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PRESENTACION

La edicién de este Curso de Teoria del Derecho no tiene otro objetivo que el
meramente pedagdgico. Se trata de poner en manos del estudiante de la asignatura de
Teoria del Derecho de primer curso de la Licenciatura de Derecho un material que le
ayude en el aprendizaje de una disciplina siempre dificil. Soy de los que creen que el
estudiante debe ser un agente activo en su propio desarrollo intelectual y en su apren-
dizaje, lo que excluye, en mi opinién, una tarea pedagégica meramente repetitiva en
la que el profesor sélo conferencia y el estudiante se convierte en mero receptor.
Considero que al poner a su alcance una publicacién que se ajusta a los contenidos de
la asignatura logro en parte este propésito. Luego, resta fomentar una sélida aficién a
la lectura, a la reflexién y a la critica, tarea a la que espero dedicar también parte del
tiempo de las clases que, de esta forma, quedan libres.

El Curso de Teoria del Derecho son, en realidad, apuntes de clase que he ido
preparando al tiempo que impartia la ya vieja asignatura de «Derecho natural» y que
remodelé y adapté a las nuevas directrices de la Licenciatura de Derecho durante el
curso 1992-93 mientras los estudiantes me escuchaban en la viejo edificio de Latinos
del Seminario de Logrofio. Es, por lo tanto, un material pensado y meditado, y refor-
mado a medida que pulsaba las inquietudes de los estudiantes. Y que, probablemente,
con el transcurso del tiempo, sufrird nuevos cambios. Ahora bien, en la medida que
son apuntes no se esperen grandes aportaciones como si de una monografia especiali-
zada se tratara, y si una exposicién de las teorias y opiniones mds destacadas sobre
Teorfa del Derecho, una discusién y un didlogo con los autores y, en su caso, un
comentario critico e, incluso, se aventuran también opiniones personales. Todo ello
con un estilo sencillo que favorece su lectura y su estudio.

Como todas las publicaciones, ésta también tiene sus deudas. La primera, y
mas profunda, es con mis amigos y compaiieros del area de Filosofia del Derecho,
Moral y Politica de la Universidad de Zaragoza, a la que perteneci hasta octubre de
1992, fecha desde la cual soy profesor de la Universidad de La Rioja. Especialmente,
me ayudd en la composicion del programa y de los apuntes la discusién de muchos de
los temas con M. Calvo y con Jesids Ignacio Martinez Garcia. Muchas de sus ideas se
notan en este Curso. Agradezco también a la Universidad de La Rioja que me ha brin-
dado la posibilidad de editarlo.

José Martinez de Pison

PROFESOR DE FILOSOFIiA DEL DERECHO
UNIVERSIDAD DE LA RIOJA
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1.2 PARTE

INTRODUCCION AL CONCEPTO
DE DERECHO






Primera Leccion

PRIMERA APROXIMACION AL MUNDO DEL DERECHO
1.1.- Sobre la necesidad del Derecho.

Al intentar perfilar una definicién del Derecho, hay un hecho que debemos cons-
tatar a partir del cual es posible un primer acercamiento a los fenémenos juridicos
mds complejos. Este hecho es que todo el mundo, cualquier persona, tiene una idea,
aunque sea mds o menos vaga o mas definida, de lo que es el Derecho. Por 1o menos,
en alglin momento de su existencia ha tenido noticia o un contacto, también mds o
menos venturoso o positivo, con una instancia juridica: desde el registro civil donde
se registran nacimientos, matrimonios y las circunstancias de la vida civil de las per-
sonas; hay también otros registros donde se inscriben propiedades, asociaciones,
empresas. Ademds, otros muchos aspectos de nuestra vida nos reconducen irremedia-
blemente al mundo del Derecho. Y, es mds, todos somos conscientes de que todo eso
pertenece al &mbito de lo juridico.

Pero, si resulta que podemos ser conscientes de esa presencia de lo juridico en
nuestras vidas, también es cierto que, aun en el caso de que no nos demos cuenta,
el Derecho rige plenamente todos nuestros actos. Por ello, como primer acerca-
miento, podemos dejar asentada la idea de que «el Derecho nos acomparia habi-
tualmente». Que cada paso que damos en la vida social, desde antes que adquira-
mos conciencia de nuestra existencia, de nuestra personalidad, el Derecho ya ha
regulado aspectos importantes de nuestra misma existencia. Ademas, ya sea de un
modo consciente o inconscientemente se suele hacer uso de €1 en muchos de los
actos cotidianos con los que nos relacionamos con otros seres humanos. En defini-
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tiva, la idea central es que el Derecho suele intervenir en la mayoria de los actos de
nuestra vida (J. de Lucas, p. 27).

Pero, veamos con un poco mds de detenimiento cémo estd presente el Derecho
hasta en nuestros actos mas nimios. En la vida social ordinaria, parece un hecho
ampliamente constatado el que los hombres guian sus comportamientos de acuerdo a
un nimero determinado de reglas. Estas pueden ser, desde luego, de muy variada
indole. Pero, si se hace un breve repaso a las acciones mas comunes que realizamos
diariamente no es dificil darse cuenta de la validez de esta afirmacién. Por ejemplo,
probablemente, el hecho de que nada mds levantarse una persona tome café, o café
con leche, en lugar de té, o de que decida ducharse primero antes de desayunar, obe-
dece, mds bien, a un orden establecido consciente o inconscientemente. De alguna
manera, esta conducta ordenada —o desordenada— acaba por tomar la forma de una
regla que es respetada en el dia a dia, aunque a veces se opte por otro tipo de accion.
Es una regla que, desde luego, es reforzada por el hébito, por la costumbre, esto es,
por el hecho de que sea reiterada y adquiera asi una mayor solidez. De un tipo pareci-
do son otras acciones que se realizan una vez que se pisa la calle o, incluso, sin nece-
sidad de ello, en el momento en que nos relacionamos con otras personas. Subir a un
autobuis y pagar el precio de billete, adquirir un periédico o cigarrillos son actos que
estdn igualmente reglados.

La lista puede ser mds extensa, pero basta con estos ejemplos para nuestro pro-
p6sito. En primer lugar, parece evidente la omnipresencia de las reglas o, mejor, de un
comportamiento realizado a tenor de la existencia de ciertas normas. Un comporta-
miento normado o reglado. Otro dato a destacar es que, aunque sean reglados, lo son
de forma diferente. En lo que a nuestro estudio se refiere y, en especial, el interés en
dar una primera imagen de lo que es el Derecho, el alcance juridico es mads claro en
las acciones que hemos relatado en segundo lugar. Pagar un billete o comprar un
periédico o unos cigarrillos son, de hecho, contratos verbales de compraventa, con un
objeto (el uso de un servicio piblico, la entrega del periddico o de los cigarrillos), una
contraprestacién (el precio o dinero que se da a cambio) y dos personas que efectiian
asi el intercambio con sus repercusiones juridicas. Estos son rasgos que, por el contra-
rio, no aparecen en los primeros ejemplos.

