistema anglosajon del case citation es fundamental recoger los procesos y las
resoluciones sobre los que se cimenta su sistema en una serie especial de libros
denominados reporters, término que en origen identificaba al sujeto individual que
compilaba, editaba y publicaba las decisiones jurisdiccionales y que ha pasado a designar
los libros y volumenes que recogen las resoluciones. Por la mecénica jurisdiccional de
los paises que se rigen por el common law, la observancia en la publicacion regular de las
decisiones judiciales y su acceso franco por parte de juristas, legisladores y ciudadanos,
es pieza esencial de un sistema donde no es hiperbdlico decir que “es ley lo expresado
por los jueces”. Por ello, una de las prioridades de estos sistemas judiciales fue ordenar
el cadtico panorama que, en torno a los reporters -por la pluralidad de registros y la
deslocalizacion de los mismos-, existia hasta la mitad del siglo XIX, tanto en la Inglaterra
victoriana, como en los incipientes Estados Unidos de América.

El modelo insular prescinde de la biparticion del Derecho objetivo en los sectores publico
y privado e ignora también la division del ordenamiento juridico en varias parcelas. Le
son ajenas las nociones del modelo continental, relativas a la personalidad juridica, la
fuerza mayor, el usufructo, la patria potestad y el reconocimiento de la filiacion natural.
Resultan fundamentales, en cambio, la inicial contraposicion y posterior integracion de
la common law y de la equity. Hay giros y expresiones juridicas del Derecho insular que,
a primera vista, parecen coincidir con los del modelo continental o serian sus
equivalentes, cuando ni mucho menos significan ni expresan lo mismo. Distinto concepto,
pues, para términos nominativamente aparejados.

Sistemas basados en el derecho anglosajon o provenientes de la corriente del mismo son
utilizados en Inglaterra, Gales, Irlanda -en Escocia existe un sistema que podriamos
definir como hibrido- y gran parte de las antiguas colonias del Reino Unido, incluyendo
Australia, Nueva Zelanda, Canada (con la excepcion de Quebec, provincia en la que se
utiliza el sistema de derecho continental en el derecho civil y de derecho anglosajon en el
derecho penal) y también en los Estados Unidos (con excepcion del Estado de Louisiana,
el cual, por su herencia francesa, utiliza un sistema de derecho continental, o el particular
caso de compilacion tejana). En Asia, Hong Kong (como antigua posesion britanica)
también utiliza un sistema de derecho anglosajon, lo que estd garantizado por su
constitucion, que asegura que éste se mantendra vigente (aunque la soberania regresara a
China), al igual que en la India, Malaisia y Singapur. En Africa, Sudafrica emplea
igualmente el sistema de derecho anglosajon.

6.2. El aprendizaje del derecho

6.2.1. El aprendizaje en la Universidad y la organizacion de los estudios
universitarios
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Tal como dice el articulo 1 de la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de
Universidades (LOU):

“l. La Universidad realiza el servicio publico de la educacién superior mediante la
investigacion, la docencia y el estudio.

2. Son funciones de la Universidad al servicio de la sociedad:

a) La creacion, desarrollo, transmision y critica de la ciencia, de la técnica y de la
cultura.

b) La preparacion para el ejercicio de actividades profesionales que exijan la aplicacion
de conocimientos y métodos cientificos y para la creacion artistica.

¢) La difusion, la valorizacion y la transferencia del conocimiento al servicio de la
cultura, de la calidad de la vida, y del desarrollo econémico.

d) La difusion del conocimiento y la cultura a través de la extension universitaria y la
formacion a lo largo de toda la vida”.

El articulo 33 de la misma LOU, a propdsito de la funcion docente, establece que son
misiones esenciales de la Universidad: “Las ensefianzas para el ejercicio de profesiones
que requieren conocimientos cientificos, técnicos o artisticos, y la transmision de la
cultura (...)”. Y si continuamos con el art. 13 del Real Decreto 822/2021, de 28 de
septiembre, por el que se establece la organizacion de las ensefianzas universitarias y del
procedimiento de aseguramiento de su calidad, veremos que:

“Las ensefianzas oficiales de Grado, como ciclo inicial de las ensefianzas universitarias,
tienen como objetivo fundamental la formacion basica y generalista del y la estudiante en
las diversas disciplinas del saber cientifico, tecnolégico, humanistico y artistico, a través
de la transmision ordenada de conocimientos, competencias y habilidades que son propias
de la disciplina respectiva —o de las disciplinas implicadas—, y que los prepara para el

97


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2001-24515&p=20140917&tn=1
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2001-24515&p=20140917&tn=1
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2001-24515&p=20140917&tn=1#a33
https://www.boe.es/buscar/pdf/2021/BOE-A-2021-15781-consolidado.pdf
https://www.boe.es/buscar/pdf/2021/BOE-A-2021-15781-consolidado.pdf
https://www.boe.es/buscar/pdf/2021/BOE-A-2021-15781-consolidado.pdf

desarrollo de actividades de caracter profesional y garantiza su formacion integral como
ciudadanos y ciudadanas.”

AN

)
- prepara para
. transmision de actividades
formacion l?aSIca y conocimietos, profesionales/
generalista competencias y .y
habllidadas formacion integral

ciudadana

Es decir, que para un estudiante que llega por primera vez a la Universidad y a la Facultad
de Derecho en particular, es destacable esta funcion de la Universidad que consiste en
prepararlo para el ejercicio de actividades profesionales que exigen la aplicacion de
conocimientos y métodos cientificos, tecnologicos, humanisticos y artisticos.

6.2.2. La organizacion de los estudios universitarios

De conformidad con el articulo 37 de la LOU, las ensefianzas universitarias se estructuran
en tres ciclos: Grado, Master y Doctorado; y la superacion de estas ensefianzas da lugar
a obtener los titulos oficiales correspondientes de Grado, Master Universitario y
Doctorado, respectivamente®.

El primer ciclo conduce a un titulo de grado y el segundo y tercer ciclos permiten obtener
los titulos de master y de doctorado®!, ambos comprendidos dentro de lo que se conoce
como programa de postgrado, de acuerdo con el siguiente esquema:

80 E] Espacio Europeo de Educacién Superior (EEES) es un proyecto de la Unién Europea que pretende
que los estudios universitarios de 46 paises sean comparables y tengan la misma estructura, lo que
proporciona que el estudiante disponga de mas oportunidades de ir a otros paises para continuar los estudios,
hacer practicas o trabajar.