A la vista de estos hechos, se afirma con razén que la omnipresencia del
Derecho discurre de forma paralela a esa tendencia natural de que los hombres requie-
ren unas pautas minimas para dirigir sus acciones, sean pautas dadas por uno mismo o
sean directrices que vienen de fuera y que son aceptadas sin més. El Derecho, como el
resto de instituciones sociales, contribuye a superar ciertas circunstancias bésicas de
la vida humana. Estas son, en lineas generales, la escasez de recursos, la vulnerabili-
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dad de los seres humanos ante las agresiones de otros, la relativa similitud fisica e
intelectual, 1a relativa falta de simpatia de los hombres hacia las necesidades o intere-
ses de los demds ... Pero estas circunstancias llevan a los hombres, al mismo tiempo, a
entrar en conflicto unos con otros y a buscar la cooperacién de esos otros. Las mismas
circunstancias son doblemente condicionantes: por un lado, generan conflictos entre
los individuos y, por otro, los mueven a colaborar mutuamente para eliminar o reducir
los factores que determinan el enfrentamiento y limitar alguna de las consecuencias
mas desastrosas (Nino).

Si esto es asi, desde uno punto, el Derecho se presenta como algo valioso, noble,
estimable, imprescindible, beneficioso. En la medida en que la vida en sociedad es la
condicién natural del hombre, éste es un ser sociable por naturaleza. A su vez, la
sociabilidad humana genera una serie de relaciones que demandan la existencia de un
orden, una disciplina. Con el tiempo, y a través de complicados procesos histdricos, el
ser humano ha cobrado conciencia de la necesidad de «que el orden objetivo en las
relaciones humanas debe estar fundado en la Justicia. El Derecho se nos mostraria
como el encargado de alcanzar este fin. De esta forma simple y muy general, acaba
comunmente justificindose la existencia, 1a necesidad del Derecho. De ahi, la mdxima
ubi societas, ibi ius. El Derecho es el agente garantizador de la paz entre los hombres,
del orden social, de la libertad entre las personas, defensor de sus derechos. Gracias a
la accién organizadora del Derecho, los hombres ven satisfechas muchas de las nece-
sidades de todo orden, materiales, culturales y éticas (Recaséns, p. 2-3). «Por lo tanto,
parece ser que el Derecho surge con la sociedad, la acompaiia en su devenir histdrico,
y no tendria razén ni sentido fuera de ella» (J. de Lucas, p. 27).

Pero, el Derecho tiene también otra cara, otro dngulo. Entonces, aparece con una
fisonomia hosca, antipdtica, y con gestos agresivos y perfiles cortantes y dolorosos.
«El Derecho se presenta muchas veces como un conjunto de duras barreras, de 4spe-
ras restricciones, de aparatos coercitivos, que se oponen frecuentemente a deseos,
aspiraciones, antojos, afanes y anhelos de los individuos y de algunos grupos sociales.
Todavia més, el Derecho desemboca muchas veces en el ejercicio de acciones que
infieren dolor a determinadas personas: a los infractores de los reglamentos, a los vio-
ladores de las leyes provistas con sanciones penales; en suma, desemboca en el
empleo de la violencia material contra quienes se apartan de los cauces establecidos
por las reglas juridicas» (Recaséns, p. 3).

Pero, junto al Derecho, coexisten otras formas de regulacién de la conducta
humana, otros 6rdenes con pretensiones de orientar los comportamientos individuales
y sociales. En efecto, el Derecho cumple el papel de evitar o resolver alguno de los
conflictos entre los individuos y de proveer a los individuos de ciertos medios para
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hacer posible la cooperacién social. Pero, otro 6rdenes tienen algo que decir en esta
materia. Especialmente, la moral y los usos sociales, pero también, otro tipo de con-
vencionalismos, de costumbres o de reglas de conducta generalmente asumidas.
Todos estos son también un conjunto de normas y preceptos vertebrados por los indi-
viduos con el objetivo de guiar, regular y dirigir la conducta, aunque cada uno lo haga
de diferente manera. Precisamente, porque, a primera vista, no parece que existe una
cierta indiferenciacién entre cada uno de estos érdenes, interesa profundizar algo mds
en nuestra imagen de lo que es el Derecho para, luego, mostrar sus diferencias respec-
to de esos otras formas de regulacién de 1a sociedad.

1.2.- Teorias sobre la justificacién del Derecho.

Como primera premisa de nuestro estudio, ha quedado justificada plenamente la
idea de que, si la vida en sociedad es la condicién natural del ser humano, éste requie-
re que su existencia en la sociedad esté ordenada, disciplinada y que precisamente por
esta exigencia parece probarse la necesidad del Derecho, como conjunto de normas
que regulan las relaciones humanas. Si bien esta idea parece generalmente aceptada,
lo cierto es que no est4 tan claro, por lo menos para filésofos y estudiosos de la socie-
dad, cudl es el sentido de la existencia del Derecho. Aunque se justifique la necesidad
de las regulaciones juridicas, sin embargo, no hay tal acuerdo en cuanto al significado
y proyeccién de los mandatos juridicos sobre la sociedad. Y la cuestién tiene su
importancia. En efecto, segiin la postura que se adopte en torno a la funcién del
Derecho en la sociedad, se valorara positiva o negativamente el logro de esa funcién.
Incluso, se podra realizar un juicio moral relevante sobre dicha actuacién. De ahf, la
importancia de tratar con las cautelas debidas esta cuestién. Y esto es lo que vamos a
hacer a continuacién.

Pues bien, la cuestién de la justificacion del Derecho y de su papel en la socie-
dad ha estado siempre enlazada, desde las primeras reflexiones en la Historia de la
Filosofia con los sofistas, con el eterno debate sobre la bondad o maldad de la natu-
raleza humana: si el hombre es bueno o malo por naturaleza. Debate sempiterno que
determina la imagen que finalmente tengamos del mundo del Derecho. Y que, como
puede verse, tiene profundas connotaciones éticas y morales dado el empleo de estos
términos y que, evidentemente, implica un juicio de consecuencias incalculables de lo
que es el hombre. Incluso, en la actualidad, desde posturas derivadas de la antropolo-
gfa y la sociologia, esta cuestién sigue estando en el centro de las disputas sobre fun-
damentos y de las investigaciones empiricas.
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Cuando se trata esta cuestion, la bondad o maldad de la naturaleza humana, se esta
haciendo referencia a un analisis de los elementos fundamentales que la caracterizan. Y
de acuerdo a esta perspectiva, el ser humano aparece dividido en una dualidad. Por un
lado, se dice que el ser humano es malo, pues, se afirma, los ingredientes bésicos de la
naturaleza humana serian los instintos naturales mas perniciosos, pasiones nocivas
como el egoismo, la tendencia a la agresividad. El hombre aparece como una amalgama
incontrolada de pasiones, de impulsos, donde no hay mds que un continuo conflicto
entre unos y otros, conflicto que impide la actuacién de los designios de la razén o el
cumplimiento de preceptos objetivos. Por otro lado, el hombre aparece como un ser
bueno: el hombre, segiin esta visién, es esencialmente un ser racional; su propia natu-
raleza hace que predominen sus facultades intelectivas de forma que sus acciones, su
pensamiento y sus juicios estdn en consonancia con los procesos psiquicos de la razén.
El hombre siempre actuard, pensard, juzgard correctamente, de acuerdo a los designios
de lo que es mas natural a €] mismo la razén al servicio de los sentimientos mds bonda-
dosos. En definitiva, no puede ir en contra de esos mandatos naturales.

Desde luego, esta explicacion de la dualidad humana debe tomarse como lo que
es, una simplificacién de discusiones mucho mds complejas y, en consecuencia, se esca-
pan muchos aspectos también importantes. Con todo, es valida para referirnos a los
modos de justificar la existencia del Derecho. En efecto, segiin si adoptamos una u otra
postura, modificaremos también nuestra visién del Derecho. «Si se concluye que la
naturaleza humana es mala, parece 16gico pensar que la convivencia de los hombres en
una sociedad pacifica y ordenada requiere un sistema punitivo de leyes. Los instintos
naturales del hombre, que se presuponen egoistas y agresivos, habrian de ser reprimidos
para hacer posible la vida en sociedad. Por el contrario, si se concluye que la naturaleza
del hombre es buena, entonces los males de la sociedad (agresividad, delincuencia, infe-
licidad humana, etc.), no se derivarian de la naturaleza corrupta o pecaminosa de los
hombres, sino de los efectos dafiinos que generan las propias instituciones sociales. La
existencia de comportamientos agresivos y egoistas no responde a las pulsiones huma-
nas naturales, sino a los condicionamientos del entorno social sobre los individuos»
(Calvo, p. 160). La verdad es que la cuestién no es facil y ni siquiera hoy est4 resuelta.
Y, es mas, tiene connotaciones pricticas importantes. Tomemos como ejemplo el caso
de un delincuente habitual. Pues bien, en el estudio de las causas de los delitos, la crimi-
nologia est4 discutiendo si el delincuente lo es por alguna razén genética de su naturale-
za, y en cuyo caso debe ser tratado como un enfermo, o, por el contrario, si su tendencia
al delito, obedece al entorno social, a que la sociedad ha corrompido su impoluta natura-
leza, y en este caso la sociedad debe buscar su reinsercion.

En definitiva, el Derecho y el Estado, en un caso, son instancias necesarias por
cuanto el riesgo y el peligro para el orden social deriva de la misma naturaleza huma-
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na y, por tanto, son instrumentos elaborados para restringir esos impulsos nocivos. En
el segundo caso, son necesario para evitar el influjo de circunstancias peligrosas que
distorsionen la bondad humana y la labor constructiva de la razén. Y, en todo caso, el
Derecho es un medio dptimo para la instauracion de un orden social estable ya sea
racionalizando y dirigiendo los aspectos mds sociales de la naturaleza humana, ya
sea reprimiendo y encauzando las pasiones o los instintos naturales de los seres
humanos.

Como puede verse, la cuestidn tiene su enjundia. Aspecto que es reafirmado
por Lloyd, estudioso de estos temas: «Cuando atfirmamos que el derecho es, o no es,
necesario al hombre, no estamos simplemente intentando constatar una sencilla rea-
lidad fisica, como seria afirmar que el hombre no puede vivir sin alimento o sin
agua, sino que estamos comprometiéndonos en un proceso de valoracién. Lo que en
realidad estamos diciendo es que la naturaleza humana es tal que tinicamente puede
alcanzar una condicién verdaderamente humana en presencia —o en ausencia— del
derecho» (p. 19).

De ahi que exista una extensa tradicién filoséfica que centra su atencién en la
cuestién de la bondad o maldad de la naturaleza humana para,a su vez, deducir o infe-
rir conclusiones relativas al Derecho, el Estado y el orden social. De alguna manera,
desde los sofistas y Platén es una cuestién constante que o bien se manifiesta clara-
mente en sus palabras o bien se encuentra implicita en todas las discusiones. De
hecho, no son pocos los que reivindican una postura critica para el Derecho, lo que
hace siempre interesante un andlisis detallado de sus posturas. Puede decirse que en
una arqueologia acerca de las reflexiones sobre el Derecho -esto es, una profundiza-
cién en la Historia de la Filosofia del Derecho- evidencia una dialéctica entre su
rechazo y su justificacién, un ir y venir entre la critica al derecho y el Derecho mismo,
entre su ausencia para un modelo del camino que debe seguirse para la perfeccion del
hombre y la necesidad de su presencia para construir cualquier tipo de orden social
como unico contexto vélido en el cual puede realizarse ese ideal.

De todo lo anterior, parece bastante claro que han sido muchos los autores que
han tratado la relacién entre naturaleza humana, la existencia de la sociedad y la nece-
sidad del Derecho. Puede mencionarse a sofistas como Protdgoras, a Sécrates, en
general a todos los grandes fildsofos griegos, que fueron los primeros en acercarse a
esta cuestion. En la época moderna, una filosofia que ha tenido una gran proyeccion y
que, incluso, hoy es de obligado estudio para quien se interese por estos temas, es la
de Hobbes. El fue quien presenté de forma descarnada la postura pesimista sobre el
hombre: el egoismo del ser humano y su temor a la pérdida de la vida hace necesaria
la aparicién de un imponente aparato estatal que logre su readaptacién a la vida social.

20



TEORIA DEL DERECHO

Seria excesivamente largo y, creo, fuera de lugar tratar aqui y ahora muchas de las
posturas que se han esbozado sobre todas estas cuestiones. Pero, por otra parte, tratar
aspectos puntuales que aparecen en algunos autores puede dar mds luz a la cuestién.
Por eso, a continuacion, voy a explicar brevemente alguno de ellos.

Entre las versiones que consideran que el hombre ha sido creado originariamente
bueno por naturaleza, pero que, a causa de las circunstancias externas, del contexto y,
especialmente, de la sociedad, esa naturaleza original ha acabado por distorsionarse, por
instaurar el reino de la codicia, del desorden y de la fuerza, es la de J.J. Rousseau. En su
Discurso sobre el origen y los fundamentos de la desigualdad entre los hombres, escrito
en 1754, y a propdsito de un concurso literario de la Academia de Dijon, Rousseau con-
figura un mundo ahistérico, al margen del tiempo y de las circunstancias concretas de la
humanidad. Lo ve como un hombre natural, instintivo, sin razén todavia, sin sociedad y
sin males. En este primer estadio, ese animal hombre, sin moral, sin necesidades de nin-
giin tipo, es, al margen de la bondad o maldad, «a-moral» porque éste es un concepto
social, ligado a la sociedad y a sus instituciones -es mads, es una institucién de la socie-
dad misma-. Pero, jcémo se produce el paso del hombre natural al hombre social? Si
bien en las explicaciones de Rousseau el salto no parece muy claro, en esos estadios
iniciales se produjeron los primeros contactos entre los hombres en una evolucién que
les depararia el més feliz de los episodios, la llegada a un estadio -la «verdadera juven-
tud del mundo»-, una edad de oro que ve el nacimiento de un hecho clave: el amor y de
otros sentimientos y afectos parecidos. El paso siguiente serd ya «social», y, por tanto,
catastréfico, apocaliptico. Aparece el trabajo, que cubre las primeras necesidades indivi-
duales, pero que en su evolucién va a derivar en produccidn especializada, en la propie-
dad, en desigualdad. En términos modernos, Rousseau afirma lo que luego seria el
punto de partida el marxismo: la desigualdad nace del desarrollo de las fuerzas producti-
vas y de unas nuevas relaciones de produccién. Es, por tanto, la propiedad la que funda
el cuerpo legal, el derecho, el estado, que garantiza sus bienes. Unas normas, un contra-
to que avala esa propiedad, que la defienda y la perpetie aumentdndola. Radicalizando
aliin mds la idea de Rousseau, el contrato ofrece un punto de partida a la paz social nece-
saria y, como contrapartida, legitima la usurpacién anterior de bienes. Es, en realidad, el
paso previo a un nuevo estado de guerra.