81 Cfr. art. 3 del Real Decreto 822/2021, de 28 de septiembre, por el que se establece la organizacion de las
enseflanzas universitarias y del procedimiento de aseguramiento de su calidad.
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6.2.2.1.El titulo de Grado

Las titulaciones de grado sustituyen a las antiguas diplomaturas, licenciaturas, ingenierias
y arquitecturas. A partir de septiembre de 2010 todas las titulaciones pasaron a tener el
formato de grado. Las titulaciones de grado estan disefiadas para garantizar al alumnado
la formacion suficiente para poder acceder a un empleo cualificado o continuar la
formacion en el postgrado. El grado es un titulo oficial que, como ya se ha dicho, habilita
para el ejercicio profesional dado que proporciona conocimientos generales basicos,
conocimientos especificos de cardcter profesional y conocimientos transversales
relacionados con la formacion integral.

Las titulaciones de grado estan estructuradas en créditos denominados ECTS. El crédito
ECTS es un sistema para contabilizar la carga de trabajo necesaria para el aprendizaje
expresada en horas. Por ejemplo, un crédito ECTS en la Universidad de Barcelona
equivale a una prevision de 25 horas de trabajo del alumnado, distribuidas en: horas
presenciales (clases, seminarios, laboratorios, evaluacion presencial, etc.), horas
dedicadas a la elaboracion de trabajos dirigidos por el profesorado (no presenciales) y de
tutoria 'y horas de trabajo auténomo (dedicacion personal al estudio)®>. Lo mas
importante es que los créditos ECTS permiten tener en cuenta y reconocer todo el trabajo
del alumnado.®?

El art. 14 del Real Decreto 822/2021, de 28 de septiembre, de organizacion de las
ensefianzas universitarias, establece las directrices para el diseiio de los titulos de grado
a través del instrumento que son los planes de estudio:

“1. Los planes de estudios conducentes a la obtencion de un titulo de Graduada o
Graduado tendran 240 créditos ECTS, salvo aquellos que estén sujetos a legislacion
especifica o por las normas del Derecho de la Unidon Europea a tener 300 o 360 créditos.
Su estructura secuencial queda fijada en 60 créditos por curso y Grado® (...

2. El disefo del plan de estudios debera explicitar toda la formacién teérica y practica
que el estudiantado deba adquirir en su proceso formativo, estructuradas mediante
materias o asignaturas basicas, materias o asignaturas obligatorias u optativas, y el
trabajo de fin de Grado (TFG), y podran incorporar practicas académicas externas, asi
como seminarios, trabajos dirigidos u otras actividades formativas.

3. La memoria de verificacion del plan de estudios de un titulo universitario oficial de
Grado y el Suplemento Europeo al Titulo deberan explicitamente recoger el Ambito de
conocimiento en el que se inscribe el titulo.

4. Los planes de estudios de 240 créditos incluiran un minimo de 60 créditos de
formacion basica. De ellos, al menos la mitad estaran vinculados al mismo dmbito de
conocimiento en el que se inscribe el titulo, y el resto estaran relacionados con otros
ambitos del conocimiento diferentes al que se ha adscrito el titulo y deberan concretarse

82 Cft. art. 3 del Real Decreto 1125/2003, de 5 de septiembre, por el que se establece el sistema europeo de
créditos y el sistema de calificaciones en las titulaciones universitarias de caracter oficial y validez en todo
el territorio nacional.

8 Los créditos del Sistema Europeo de Transferencia y Acumulacion de Créditos (ECTS, en su acronimo
en inglés), en coherencia con lo que significa el EEES, pretenden promover y facilitar la movilidad
internacional de nuestro estudiantado hacia su estancia en otras universidades en el extranjero,
especialmente en otros paises europeos. Para conseguir este objetivo se adoptd el modelo comun de
computo del tiempo de dedicacion académica en dichos créditos (cfr. preambulo del RD 822/2021).

8 La propia norma se refiere a algunes excepciones.
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en materias o asignaturas con un minimo de 6 créditos cada una, que asimismo
deberan ser ofertadas en la primera mitad del plan de estudios. Los créditos restantes,
deberan estar configurados por otras materias o asignaturas que refuercen la amplitud y
solidez de competencias y conocimientos del proyecto formativo que es el Grado (...)

5. En el caso de que el plan de estudios incorpore la realizacion de practicas
académicas externas curriculares, estas tendran una extension maxima equivalente al
25 por ciento del total de los créditos del titulo (...)*® y deberdn ofrecerse
preferentemente en la segunda mitad del plan de estudios (...).

6. El trabajo de fin de Grado, de caracter obligatorio y cuya superacion es
imprescindible para la obtencion del titulo oficial, tiene como objetivo esencial la
demostracion por parte del o la estudiante del dominio y aplicacion de los
conocimientos, competencias y habilidades definitorios del titulo universitario oficial
de Grado. Este trabajo de fin de Grado dispondra de un minimo de 6 créditos para todos
los titulos, y un maximo de 24 créditos para los titulos de 240 créditos, de 30 créditos
en los titulos de 300 créditos y de 36 créditos en los titulos de 360 créditos. Debera
desarrollarse en la fase final del plan de estudios, siguiendo los criterios que cada
universidad o centro establezca. Asimismo, los trabajos de fin de Grado deberan ser
defendidos en un acto publico, siguiendo la normativa que a tal efecto establezca el
centro o en su caso la universidad.

7. Los estudios oficiales de Grado podran impartirse en modalidad docente presencial,
en la hibrida (o semipresencial) y en la virtual (o no presencial). Los planes de estudios
deberan incorporar la modalidad docente elegida (...) Se entiende por modalidad
docente presencial en un Grado aquella en que el conjunto de la actividad lectiva que
enmarca el plan de estudios se desarrolla de forma presencial (interactuando el
profesorado y el estudiantado en el mismo espacio fisico, sea este el aula, laboratorios
0 espacios académicos especializados) (...) Se entiende por modalidad docente
hibrida en un Grado aquella en que la actividad lectiva que enmarca el plan de estudios
engloba asignaturas o materias en modalidad presencial y virtual (no presencial) (...)
La proporcion de créditos no presenciales para que un titulo tenga la consideracion de
hibrido sera la situada en un intervalo entre el 40 y el 60 por ciento de la carga crediticia
total del titulo de Grado (.) Se entiende por modalidad docente virtual en un Grado
aquella en que el conjunto de la actividad lectiva que se enmarca en el plan de estudios
se articula a través de la interaccion académica entre el profesorado y el estudiantado
que no requiere la presencia fisica de ambos en el mismo espacio docente de la
universidad (...)