La distincion entre hombre natural-hombre social que aparece en las explicacio-
nes de Rousseau sobre las fases que recorre la humanidad hasta alcanzar un estado
civilizado, es decir, hasta la creacién del derecho y de las instituciones estatales tiene,
a su vez, una proyeccion en la antropologia propugnada por él. Es mds, una de las pre-
ocupaciones mds intensas de Rousseau se centra en describir cémo es posible conver-
tir a ese hombre natural, instintivo, que predomina en la primera fase de la evolucién
y que acaba enmascarado en el hombre social final en un «ciudadano modelo» de la
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sociedad, cuyo interés coincida plenamente con el interés general, tal y como aparece
en El Contrato Social. Existe, cémo no, la presuncién de que el hombre social es un
hombre deformado por las convenciones, alienado, segiin la terminologia marxista, no
es €l mismo, pues la sociedad lo ha cambiado en su naturaleza basica. Para Rousseau,
el exterior es frustrante, es de padecimiento y dolor ante las circunstancias externas y
las necesidades: todos los individuos de la especie humana sufren los males del dolor
y de la necesidad de conservar su vida, los accidentes y peligros de la vida.

La leccion que Rousseau pretende enseiiar es que, frente a esto, hay que apren-
der a vivir, hay que educar al hombre para la vida. Este es el fin del libro Emilio que
escribe con la sana intencién de confeccionar un tratado sobre la educacién. Pero,
(c6mo aprender a vivir? Tomando la naturaleza como maestra, aprendiendo de ella y
ejercitando las capacidades que ha otorgado al hombre. Porque no se nace sabiendo ni
conociendo nada: se llega a ello a través de un lento aprendizaje. Naturaleza y educa-
cién no son, por tanto, enemigas, sino que son fuerzas coincidentes. La naturaleza no
conoce la maldad ni el desorden; es perfecta y sélo el hombre ha introducido el caos y
la degeneracion por medio de las instituciones sociales, el estado y el derecho, que
aplastan la voz de la naturaleza y convierten al hombre en un ser escindido, desgarra-
do entre sus impulsos primitivos y la mdascara social que ha adoptado. Devolver al
hombre a su unidad primigenia es el fin del Emilio, en el que Rousseau se convierte
en un «demiurgo», un modelador de la naturaleza humana sin que ello implique una
vuelta atrds primitivista y simplificadora, sino que se propone una funcién reformado-
ra, una bisqueda de alternativas a la situacién creada por el proceso descrito en el
Discurso sobre la desigualdad. No en vano hay que considerar el Emilio como una
obra filoséfica, una investigacion «sobre la bondad natural del hombre». Aunque ello
debe enlazarse con algo ya adelantado, frente al hombre social, alienado, escindido
por el influjo de las instituciones sociales, Rousseau reivindica el hombre arménico
con una clara intencién. Desde luego, no la de defender la idea de un hombre aislado,
ferozmente individualista y egoista o andrquico, sino al contrario: pretende reivindicar
el ideal del ciudadano, un hombre integrado en un conjunto mds grande, un «yo
comiin» que le devuelve lo que es mds importante para él: la libertad. Teorfa ésta, por
cierto, que no debemos considerar como arcaica o «pasada de moda», sino, todo lo
contrario, como algo vigente en la actualidad, moderno y original. Ahi estd «la teoria
del desarrollo moral del nifio» que, desde hace afios, propugna J. Piaget retomando las
viejas ideas de Rousseau.

No vamos a hacer una incursién demasiado extensa de los medios que, segtin
Rousseau, permiten realizar su deseo. La educacion de Emilio, el sujeto-objeto de la
obra de Rousseau, parte del hecho cierto de una sociedad corruptora en tanto que
corrompida, una sociedad desnaturalizada que fomenta individuos divididos interior-

22



TEORIA DEL DERECHO

mente, banales en el mejor de los casos y malvados en el peor. Primero de todo, hay
que aislar a Emilio, el alumno, de ese medio social si se quiere convertirlo en un nifio
feliz y libre: un amable extranjero en la sociedad. Un punto clave: para que Emilio sea
un «hombre natural» -naturalmente auténtico, libre y feliz, no se le puede dejar al
tnico arbitrio de la naturaleza: esto seria suficiente para convertirlo en un salvaje,
pero Emilio estd destinado a vivir en sociedad. Hay, por tanto, que llevar acabo un
proceso de socializacién, en el que cobre una especial importancia la consideracién de
la evolucién y necesidades naturales del alumno. Todo se hace de forma «natural», sin
reforzamientos conductistas. Se debe permitir que el nifio vaya desarrolldndose y rea-
lizdndose de acuerdo a sus propias potencialidades.

En fin, se comprende que el modelo pedagégico del Emilio es irrealizable por-
que es un modelo «simbdlico», una hipdétesis, que se propone como una metédfora.
Modelo o metdfora que parte de una realidad existente para ofrecer una imagen alter-
nativa, lo que «deberia ser», al que los hombre podrian intentar aproximarse. Parece
una experiencia in vitro, en la que el medio familiar y social ya corrompido no inter-
fiere las sucesivas etapas de maduracién. Pero, en el estudio de Rousseau existe un
descubrimiento que, incluso, hoy es aprovechado por la psicologia: que el desarrollo
natural desde la infancia tiene su propias leyes. La infancia no es una etapa de prepa-
racién para llegar a ser adulto; la infancia es un estadio especial con su propio equili-
brio y sus propias leyes; un estadio de la naturaleza humana que es en s{ mismo auté-
nomo y posee su particular estructura. En vez de presionar, de coaccionar para que
Emilio sea un ciudadano libre y feliz, hay que garantizar su instruccién, encauzar sus
instintos en favor de una sélida socializacién. ;Cuadl es el medio que sirve para este
fin? A juicio de Rousseau, lo que hay que hacer es colocar al lado del pupilo un pre-
ceptor con unos rasgos particulares, pues, siendo joven y sabio, debe estar integra-
mente dedicado a su discipulo. El preceptor supone la «voz» de la razén en didlogo
constante con la naturaleza del nifio; representa la encarnacion de la razén vigilante,
que deja obrar y respeta la ley de la naturaleza, pero que, al mismo tiempo, la sociali-
za suavemente colaborando con ella.