8. Si un plan de estudios conduce a la obtencién de un Grado que habilita para el
desarrollo de actividades profesionales reguladas, estos deberan estructurarse y
organizarse atendiendo a lo dispuesto a tal efecto por el Gobierno o en su caso siguiendo
la normativa europea respectiva. Asimismo, en el caso de que, aunque el titulo de Grado
no tenga el caracter habilitante, este sea requisito imprescindible para acceder a un titulo
de Master Universitario habilitante®®, el Gobierno establecera las condiciones y
exigencias formativas del titulo de Grado que deberan reflejarse en el plan de estudios.”

La autonomia de las Universidades comprende, como facultad destacable, la que tienen
de elaboracion y aprobacion de los planes de estudio de las ensefianzas universitarias
(cfr. art. 2 LOU). No obstante, la verificacion de la adecuacion de los planes de estudios
a las directrices y condiciones establecidas por el Gobierno para los titulos oficiales

85 El RD también se refiere a excepciones en este particular.

8 Este es el caso, como veremos, de los estudios de Derecho.
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corresponde al Consejo de Universidades, previo informe preceptivo de la Comunidad
Auténoma sobre la necesidad y viabilidad académica y social del titulo (cfr. art. 28 LOU
y art. 26 RD 822/2021)

Hasta la aprobacion del RD 822/2021, las titulaciones de grado se agrupaban en cinco
ramas de conocimiento, seglin el siguiente esquema®’:

e Artes y Humanidades

e Ciencias

o Ciencias de la Salud

e (Ciencias Sociales y Juridicas

o Ingenieria y Arquitectura

RAMAS ‘ Materias basicas por rama de conocimiento ‘

e Antropologia
e Idioma Moderno
o Arte
, e Lengua
e [Etica
Artes y Humanidades e Lengua Clasica
e  Expresion Artistica
e Lingiistica
e Filosofia
e Literatura
e Geografia
e Sociologia
e Historia

e Biologia

e Fisica
Ciencias e Geologia

e  Matemadticas

e Quimica

e Anatomia Animal

e Anatomia Humana

e Biologia

e Bioquimica
Ciencias de la Salud

e  Estadistica

e Fisica

e Fisiologia

e Psicologia

Ciencias Sociales y

Juridicas e Antropologia e Empresa

87 Articulo 12.4 del RD 1393/2007.
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e (iencia Politica e [Estadistica

e Comunicacion e  Geografia

e Derecho e Historia

e Economia e Psicologia
e Educacion e Sociologia

e Empresa
e  Expresion Grafica

Ingenieria y * [Fisica

Arquitectura e Informatica

e  Matematicas

¢ Quimica

Con la aprobacion del RD 822/2021 se introduce una modificacion significativa al
cambiar la adscripcion de los titulos de Grado y Master de las cinco ramas del
conocimiento a los denominados ambitos del conocimiento. El cambio se justifica,
segun el preambulo del RD 822/2021, en que “estos ambitos de conocimiento son los que
aportan las asignaturas que conforman sustancialmente la formacidén bésica que se
desarrolla en los Grados, garantizando asi una formacion transversal y reforzando el
caracter generalista de este ciclo (...)”, por un lado; por otro, “al no ser los ambitos del
conocimiento espacios tan extraordinariamente genéricos y amplios como lo eran las
cinco ramas, permiten que, garantizando la transversalidad, la oferta de asignaturas tenga
mayor coherencia formativa, lo que finalmente beneficia nitidamente al estudiantado™®®,

Esto quiere decir que odos los titulos universitarios oficiales de Grado (asi como también
los de Master) deberan adscribirse a uno de los &mbitos del conocimiento que el propio
RD 822/2021 relaciona en un anexo; que dicha adscripcion debera incluirse en la memoria
del plan de estudios durante el proceso de verificacion, y que asi mismo constard la
adscripcion cuando el titulo se iscriba en el Registro de Universidades, Centros y
Titulos (RUCT)®’. E1RD 822/2021 dispone un plazo de 4 afios para que las universidades
se adapten a la nueva adscripcion de titulos, para lo cual deberan solicitar la
correspondiente modificacion®.

8 A proposito, es importante sefialar que los preambulos de las normas, si bien suponen formalmente una
intepretacion auténtica de las normes por quien las aprueba (en este caso el Gobierno central), s6lo suponen
un elemento interpretativo mas de entre los criterios interpretatives de las normes, Por otra parte, y
siguiendo el principio de intepertacion objetiva de las normes, como criterio global de intepertacion, o de
lo que se pretende con la intepertacion, la norma, una vez aprovada, adquiere su propia existéncia
independiente del legislador o regulador. Esto significa que la norma cumplird o no con los propositos o
deseos del legislador, depende y se vera, cuando sean los diferentes operadores juridicos (como los jueeces
o los propios 6rganos administratives implicados) quienes deban aplicarlas.

8 Cft. art. 3 RD 822/2021 y Dsiposicion Adicional Vigésima LOU.

% Cfr. Dispsicion transitoria quinta del RD 822/2021. Esta disposicion es un ejemplo claro de norma de
derecho transitoria, totalment normales cuando se cambia una norma (el anterior RD 1393/2007) por la
nueva (RD 82272021) que deroga la anterior. La nueva norma afecta a situacions o estatus juridicos creados
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De forma genérica, sintetizando las normas ya citadas, los planes de estudios estan
estructurados mediante”':

e materias o asignaturas basicas,

e materias o asignaturas obligatorias u optativas

e trabajo de fin de Grado (TFG),

e podran incorporar practicas académicas externas...

e ...asi como seminarios, trabajos dirigidos u otras actividades formativas.

El plan de estudios tendrd un minimo de 60 créditos en asignaturas de formacion
basica. Las asignaturas de formacion basica, a pesar de ser también obligatorias, se
distinguen de las llamadas asignaturas obligatorias porque los créditos superados pueden
ser reconocidos si un estudiante se quiere pasar a otra titulacion (en funcion del ambito
material al que estén adscritas las dos titulaciones) 2.

por la anterior norma, con sus consiguientes efectos juridicos; los nuevos efectos juridicos, normalment, no
se producen de manera automatica, en virtud de la propia norma, sin6é que requieren, como en el presente
caso, la actuacion de un agente que opere la norma: si el titulo del Grado de Derecho de la Universidad de
Barcelona, por ejemplo, debe adscribirse al nuevo ambito de conocimiento “Derecho y especialidades
juridicas” (cfr. Anexo 1 del RD 822/2021), es una resolucion que deberd adoptar la Universidad de
Barcelona, cosa que no hace la norma por ella.