Pues bien, esta narracién de Rousseau sobre la educacién de Emilio tuvo una
amplia repercusién en los inicios de la antropologia y, de hecho, durante el final del .
siglo XVIII podria hablarse de una escuela roussoniana. Al margen de las teorias y de
las disquisiciones a que dieron lugar, cabe resefiar un importante suceso que conmo-
ciond a los autores en general. Suele recibir el nombre de «el nifio» o «el salvaje de
Aveyron» (historia que, en los afios 70s, fue llevada al cine por la pelicula «El peque-
o salvaje» de Truffaut). Lo importante del caso es que permitié a un médico-filésofo
aplicar las teorfas de Rousseau a un nifio encontrado en estado salvaje, un Moglie
pero de verdad, un nifio-lobo.
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La antropoloegia como ciencia surgié de investigaciones y de casos similares al
de la aventura del salvaje de Aveyron, aunque, en la actualidad, hayan cambiado sus-
tancialmente las premisas del problema. De todas formas, la moderna antropologia
presenta opciones interesantes a la cuestién que nos ocupa, esto es, el de la necesidad
del derecho en relacién con la naturaleza humana. Se piensa universalmente que todas
las costumbres son ley para el salvaje y que €ste no tiene mds ley que sus costumbres,
al mismo tiempo que obedece automdtica y rigidamente todas las costumbres por pura
inercia. Por lo tanto, no hay derecho en general ni su equivalente en las sociedades
salvajes. Los tnicos hechos relevantes son las ocasionales infracciones en desafio de
las costumbres —los delitos—. No hay un mecanismo de imposicién de las reglas primi-
tivas de conducta excepto el castigo del delito flagrante. Se ignora la existencia de
normas sociales de alguna clase o los motivos psicolégicos que hagan obedecer al
hombre primitivo y cumplir con cierta clase de costumbres por razones puramente
sociales. Parece que las sanciones religiosas, los castigos sobrenaturales, la responsa-
bilidad del grupo y la solidaridad, el tabd y la magia son los principales elementos de
un embrién de derecho en las sociedades salvajes.

Pues bien, un autor llamado Bronislaw Malinowski ha venido a mostrar la falsedad
de estas tesis con el fin de defender la existencia de un cierto derecho en las sociedades
salvajes. Para ello, hace ya mas cincuenta afios estuvo viviendo en las islas Trobriand,
en Nueva Guinea, —un arrecife coralineo que rodea una amplia laguna—, al tiempo que
observaba los comportamientos de los indigenas para entresacar sus filiaciones con el
derecho. La funcién fundamental del derecho es contener ciertas propensiones naturales,
canalizar y dirigir los instintos humanos e imponer una conducta obligatoria no esponta-
nea; asegurar un tipo de cooperacién basado en concesiones mutuas y en sacrificios
orientados hacia un fin. Pues bien, entre los indigenas de esta isla pueden encontrarse
hechos que avalan la opinién favorable a la existencia de normas que son algo mas que
costumbre y tradicién. Desde luego, los melanesios sienten un gran respeto por las cos-
tumbres de la tribu y la tradicion. Pero la fuerza de la costumbre, el atractivo de la tradi-
cién por si solos no serfan bastante para contrarrestar las tendencias del apetito, la codicia
o los dictados del interés personal. Para Malinowski, existen cierta clase de reglas, impe-
rativos que rigen la conducta entre parientes o los castigos tribales que no vienen dictados
por la costumbre. Normalmente, tienen por objeto la vida humana, la propiedad y el
honor personal y estan castigados por un tipo especial de sancién que también protege
instituciones como la jefatura, exogamia, el rango y matrimonio.

Malinowski entresaca varias de estas instituciones para apoyar su postura.
Nosotros nos referiremos a dos:

1) En primer lugar, existe en la tribu melanesia una serie de reglas cuya finalidad
es la cooperacion, esto es, la canalizacién de los esfuerzos de los individuos hacia un
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bienestar colectivo, lo que, en definitiva, no parece posible con la sola fuerza de la
costumbre. La vida econdémica de la tribu —la economia es unos de los objetos regula-
dos por el derecho— gira en torno a la laguna. En un dia de calma aparece llena de
vida con canoas llevando gente o productos, o dedicadas a uno de los muchos méto-
dos de pesca que le son propios. Un conocimiento superficial de estas actividades
podria dar la impresion de arbitrario desorden, anarquia y completa falta de sistema.
No obstante, los nativos no sélo tienen definidos sistemas técnicos de pescar y com-
plicados convenios econémicos, sino que ademas disponen de una estrecha organiza-
cién en sus equipos de trabajo, asi como de una divisién fija de funciones sociales.

Cuestiones de interés que fundan la opinién de Malinowski y que se derivan de
ese sistema de reciprocidad son:

a.- La propiedad: La canoa tiene un hombre que es el verdadero propietario,
mientras que el resto actiia como su tripulacién. Todos pertenece al mismo sub-
clan y estén ligados entre si por obligaciones mutuas. Cuando la comunidad sale
a pescar el propietario no puede negar la canoa y la tripulacién estd obligada
cuando sucede lo contrario. Asimismo cada uno debe ocupar su sitio y cumplir la
tarea que se le encomienda; todo lo cual est4 perfectamente reglado.

b.- Efectividad de las obligaciones econdémicas: el reparto de la pesca
escogida. Existe un sistema de servicios y obligaciones mutuas basado en un
convenio establecido entre poblados, de forma que cuando el riberefio vuelve
de la pesca uno del interior estd esperando para llevérselo a su casa, a menudo
a muchas millas de distancia. A su vez, el del interior ofrece un obsequio al del
exterior. Cudl es la razén de estos intercambios: que los poblados costeros y los
de tierra adentro tienen que contar respectivamente el uno con el otro para el
suministro de alimentos: hortalizas y pesca.

c.- Reciprocidad: dos partes que intercambian servicios y funciones,
donde cada una de ellas cuida de que la otra cumpla su parte del compromiso y
se conduzca. El patrén de la canoa, cuyos intereses y ambiciones van ligados a
su embarcacion, cuida que reine el orden en las transacciones internas. Los
demds cuidan de que la mantenga en buenas condiciones y que en caso de ave-
ria la arregle.

2) El castigo como autocastigo. Un aspecto que interesa a cualquier antropdlo-
go, y a todo jurista, que estudia el derecho primitivo es la concepcién que dicha
comunidad tiene del crimen y del castigo. Malinowski, siempre bajo el convencimien-
to de que en toda sociedad primitiva reglas de derecho distintas de las tradiciones y
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los tabues ancestrales, estudio también esta cuestién. Al principio, no encontré mas
que sanciones de caricter sobrenatural y un conjunto de «hechizos, encantamientos y
ritos ejecutados sobre el agua, las hierbas y las piedras» que servian para restablecer
el orden en la tribu. Pero un dia contemplé un hecho extraordinario que le dio la clave
de cudl era el resorte dltimo en aquellos casos que alteraban sustancialmente el orden
tribal. Vio como un nifio de 16 afios tras un ritual consabido se lanz6 de un cocotero y
se mat6 (Malinowski, Crimen y costumbre en la sociedad salvaje, p. 93). Habia come-
tido el crimen mds deplorable para toda la tribu: el quebrantamiento de la exogamia
del clan totémico. La exogamia es uno de los pilares de la tribu, del derecho matriar-
cal y de las relaciones de parentesco en el clan. Por el mismo, todas las mujeres del
clan de un hombre son sus hermanas y tiene prohibido su arrejuntamiento, matrimo-
nio, en definitiva, las relaciones sexuales. En estos caso, las sanciones sobrenaturales
no resuelven ni salvaguardan el orden tribal quebrantado por el incesto. S6lo queda
para restablecer el orden el autocastigo que, en opinién de Malinowski, cuando se
transgrede una ley tan fundamental, s6lo puede realizarse a través del suicido, del
autocastigo mads radical, estableciendo asi un sistema que llama de evasién.

En fin, su exploracién por ese derecho primitivo no termina en estos aspectos,
sino que también estudié lo que hoy considerariamos como «derecho de familia»,
donde encuentra una serie de elementos muy interesantes, pero que no es posible
recoger aqui.

La critica al derecho y, en general, a las instituciones sociales que son instrumen-
tos de socializacién —de «lavado de cerebro»— es evidente en toda la historia de la filo-
sofia politica y social. Ahora bien, el siglo XIX ve aparecer una serie de autores cuya
pretension es mds radical de lo que habia hasta entonces. Son los anarquistas. Desde
luego, son muchos los representantes y no se pueden encasillar en un molde comuiin.
Con todo, todos ellos ven, en lineas generales, que los males de la sociedad se derivan
no de la naturaleza corrupta o pecaminosa del hombre, sino en los efectos dafiinos de
las instituciones humanas opresivas. El hombre es inherentemente capaz de un progre-
so ilimitado y sélo las instituciones coercitivas y la ignorancia se lo impiden.

El hombre en estado de naturaleza y el hombre politico: Desde los comien-
zos histéricos del «anarquismo» hay una ambigiiedad lingiiistica en el significado de
este término. Una ambigiiedad que no es exclusivamente un fallo del idioma, sino que
es consecuencia de las reivindicaciones y corrientes encontradas que necesariamente
abruman a un movimiento social dedicado a la «propaganda de la accién» y, simulta-
neamente, a la liberacién cientifica del mito politico», del hombre. Los anarquistas
son tedricos y terroristas, moralistas e inconformistas, y, sobre todo, politicos y anti-
politicos (I.L. Horowitz, Introduccién a Los anarquistas, p. 13 y ss).
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Si examinamos la cuestién desde un punto de vista puramente definitorio,
encontramos que el concepto de la anarquia suscita dos visiones opuestas. Se refiere,
por una parte, a una situacién negativa, a una situacién de desgobierno o desorden,
fuera de control o incontrolable (el libro de Chesterton, Un hombre que se llama
Jueves). Los socidlogos dirfan que existe un estado de anarquia cuando se produce un
acontecimiento desestructurado o carente de normas, tal como un movimiento espon-
taneo de una multitud. Hay también una nocién popular positiva de la anarquia como
rebelién consciente: la anarquia como «des-gobierno» porque los sistemas de normas
formales de gobierno son innecesarios para gobernar a los hombres normales. El fené-
meno del altruismo, del propio sacrificio de las ambiciones personales, indica que el
comportamiento espontidneo no es sinénimo de comportamiento irracional. Nos
vemos, pues, frente a un concepto negativo de la anarquia como estado de rebeldia
como reconocimiento del cardcter superfluo de las normas de gobierno.

La negaci6én anarquista estd encarnada por un hecho aislado, o por la accién de
un conjunto de hechos, como en el caso del grupo que rechaza las presiones externas
que toman la forma de una adaptacién a un contexto de normas prevalecientes o de
reglas impuestas. El anarquismo positivo, la anarquia como afirmacién, significa, a la
inversa, la «internalizacién» de las normas de conducta en grado tan elevado que eli-
mina por completo la necesidad de la coaccién externa. Esta ambigiiedad del anar-
quismo se apoya tedricamente en la idealizacién del hombre en estado de naturaleza
en contraste y en oposicién con el hombre civilizado.

Lo que distingue al anarquismo de otros movimientos radicales es precisamente
el escaso valor que atribuye al éxito politico inmediato, y ¢l elevado valor que conce-
de a la formacién de un «hombre nuevo» en el seno de la vieja sociedad. Errico
Malatesta: la tnica via de emancipacién y de progreso consiste en que. todos tengan
libertad y los medios para defender y poner en practica sus ideas (= la anarquia). Los
anarquistas cldsicos -Bakunin, Malatesta, Sorel, Kropotkin- comparten una concep-
cién del anarquismo como «modo de vida» mds que como «vision del futuro». Lo que
el anarquismo ofrece es una creencia en el «hombre natural», como mds esencial e
histéricamente anterior al <hombre politico».

La civilizacién es considerada como una serie de impedimentos y obstrucciones
que impiden al hombre natural la realizacién de si mismo. Esta concepcién representa
una inversion de la doctrina de Hobbes, de la «guerra de todos contra todos». Y, por
otra parte, la doctrina de Rousseau de la bondad natural del hombre es s6lo una solu-
cién parcial de los problemas que presenta la concepcién de Hobbes. Para el anarquis-
ta no tiene mucho sentido la cuestién acerca de la «<bondad» o «bestialidad» del hom-
bre. La paradoja rousseauniana se encuentra en que la consecucién de la superviven-
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cia lleva implicita una pérdida del cardcter humano. Las obligaciones absorben los
derechos, el estado a la sociedad civil, el hombre natural se ve flanqueado y vencido
por la estrategia de la sociedad (sobre el estado, Malatesta, p. 87 y ss, 95.).

La refutacién anarquista parte de que establecer un contrato, que es un acto invo-
luntario, supone poner en peligro al hombre natural. Si el hombre es auténticamente
bueno, la finalidad de la vida, en contraste con la finalidad de la politica, deberia ser
la restauracion del estado natural en las relaciones humanas, sea cual sea el nivel
alcanzado por el desarrollio del hombre. El anarquismo como forma de desprenderse
de lo superfluo: de ahi, sus posturas ante temas como el alimento, la sexualidad; todas
las necesidades puede satisfacerse su las leyes naturales de la sociedad se desprenden
de los impedimentos de la sociedad. Fe en las condiciones naturales.

Tensién entre este caricter «naturalista» del anarquismo y su creciente participa-
cion en corrientes socialistas. Se oponen por razones claramente morales a la estratifi-
cacion de los individuos en clases. Estas violan la igualdad de los hombres en sus
caracteristicas psicobiolégicas. Por naturaleza los hombres son siempre iguales, mien-
tras que socialmente se hallan estratificados. Las diferencias reales y legitimas se
encuentran obscurecidas por la posicién social y la propiedad. Las tnicas diferencias
legitimas dependen de la calidad de la mente de cada persona, el grado de autorreali-
zacion.

La imagen anarquista de la vida cobra caracteres de drama moral, un drama en el
que los individuos se debaten contra los sistemas sociales( Bakunin, p. 154 y ss.). No
tiene nada de particular, por ello, que el anarquista tenga una actitud apocaliptica frente
a las clases sociales. Eliminense y fructificard el hombre natural: suprimanse las clases
sociales y se pondra de manifiesto el caracter absurdo de las distinciones. Los absurdos
subproductos del sistema clasista -la opresién del pobre por el rico, el empobrecimien-
to de la mayoria en favor de una minaria, y otros tépicos anarquistas- serdn sustituidos
por un nuevo amanecer. La tensién entre «naturalismo» y «socialismo» se halla tam-
bién presente en la postura anarquista hacia la politica. El mundo de la politica es en su
totalidad una encarnacién de la autoridad, del poder arbitrario. A cierto nivel, la defini-
cidn de la politica se encuentra ligada al ejercicio del poder o a su encarnacién. Todo el
concepto de la politica tiene como expresion social perfecta la jerarquia y la subordina-
cién lo mismo que, en el ejemplo anterior, la nocién entera de la economia. Las doctri-
nas politicas del anarquismo son totalistas. Son antiegoistas, porque el egoismo es una
expresion de la civilizacién. El anarquismo es antifatalista, porque el fatalismo viola la
libertad individual. El hombre natural tiende a la asociacién voluntaria basada en la
practica de la ayuda mutua. El concepto de ayuda mutua, aun cuando comparta muchas
propiedades con el del altruismo, difiere de éste, ya que el altruismo implica la sumi-
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sién consciente del yo en un medio egotista. En fin, la postura filoséfica del anarquis-
mo se encuentra en oposicién frente a las relaciones de poder de la sociedad. El anar-
quismo es una entrega a la idea de la naturaleza, a la creencia de que la naturaleza es
una «esencia», mientras que la sociedad es un «accidente».