L Cfr. art. 14 RD 822/2021, cit.

%2 Materia o asignatura: Conjunto de competencias y contenidos de aprendizaje que debe alcanzar el
alumnado sobre un ambito determinado de conocimiento. Los planes de estudios se estructuran en materias
o0 asignagturas y cada materia tiene asignado un numero de créditos que se concretan en varias asignaturas.
No existe propiamente una definicion legal de materia o asignatura, pero se puede deducir la anterior.

Competencias: Conjunto de conocimientos, de capacidades, de habilidades y de actitudes necesarias para
llevar a cabo una tarea determinada. Ser competente implica integrar estos saberes y permitir a la persona
enfrentarse, de manera satisfactoria, a un conjunto de situaciones concretas. Cada titulaciéon te hara
competente para desarrollar una serie de tareas propias y diferenciadas de otras titulaciones. No existe
tampoco una defnicion legal de competencia, pero se puede deducir la anterior; asi mismo, en la nueva
regulacion el término competencias viene asociado en general al término “habilidades”, con la pretension
de afinar o completar el significado, ya que no es facil distinguir unas de otras. Aunque en alguna ocasion
tambié se asocia al término “conocimientos”, la pretension de las normas sobre ensefianza es superarlo.

Por ejemplo, en la Universidad de Barcelona cada asignatura tiene su Plan Docente, que es un documento
en el que se detallan las competencias de la materia que la asignatura ayuda a desarrollar, los objetivos (qué
pretende la asignatura), los contenidos, la metodologia (como se trabajard) y el sistema de evaluacion. Tiene
que ser publico antes de formalizarse la matricula y no se puede modificar durante el curso académico
(Normativa reguladora de los planes docentes de las asignaturas y de la evaluacién y la calificacion de los
aprendizajes, aprobada por Consejo de Gobierno en fecha 8 de mayo de 2012).
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Ademas, como ya se ha mencionado, en todas las titulaciones de grado sera obligatorio
hacer un Trabajo de Fin de Grado de entre 6 y 24 créditos. Tabién se podran incorporar
Practicas externas® (como obligatorias u optativas) y otro tipo de actividades’.

El nuevo RD 822/2021, en su art. 9, establece como preceptiva la guia docente de cada
materia o asignatura que forma parte del plan de estudios de un titulo universitario
oficial de Grado (también para el Master Universitario), que recogera las actividades
académicas tedricas y practicas y el sistema de evaluacion del aprendizaje programado,
de acuerdo con la normativa de cada universidad. Estas guias docentes, segin dicha
norma, deberan ser accesibles para el estudiantado previamente al periodo oficial de
matricula, en la forma en la que se establezca en las normativas académicas del centro o
de la universidad®.

% Las practicas externas son una formacién hecha por el estudiante que le facilita el contacto con la
actividad laboral y le permite poner en practica los conocimientos teoricos que va adquiriendo a lo largo
de los estudios con el objetivo de complementarlos. Estas practicas externas pueden ser obligatorias u
optativas, y tendran una extension maxima equivalente al 25 por ciento del total de los créditos del titulo,
con excepcion de aquellos Grados que por las normas del Derecho de la Union Europea deban tener otro
porcentaje, y deberan ofrecerse preferentemente en la segunda mitad del plan de estudios (cfr. art. 14 RD
822/2021.

%4 Para conocer las materias y asignaturas concretas, los créditos asignados a cada una y las posibles
practicas externas o los créditos asignados al Trabajo de Fin de Grado, se debe consultar la informacién
especifica sobre cada plan de estudios. Teniendo en cuenta esto, las titulaciones de grado se planifican a
partir del criterio de que un curso a tiempo completo equivale a 60 créditos ECTS, es decir, un volumen
total de dedicacion por curso por parte de alumnado (incluyéndolo todo) de 1.500 a 1.800 horas (el nimero
minimo de horas, por crédito, sera de 25, y el nimero maximo, de 30, segun dispone el articulo 4 del Real
Decreto 1125/2003, de 5 de septiembre, por el que se establece el sistema europeo de créditos y el sistema
de calificaciones en las titulaciones universitarias de caracter oficial y validez en todo el territorio nacional).

95 La Universidad de Barcelona dispone de una Normativa reguladora de los planes docentes de las
asignaturas y de la evaluacion y la calificacion de los aprendizajes, aprobada por Consejo de Gobierno en
fecha 8 de mayo de 2012, que habra que cosiderar aplicable a la actual “guia docente”, en lo que no
contradiga el reglamento estatal. Hasta ahora, en nuestra Universidad, cada asignatura ha tenido su Plan
Docente, que es un documento, a semejanza de lo que se dispone para la Guia docente, en el que se detallan
las competencias de la materia que la asignatura ayuda a desarrollar, los objetivos (qué pretende la
asignatura), los contenidos, la metodologia (como se trabajard) y el sistema de evaluacion. De la misma
manera que dispone el reglamento central, la norma propia dice que los planes docentes tienen que ser
publicos antes de formalizarse la matricula y no se puede modificar durante el curso académico.
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6.2.2.2.FEl titulo de Master

El segundo ciclo lleva a la obtencion del titulo de master. Mientras que las titulaciones de
Grado tienen una orientacion generalista, las titulaciones de Master estan orientadas a dar
una formacion especializada complementaria, o como dice el articulo 16 del RD
8022/2021: “Las ensefianzas oficiales de Master Universitario tienen como objetivo la
formacion avanzada, de caracter especializado tematicamente o multidisciplinar en los
saberes cientifico, tecnoldgico, humanistico y artistico, dirigida a la especializacion
académica y a la profesional, o en su caso, encaminada al aprendizaje en las
actividades investigadoras *°. Es mas, la propia norma se encarga de excluir
expresamente que estos masteres puedan tener un caracter generalista: “Las agencias de
aseguramiento de la calidad y las administraciones, en el ejercicio de sus respectivas
competencias, velaran por el caracter no generalista del Méster Universitario, atendiendo
al hecho de comprender el segundo ciclo universitario.”®’

La superacion de los créditos que configuran el plan de estudios del titulo universitario
oficial de Master Universitario, da derecho a obtener el titulo de Master Universitario
con la denominacién respectiva, tal y como se recoge en el RUCT, por la Universidad
que realiza su expedicion®®,

% Los masteres oficiales, a diferencia de los masteres ofrecidos hasta hace unos afios, tienen caracter oficial,
lo que significa que estan reconocidos formalmente tanto en Espafia como en el resto de paises europeos y
tienen precios publicos, regulados por las Comunidades autonomas.

97 Cft. par. 2 del mismo articulo.

%8 Ibidem, par. 3
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Los planes de estudios conducentes a la obtencion del titulo de Master Universitario
(elaborados por las Universidades y verificados por los 6rganos estatales y autondémicos,
como sucede con los titulos de Grado) tendran 60, 90 o 120 créditos ECTS, que se
distribuirdn en materias y asignaturas obligatorias y optativas, el trabajo de fin de
Master (que podra contar con un minimo de 6 créditos ECTS y un méximo de 30, y que
se defnederd publicamente), las practicas académicas externas si las hubiera, y otras
actividades académicas®. Los madsteres, coo los grados, también se adscribirdn a un
dmbito de conocimiento y podran impartirse en modalidad presencial, hibirda o virtual ',

En el caso de titulos universitarios oficiales de Master Universitario de caracter
habilitante para el ejercicio de una actividad profesional regulada, el Gobierno
establecerd la titulacion o titulaciones de acceso, asi como los contenidos, competencias

o practicas académicas que deberan incorporarse en los respectivos planes de estudios'°!.

6.2.2.3.El titulo de Doctor

Tal como afirma el articulo 2 del Real Decreto 99/2011, de 28 de enero, por el que se
regulan las ensefianzas oficiales de doctorado:

“Se entiende por doctorado el tercer ciclo de estudios universitarios oficiales,
conducente a la adquisicion de las competencias y habilidades relacionadas con la
investigacién cientifica de calidad”'%%.

El mismo articulo del reglamento establece como programa de doctorado!%3:

“(...) un conjunto de actividades conducentes a la adquisicion de las competencias y
habilidades necesarias para la obtencion del titulo de Doctor. Dicho programa tendra
por objeto el desarrollo de los distintos aspectos formativos del doctorando y establecera
los procedimientos y lineas de investigacion para el desarrollo de tesis doctorales”.

Los estudios de doctorado se organizan, asi, a través de programas, y finalizan con la
elaboracion y defensa de una Tesis Doctoral que incorpora resultados originales de
investigacion. La duracion sera de tres afios a tiempo completo (o cinco a tiempo parcial,
previa autorizacion de la Comision Académica responsable del programa), a contar desde
la admision del doctorando a la presentacion de la tesis doctoral 14,

% Ibidem, art. 17, pars. 1 y 4.
100 Tbidem, pars. 2 y 5
101 Tbidem, par. 6

12 De manera semejante se pronuncia el art. 19.1 del RD 822/2021: “Las ensefianzas de Doctorado
conforman el tercer ciclo de los estudios universitarios oficiales en Espafia, cuya finalidad es la adquisicion
de las competencias y las habilidades concernientes con la investigacion universitaria de calidad y su
desarrollo”.

103 Obsérvese que en caso del doctorado, las ensefianzas conducentes a la obtencién del titulo de Doctor no
se organizan en planes de estudios.

104 Cfr. art. 3 del RD 99/2011.
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Para la organizacion de los estudios se pueden crear Escuelas de Doctorado'®, por una o

varias universidades, en posible colaboracion con otros organismos, centros, instituciones
y entidades con actividades de [+D+i, nacionales o extranjeras.

6.2.3. El Derecho en el plan de estudios de Grado '

Las ensenanzas de Derecho de grado se desarrollan a partir de un Plan de estudios de 240
créditos ECTS, dentro de la rama de conocimiento de Ciencias Sociales y Juridicas, en la
Facultad de Derecho!"’.

Se pretende con esta ensefianza obtener conocimiento de la estructura general y de los
conceptos fundamentales de diversas disciplinas juridicas y capacitar para analizar
problematicas y tratarlas adecuadamente; adquirir una formacion solida y flexible, como
corresponde a un ambito mudable y de complejidad creciente como el del Derecho;
preparar con vistas a interpretar la realidad, valorar la informacion, abstraer hechos
relevantes, distinguir casos diferentes, localizar material pertinente, calificar
juridicamente los hechos, tomar decisiones, negociar, persuadir, hacerse entender ante
todo tipo de personas, definir estrategias y aconsejar; todo ello sin perjuicio de la
especializacion posterior requerida para el ejercicio de las diversas profesiones juridicas,
como la abogacia, la funcién publica o el trabajo en organizaciones empresariales o
institucionales. En resumen, lo que se pretende es asegurar una buena formacion
profesional para el desarrollo de las diferentes profesiones juridicas.

Es interesante y recomendable que el alumnado de Derecho preste atencion a la realidad
y tenga capacidad para analizar los problemas, escuchar a los demas, ponerse en su lugar,
ponderar los intereses subyacentes y tomar decisiones factibles, sensatas y responsables;
se precisa una actitud sensible ante los problemas humanos y sentido comun, curiosidad,
espiritu critico, una mente ordenada, capacidad para discriminar situaciones diferentes,
imaginacién y memoria; interés por la actualidad, dotes comunicativas, dominio de
lenguas y aficion por la lectura y también por el cine o el teatro; no es imprescindible una
formacion estrictamente humanistica, aunque disponer de conocimientos de historia, de
filosofia y de economia, asi como de una buena cultura, puede ser de gran ayuda.

Distribucion de créditos en el plan de estudios del Grado en derecho de la Univesidad de
Barcelona: %

Tipos de materias Créditos ECTS
Formacion basica (FB) 60

Obligatoria (OB) 144

Optativa (OT) 30

105 Aqui tenéis el enlace a la Escuela de Doctorado de la Universidad de Barcelona.

106 E] Grado de Derecho en la Universidad de Barcelona.

107 La actual adscricpion a la rama de conocimiento requiere una adaptacion a la nueva normativa, basada

en los ambitos de conocimiento.