1.3.- ;Es la fuerza el elemento caracteristico del Derecho?

En este epigrafe, vamos a profundizar un poco mds en el conocimiento del fené-
meno juridico abandonando las ilusiones de la Filosoffa para adentrarnos en lo prag-
madtico, en la cruda realidad del Derecho: el problema de la fuerza, del elemento coer-
citivo que acompaiia al fenémeno juridico. En efecto, desde que se hace del Derecho
una cuestién sobre la que interrogarse, una de las que mds ha centrado la atencién es
la de la relacién entre el derecho y la fuerza: si el Derecho es consustancialmente
fuerza, esto es, si la coaccion es el instrumento para su realizacién, o si, por el contra-
rio, cabe entenderlo también como constituido por normas de este tipo y de otras no
dotadas de fuerza y en general como la propia materia regulada por el Derecho. Esto
es, si el concepto de Derecho se caracteriza por ser un conjunto de normas cuya efica-
cia estd reforzada y garantizada mediante la amenaza del uso de la fuerza contra los
transgresores, por su capacidad para forzar conductas, para realizar compulsiones
sobre los agentes, o no. Hoy, la teoria de que existe una relacién de necesidad entre el
Derecho y el empleo de la fuerza o de la coaccién es cada vez menos defendida por
los autores. Se pone de manifiesto otras utilidades, otras facetas que dimanan de la
presencia del Derecho en la vida social. En concreto, se destaca el hecho de que, entre
otras cosas, ademds de la fuerza como componente esencial, «las normas juridicas son
respetadas por sus destinatarios espontineamente y no por temor de incurrir en las
sanciones previstas para los desobedientes». Se pone de manifiesto la capacidad del -
Derecho para lograr la adhesion de los ciudadanos. Es, entonces, un instrumento de
primer orden para obtener buenas dosis de consenso, es decir, un acuerdo o compro-
miso entre los ciudadanos en torno a los principios que inspira el ordenamiento juridi-
co que refuerza su eficacia. Veamos, a continuacién, un poco més detalladamente los
conceptos utilizados y las teorias propuestas.

Por «fuerza» se entiende, claro est4, el establecimiento de penas, de castigos en
el caso de infracciones o actos antijuridicos, o la posibilidad de que estos se efectien.
Indudablemente, la «fuerza» puede ser «legitima», cuando existe una norma que la
ampare y se aplique por la autoridad competente a actos antijuridicos probados, o
«ilegitima», en el caso contrario. Hay que distinguir también entre «fuerza fisica» y
«fuerza psicolégica». «Fuerza fisica», cuando consiste en una actuacién sobre el suje-
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to que incumple lo mandado. Entonces, el Derecho se instrumentaliza fisicamente
para que realice el imperativo legal. Ello puede lograrse a través de la exigencia de
conductas negativas (como no robar, no matar...), o también actuando sobre el patri-
monio del infractor en contra su voluntad (como quien no paga lo convenido o lo
debido y se procede a la ejecucién sobre sus bienes), o, en dltimo extremo, se actia
sobre la propia persona del infractor encarcelando o privandole de su libertad.
«Fuerza psicoldgica» cuando las normas operan en los individuos en la forma del
temor a las consecuencias derivadas del incumplimiento. '

Por tanto, para algunos autores, parece ser un rasgo sustancial a las normas juri-
dicas la de imponerse incondicionalmente por la fuerza, tanto si cuenta con la volun-
tad del sujeto como si ésta le es adversa, la posibilidad de imponerse erga omnes,
frente a todos y pese a todo. De alguna manera, la imposicién inexorable es algo que
parece desprenderse del sentido mismo de 1o juridico. Este es precisamente un rasgo
que suele ser esgrimido para distinguir las normas juridicas de cualquier otro tipo de
reglas como las morales o los usos sociales, como si realmente fuese el tinico que los
diferenciase. No obstante, ésta es una cuestién que da mucho que hablar y en la que se
expresan diversidad de opiniones. En general, las posturas sobre este tema han ido
variando al mismo tiempo que se daban diferentes versiones de otras dos cuestiones:

* La primera se refiere a la evolucién que el mismo Estado ha sufrido. En
buena medida, el Derecho es un medio que es utilizado por el estado para la realizacién
de sus fines. De ahi que los cambios que afecten al estado -en su organizacién, en sus
funciones- deben plasmarse en el concepto que tengamos sobre el derecho. En concre-
to, me refiero a los cambios que han sufrido al tener lugar el paso del estado liberal al
estado social. Asi, en el estado liberal se consideraba que el fin del estado era el mante-
nimiento del orden, primaba, sobre todo, el principio de la seguridad, mientras se deja-
ba a los ciudadanos que actuasen libremente, que efectuasen sus pactos, transacciones
y negocios sin mds limite que el respeto formal a ciertos valores, entre los cuales el
mads importante era el de la propiedad o el cumplimiento de lo pactado, de las prome-
sas. Por ello, el derecho tomaba la forma de la amenaza, de las sanciones negativas a
través de penas, multas, castigos, resarcimientos de dafios. Por el contrario, la instaura-
cién del estado social tras la segunda gran guerra ha supuesto, como vimos, la apari-
cioén de nuevos problemas y nuevas funciones para la misma organizacién estatal y, por
consiguiente, para el derecho. Ahora, se trata de que el estado no deje al azar, o al inte-
rés personal, la realizacién de pactos y, especialmente, el desarrollo de la economia. Al
contrario, el estado, el estado nodriza o de bienestar, no sélo dice lo que cada cual
puede hacer, interviniendo activamente en la vida social, sino que él mismo se convier-
te en un sujeto activo en igualdad de condiciones que el resto de actores de la vida
social, sino, las mds de las veces, en una posicién mucho mas favorable. En consecuen-
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cia, el derecho ya no sirve exclusivamente como instancia represora o por su fuerza
coactiva, por las penas o los castigos, sino que se busca otro tipo de fines, como los
que tienen que ver con el reconocimiento de un sistema de derechos fundamentales
ptiblicamente reconocidos y protegidos por instancias judiciales, con el logro de condi-
ciones minimas de vida iguales para todos, con la promocién de comportamientos que
beneficien a todos, con la distribucién de bienes o la gestioén de la economia en general.