108 Plan de estudios del Grado en derecho de la Universidad de Barcelona.
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Practicas externas obligatorias 0
Trabajo de Fin de Grado obligatorio 6

CREDITOS TOTALES 240

Asignaturas del Plan de estudios del Grado en Derecho de la Universidad de Barcelona:
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6.3. El ejercicio del derecho: las diversas profesiones juridicas

Se trata de responder una pregunta: ;qué salidas profesionales tienen los estudios de grado
en Derecho? O, si se prefiere, ;de qué se podra trabajar? Sin animo de ser exhaustivos
(porque los estudios universitarios, en general, tienen unas posibilidades profesionales
que van mas alla de las convenciones), se pueden relacionar aquellas profesiones o salidas
que son mas tipicas o conocidas, clasificables por 4mbitos de trabajo.!%

109 La propia Universidad de Barcelona facilita esta informacion a los futuros estudiantes sobre las salidas
profesionales del Grado en Derecho, aportando un listado nada desdefiable: Abogado o abogada;
Procurador o procuradora; Notario o notaria; Registrador o registradora; Funcionario o funcionaria de la
Administracion de Justicia: juez o jueza, magistrado o magistrada, fiscal, letrado o letrada de la
Administracion de justicia; Funcionario o funcionaria de la escala superior de la Administracion del Estado:
abogado o abogada del Estado, técnico o técnica de la Administracion Civil del Estado o funcionario o
funcionaria de las administraciones central, autondmica y local; Funcionario o funcionaria de la
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6.3.1. Abogacia'l’

De conformidad al art. 542 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial
(LOPJ), corresponde en exclusiva la denominacion y funcion de la abogacia a quien
ostente la licenciatura (actualmente el Grado) en Derecho que ejerza profesionalmente la
direccion y defensa de las partes en toda clase de procesos, o el asesoramiento y consejo
juridico.

El régimen de acceso a la profesion de abogado en Espana esta regulado en la Ley
34/2006, de 30 de octubre, sobre el acceso a las profesiones de la Abogacia y la Procura,
desarrollada por el Real Decreto 775/2011, de 3 de junio, y es una exigencia derivada de
los articulos 17.3 y 24 de la Constitucion; estos profesionales son colaboradores
fundamentales en la imparticion de justicia y la calidad del servicio que prestan redunda
directamente en la tutela judicial efectiva que nuestra Constitucion garantiza a la
ciudadania. La actuacién ante los tribunales de justicia y las demés actividades de
asistencia juridica requieren la acreditacion previa de una capacitacion profesional que va
mas alla de la obtencidon de una titulacion universitaria que justifica la regulacion del
titulo profesional de abogado, exigible para prestar asistencia juridica utilizando la
denominacion de abogado.

Administracion exterior del Estado (cuerpo diplomatico); Funcionario o funcionaria de la escala media de
administraciones publicas: administraciones central, autonomica y local; Funcionario o funcionaria de
organizaciones internacionales: Naciones Unidas, Consejo de Europa; Letrado o letrada de las Cortes
Generales o de los parlamentos autonémicos; Abogado o abogada de empresa; Abogado o abogada de
asociaciones y organizaciones no publicas; Asesor juridico o asesora juridica; Consejero juridico o
consejera juridica. Obsérvese que en este listado, que no es exhaustivo, abundan los funcionarios o
empleados del Estado.

0 Es muy importante indicar que, a pesar de la diferente funcién que cumple uno y otro, con la aprobacion
de la Ley 15/2021, de 23 de octubre (de modificacion de la Ley 34/2006) se establecio el acceso Unico a
las profesiones de la abogacia y la procura: se exige un mismo titulo académico (licenciatura o grado en
Derecho) y una misma capacitacion (el mismo master) para ambas profesiones, en modo tal que, quienes
superen la evaluacion, podran ejercer indistintamente la abogacia o la procura sin mas requisitos que la
colegiacion en el colegio profesional. De esta manera, se establece un mismo titulo habilitante para el
ejercicio de dos profesiones diferenciadas; sin embargo, continua siendo incompatible el ejercicio
simultaneo, por una misma persona fisica, de las profesiones de la abogacia y la procura.
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Real Decreto 775/2011, de 3 de

Ley 34/2006, de 30 de octubre, junio, por el que se aprueba el
sobre el acceso a las profesiones Reglamento de la Ley 34/2006, de .
de Abogado y Procurador de los 30 de octubre, sobre el acceso a

Tribunales. las profesiones de Abogado y

Procurador de los Tribunales.

La obtencion del titulo profesional para el ejercicio de las profesiones de la abogacia
y la procura sera requisito imprescindible para la colegiacion en los corresponentes
colegios profesionales; y la colegiacion de los abogados serd obligatoria para poder actuar
ante los juzgados y tribunales, salvo que actuen al servicio de las Administraciones
publicas o entidades publicas por razon de dependencia funcionarial o laboral.

Tendran derecho a obtener el titulo profesional para el ejercicio de las profesiones de la
abogacia y la procura las personas que se encuentren en posesion del titulo universitario
de Licenciado en Derecho, o del titulo de Grado y que acrediten su capacitacion
profesional mediante la superacion de la correspondiente formacion especializada y la
evaluacion regulada por la ley. El titulo profesional de abogado (y procurador) sera
expedido por el Ministerio de Justicia (o por los dérganos correspondientes de las
comunidades autonomas que hayan asumido la competencia ejecutiva en materia de
expedicion de titulos profesionales)'!!.

La formacién especializada necesaria para poder acceder a las evaluaciones conducentes
a la obtencion de este titulo es una formacion reglada y de caracter oficial que se adquirira
a través de la realizacion de cursos de formacion acreditados conjuntamente por el
Ministerio de Justicia y el Ministerio de Universidades a través del procedimiento
reglamentariamente establecido en el RD 775/2011'2, Esta formacién comprendera el

1L Cfr. articulos 1y 2, y Exposicién de Motivos, de la Ley 34/2006.

112 De conformidad al articulo 4 de este Real Decreto: "Cursos de formacion.

1. La formacién (...) requerida para la presentacion a la prueba de evaluacion final para la
obtencion del titulo profesional de abogado o de procurador de los Tribunales, podra ser
adquirida a través de las siguientes vias:

a) Formacion impartida en universidades publicas o privadas en el marco de las ensefianzas
conducentes a la obtencion de un titulo oficial de Master universitario. Estos cursos podran
también configurarse combinando créditos pertenecientes a distintos planes de estudios de
enseflanzas conducentes a la obtencion de un titulo oficial de posgrado de la misma u otra
universidad, espafiola o extranjera. Ademas, las universidades podran reconocer créditos
obtenidos en otras ensefianzas conducentes a la obtencion de un titulo oficial de posgrado de la
misma u otra universidad.
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desarrollo de practicas externas tuteladas, que supondran 30 créditos ECTS, adicionales
a los 60 créditos de formacidon necesaria para adquirir las competencias profesionales

indicadas en el reglamento!"?.

La evaluacion para el acceso a la abogacia (al igual que para el acceso a la procura) sera
unica e idéntica en todo el territorio espafiol. Las evaluaciones irdn dirigidas a comprobar
la formacion préctica suficiente para el ejercicio de la respectiva profesion, y en particular

a la adquisicion de las competencias que deben garantizar los cursos de formacion ',

La evaluacion consistird en una prueba escrita objetiva de contenido tedrico-practico con
contestaciones o respuestas multiples. El contenido de la evaluacion se fijara para cada
convocatoria por el Ministerio de Justicia, con participacion de las universidades
organizadoras de los cursos, del Consejo General de la Abogacia Espafiola, del Consejo
General de los Procuradores de los Tribunales y de los respectivos Consejos de analoga
naturaleza que pudieran existir en el &mbito autonémico. A tal efecto durante todo el
periodo desde la tltima convocatoria y en todo caso previamente a la realizacion de la
siguiente, las comunidades autonomas, el Consejo General del Poder Judicial, las
universidades, el Consejo General de la Abogacia Espaiola y el Consejo General de
Colegios de Procuradores de Espafia podran dirigir propuestas al Ministerio de Justicia.
El Ministerio de Justicia mantendrd actualizada en su portal web una guia practica
informativa del proceso de evaluacion, asi como de su contenido.

Las evaluaciones de aptitud profesional seran convocadas por los Ministerios de Justicia
y Educacion con periodicidad minima anual, publicandose en el «Boletin Oficial del
Estado» con una antelacion de 3 meses a su celebracion. La convocatoria no podra
contener limitacion del nimero de plazas. El Ministerio de Justicia garantizard a través
de su sede electronica la presentacion telematica de las solicitudes de participacion en la
prueba de evaluacion asi como la recepcion por el mismo medio de su resultado!!>.

Los aspirantes deberdn ser mayores de edad, acreditar la superacion del curso de
formacion exigido para cada profesion y no estar inhabilitados para el ejercicio de la
profesion de abogacia (o procuraduria de los tribunales, si es el caso).

b) Cursos de formacion impartidos por las escuelas de practica juridica creadas por los colegios
de abogados y homologadas por el Consejo General de la Abogacia, con arreglo a criterios
publicos, objetivos y no discriminatorios.

¢) Formacion impartida conjuntamente por las universidades publicas o privadas y las escuelas
de practica juridica homologadas por el Consejo General de la Abogacia. Los cursos podran ser
configurados de acuerdo con lo previsto en la letra a), y en todo caso su plan de estudios debera
haber sido verificado previamente como ensefianza conducente a la obtencion de un titulo oficial
de Master universitario”.

En el caso de las escuelas de practica juridica, podran organizar e impartir estos cursos de formacion
siempre que sean acreditados conjuntamente por los Ministerios de Justicia y de Universidades, tras ser
oidas las comunidades auténomas; ademas, deberan haber celebrado un convenio con una universidad,
publica o privada, que garantice el cumplimiento de las exigencias generales previstas para los cursos de
formacion (cfr. art. 5 de la Ley 34/2006).

En la Universidad de Barcelona se dispone esta formacion especializada a través del Master de abogacia.

113 Tndicadas en el articulo 10 del RD 775/2011.

114 Descritas en el articulo 11 del mismo RD.

115V, Articulos 17 i 18 del RD 775/2011
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6.3.2. Procura

De conformidad con el art. 543 LOPJ, corresponde exclusivamente a los procuradores la
representacion de las partes en todo tipo de procesos (excepto cuando la ley autorice otra
cosa). También podran realizar los actos de comunicacion a las partes del proceso que la
ley les autorice.

La obtencion del titulo profesional de procuraduria de los tribunales'!®, regulada en la
Ley 34/2006, de 30 de octubre, sobre el acceso a las profesiones de Abogado y Procurador
de los Tribunales (y desarrollada por el Real Decreto775/2011, de 3 de junio) es necesaria
para ejercer la representacion legal de las partes en los procesos judiciales en calidad de
procurador, realizando los actos de comunicacion a las partes y aquellos otros actos de
cooperacion con la Administracion de Justicia que la ley les autorice, asi como para
utilizar la denominacion de procurador de los tribunales. La obtencién del titulo
profesional de procura serd requisito imprescindible para la colegiacion en los
correspondientes colegios profesionales!!”.

116 Que ya sabemos que actualmente es un titulo tnico y conjunto de abogado y procurador.

7 Como ya se ha dicho, Tanto la Ley 34/2006 establece condiciones comunes de formacién y evaluacion
para Abogacia y la Procura, y que por eso ahora no hay que repetir.
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6.3.3. Administracion de Justicia''®

o “Jueces y Magistrados integran el Poder Judicial y administran en nombre
del Rey la Justicia que emana del pueblo. En el ejercicio de sus potestades son
independientes, inamovibles, responsables y sometidos Unicamente a
la Constitucion y al imperio de la ley” (art. 1 LOPJ)!'"°.

o Letrados de la Administracién de Justicia'?’ (arts. 440 y 453 a 462 LOPJ):

Los letrados de la Administracién de Justicia son funcionarios publicos que
constituyen un Cuerpo Superior Juridico, Unico, de caracter nacional, al
servicio de la Administracion de Justicia, dependiente del Ministerio de
Justicia, y que ejercen sus funciones con el caracter de autoridad. Corresponde
a los Letrados de la Administracion de Justicia, con exclusividad y plenitud,
el ejercicio de la fe publica judicial. En el ejercicio de esta funcion, dejaran
constancia fehaciente de la realizacion de actos procesales en los Tribunales o
ante ¢stos y de la produccién de hechos con trascendencia procesal mediante
las oportunas actas y diligencias.

o Personal que coopera con la Administracion de Justicia:

= Ministerio Fiscal: “Sin perjuicio de las funciones encomendadas a
otros organos, el Ministerio Fiscal tiene por misién promover la accion
de la Justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los
ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley, de oficio o a
peticion de los interesados, asi como velar por la independencia de los
tribunales y procurar ante éstos la satisfaccion del interés social” (art.
541 LOPJ).

* Los Abogados, Procuradores y Graduados Sociales'?!
6.3.4. Administracion Publica

El personal al servicio de las Administraciones Publicas esta regulado basicamente en el
Ley 30/1984, de 2 de agosto, de reforma de la funcion publica:

e Funcionariado de administraciones publicas de escala superior: abogacia del
Estado, personal técnico de la Administraciéon civil del Estado y otro
funcionariado de las administraciones central, territorial y local.

e Funcionariado de administraciones publicas de escala media de las
administraciones central, territorial y local.

118 Podemos encontrar mucha informacion sobre los diversos perfiles profesionales vinculados al Ministro
de Justicia en: Ministerio de Justicia:

< https://www.mjusticia.gob.es/es/ciudadania/empleo-publico/acceso-convocatorias-perfiles> [Consulta:
18 de junio de 2022].

"9y supra, Tema 5.
120 Antiguamente nombrados, y por muchos afios, secretarios judiciales.

121'V_ apartados 6.3.1 y 6.3.2. En cuanto a los Graduados Sociales, de conformidad con el art. 545.2 LOP]J:
“En los procedimientos laborales y de Seguridad Social la representacion técnica podra ser ostentada por
un Graduado Social, al que seran de aplicacion las obligaciones inherentes a su funcion, de acuerdo con
lo dispuesto en su ordenamiento juridico profesional, en este titulo y especialmente en los
articulos 187, 542.3 y 546”.
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6.3.5. Notariado

Basicamente regulado en el Decreto de 2 de junio de 1944, por el que se aprueba con
caracter definitivo el Reglamento de la organizacion y régimen del Notariado. El
Notariado esta integrado por todos los que ejercen la Notaria en Espafia, con idénticas
funciones y los derechos y obligaciones que las leyes y reglamentos determinan.

Los notarios son a la vez funcionarios publicos y profesionales del Derecho,
correspondiendo a este doble caracter la organizacion del Notariado. Como funcionarios
ejercen la fe publica notarial, que tiene y ampara un doble contenido:

a) En la esfera de los hechos, cuya exactitud el Notario ve, siente o percibe por
sus sentidos.

b) Y en la esfera del Derecho, la autenticidad y fuerza probatoria de las
declaraciones de voluntad de las partes en el instrumento publico redactado
conforme a las leyes.

Como profesionales del Derecho tienen la mision de asesorar a quienes reclaman su
ministerio y aconsejarles los medios juridicos mas adecuados para el logro de los fines
licitos que aquellos se proponen conseguir.

El Notariado gozard de plena autonomia e independencia en su funciéon; en su
organizacion jerarquica depende directamente del Ministerio de Justicia y de la Direccién
general de los Registros y del Notariado. Sin perjuicio de esta dependencia, el régimen
del Notariado se estimara descentralizado en Colegios Notariales, regidos por Juntas
Directivas con jurisdiccién sobre los notarios de su respectivo territorio. El ambito
territorial de los Colegios Notariales deberd corresponderse con el de las Comunidades
Autonomas. Las provincias integradas en cada Colegio Notarial se dividiran en Distritos,
cuya extension y limites determinar4 la Demarcacion Notarial 122,

6.3.6. Registrador de la Propiedad y Mercantil

Bésicamente regulados por Decreto de 14 de febrero de 1947, del Reglamento
Hipotecario.

“Los Registradores de la Propiedad, Bienes Muebles y Mercantiles son funcionarios publicos
del Estado, Licenciados en Derecho que acceden al cargo mediante oposicion y cuya funcién es
la llevanza de los Registros de la Propiedad, Bienes Muebles y Mercantiles existentes en Espaiia.
Ejercen profesionalmente y bajo su responsabilidad las funciones publicas que les atribuyen las
leyes en general y en particular la legislacion hipotecaria, mercantil y administrativa, y en virtud
del caracter de funcionarios publicos que les reconoce la Ley Hipotecaria, tienen los derechos
reconocidos por las leyes administrativas. Como funcionarios publicos seran titulares
indisolublemente de las Oficinas Liquidadoras de Distrito Hipotecario que vengan determinadas
en la demarcacion registral (...)

Los Registradores calificaran, bajo su responsabilidad, la legalidad de los documentos de toda
clase en cuya virtud se solicite la inscripcion. Para que se produzca la inscripcion de los
documentos en los Registros correspondientes es necesario que el Registrador lo califique
favorablemente”.

(Qué califica el Registrador?

e Lalegalidad de la forma extrinseca del documento, es decir si el documento reviste la forma
adecuada para la inscripcion. Por ejemplo: el Registrador Mercantil denegara la inscripcion

122 Articulo 1 del Decreto de 1944. Ver también: Ministerio de Justicia:

https://www.mjusticia.gob.es/es/ciudadania/empleo-publico/acceso-convocatorias-perfiles/notarias-para-
notarios [Consulta: 18 de junio de 2022].
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de un documento privado de constitucion de sociedad, ya que ésta debe revestir forma de
escritura publica.

e La capacidad y legitimacion del que otorga el documento, es decir que el que firma el
documento sea la persona que tenga capacidad legal para firmar. Por ejemplo: el Registrador
Mercantil denegara la inscripcion de un documento firmado por el administrador de una
sociedad cuyo cargo haya caducado.

e Validez del contenido. Que el acuerdo adoptado sea véalido y no vaya en contra de la Ley, la
moral o las buenas costumbres.

Para calificar los documentos, el Registrador s6lo podra tener en cuenta los documentos
presentados y los asientos inscritos en el Registro, y no puede utilizar conjeturas o conocimientos
extrafios a sus limites”!%.

6.3.7. Otras profesiones, publicas y privadas

El asesoramiento y participacion en o6rganos o entidades donde hacen falta conocimientos
juridicos, no necesariamente requiere del titulo de abogado ni de ningun otro titulo o
formacion complementaria. No obstante, en el caso de que el profesional quiera prestar
sus servicios utilizando la denominacion de abogado o abogada sera necesario que haya
obtenido el titulo de abogado (cft. art. 1.2 de la Ley 34/2006, de 30 de octubre, sobre el
acceso a las profesiones de la Abogacia y la Procura).

123 Fyente de informacion: Ministerio de Justicia:

<https://www.mjusticia.gob.es/es/ciudadania/empleo-publico/acceso-convocatorias-perfiles/cuerpo-
registradores> [Consulta: 6 octubre 2022].
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