** La segunda de las cuestiones que afectan a nuestro problema tiene que
ver con lo que se considera que es el contenido o el objeto del derecho. Cuando se
piensa que el sentido esencial del derecho consiste en estructurar y ordenar de forma
objetiva y externa la vida social, entonces el derecho debe imponerse con la fuerza.
Pues, su objeto estriba en establecer los limites reciprocos y las relaciones necesarias
que deben efectuarse entre los comportamientos de los agentes. Hay que decir que,
segin esta visién, el destinatario de las normas son los ciudadanos en su conjunto.
Precisamente porque el derecho es una organizacion de las relaciones externas entre
los miembros de la sociedad, en aquellos puntos en que la conducta de unos es condi-
ci6én imprescindible para los demds, esta condicién no puede depender de la voluntad
fortuita e imprevisible de los Hlamados a cumplirla. Desde otra perspectiva, se insiste
que el destinatario de las normas no son la masa de ciudadanos que viven en una
sociedad, sino, por el contrario, los destinatarios son los llamados a hacerlas cumplir,
esto es, en primer lugar, los jueces y magistrados, pero también los funcionarios del
estado en todas sus categorias. Desde luego, se defiende también que la misién del
derecho es estructurar la vida social, pero se cree que, en realidad, el cumplimiento de
los mandatos por parte de los ciudadanos es aleatorio, que parecen no existir razones
suficientes para la obediencia, que unas veces se obedece y otras no y que, en definiti-
va, quien tiene que atenerse al derecho, a los imperativos de las reglas juridicas, son
los jueces. La importancia de esta visién se basa en razones socioldgicas, en estudios
confeccionados sobre la conducta normal de las personas y el conocimiento que
muestran del derecho.

En este punto, conviene entrar a analizar, aunque sea brevemente, a dar un repa-
so a las diferentes teorias que se han vertido acerca de la relacién entre derecho y
fuerza:

* Kl derecho como coaccion. Tradicionalmente, se ha visto que el dere-
cho no es mds que un conjunto de normas cuya eficacia estd reforzada mediante la
amenaza del uso de la fuerza contra los transgresores, esto es, la pena, la sancién o
castigo que debera soportar el incumplidor. En efecto, se sostenia que lo propio de un
ordenamiento juridico es el hecho de imponer mediante la coaccién la observancia de
sus normas. La fuerza es lo esencial al derecho. Como dice el autor alemédn R. von
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Ihering (1818-1892): «El derecho es el conjunto de normas coactivas vigentes en un
estado». Este autor se fijé especialmente en el elemento de la sancién dentro de la
estructura del derecho. La sancién se destaca para Ihering sobre el estricto precepto
que impone un determinado deber juridico. Por eso mismo, las normas juridicas van
dirigidas propiamente no a los ciudadanos, sino a los jueces y al Estado que son los
encargados de aplicar la coaccidn. La fuerza es el medio para el triunfo del derecho.
En definitiva, el derecho nace de los intereses dominantes, de una voluntad social que
tiene fuerza para imponerse. El derecho es una garantia, aunque coactiva, para la vida
social.

Por su parte, los escritores anglosajones se remontan a J. Austin que define el
derecho como mandato y el mandato como una expresién de deseo, de voluntad, que
se distingue de cualquier otro tipo de deseo por el hecho de que el destinatario del
mandato estd expuesto a sufrir un mal por parte de quien manda cuando su conducta
no satisfaga el deseo de éste. En ambos casos, se refieren a la fuerza como el elemen-
to constitutivo del derecho, pero por «fuerza» puede entenderse en el sentido de san-
cion -el castigo por realizar una conducta antijuridica, tipificada legalmente- o como
coaccidn -compulsién de conductas-. Simplificando que, mientras que en el caso de la
sancion la fuerza se describe como un castigo por no haber realizado u omitido lo que
el legislador pretende, en el caso de la coaccién la fuerza se describe como impelien-
do fisicamente al cumplimiento de la norma (multas o resarcimientos de dafios en
caso de incumplimiento de contratos, desahucios). Claro que ambos conceptos no son
sino las dos caras de la misma moneda. Si bien los dos conceptos son diferentes no
puede obviarse que en la existencia de sanciones implica un cierto tipo de coaccidn.
No cabe duda que la descripcion de un conducta sancionada implicitamente supone
coaccionar a otros a realizar esa conducta. El conocimiento generalizado genera un
temor y, por tanto, expectativas de que no se ejecutaran acciones antijuridicas. Por
ejemplo, el legislador dispone un determinado castigo para el homicidio o el robo.
Ello supone no sélo que se castigard a quien mata o roba, sino también que se coac-
ciona a posibles homicidas o ladrones (Lumia, Bobbio, N. Alvirez).

Segiin esta teoria, el derecho se verfa reducido a la ejecucién de actos de fuerza que
imprime a las normas juridicas un sello tipico: el de la coaccién y la sancién. Esta manera
de ver el derecho se ve, sin embargo, ficilmente expuesta a serias dificultades. Se han
presentado asi escollos dificilmente salvables (Bobbio): 1.- La observancia general
espontdnea de las normas. El derecho es obedecido de forma espontdnea, sin que sea
necesario recurrir a la fuerza o a la coaccién. O, simplemente, se cumplen las normas
porque se tiene conciencia de la existencia de un deber juridico de cumplimiento. 2.- La
existencia en todo ordenamiento juridica de normas sin sancion. O bien resulta que rela-
ciones juridicas que no pueden imponerse u obtenerse mediante procedimientos coacti-
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vos, como puede ser el caso de los derechos fundamentales recogidos en la Constitucion.
Un ejemplo del segundo caso es buena parte del derecho administrativo, del derecho
cuya funcién es ordenar o regular los 6rganos de una sociedad, como son los Estatutos de
la Universidad. O, un caso més relevante, el del derecho Internacional. 3.- El problema
del proceso al infinito. Si una norma es juridica porque estd sancionada, también la
norma que regula la sancidn, para ser juridica, debe estar también sancionada.

** La coaccion entendida como coercibilidad. Estas criticas ha llevado
a plantearse el concepto de coaccién y ya no se insiste en el uso de la fuerza, sino en
la posibilidad abstracta de la coaccién, esto es, en la coercibilidad. Un defensor de
esta versién ha sido Recaséns Sichés, quien en un intento de sintetizar esta visién, -
pero defendiendo el cardcter consustancial al derecho de la coaccién, niega la impor-
tancia del argumento de la espontanieidad en la obediencia al derecho: «no significa
objecién ninguna frente a la tesis de la imposicién inexorable, pues dicha tesis no afir-
ma en modo alguno que la manera necesaria de realizacién del derecho sea el empleo
de la fuerza, sino que sostiene que es esencial al sentido de la norma juridica el que,
para el caso de que no fuese cumplida voluntariamente, sea impuesto su cumplimiento
mediante la fuerza. No se habla del hecho de la fuerza, sino de la esencial posibilidad
de usarla cuando no se produzca el cumplimiento voluntario» ( N. Alvarez).

Recaséns refleja claramente en este parrafo la tesis de que la coercibilidad es el
elemento esencial del derecho. Ante la imposibilidad de considerar la coaccién como
elemento esencial al derecho por no encontrarse siempre presente en él, opta por con-
siderar como esencial sélo la posibilidad de forzar, la compulsién que se hace sobre
las personas. No alude al hecho, siempre contingente, de que un juez castigue leve o
duramente o absuelva a un homicida o un violador, que la policia acuda a tiempo o
llegue tarde para prevenir un comportamiento antijuridico, sino a la dimensién esen-
cial de que pertenece necesariamente a lo juridico el principio de poder o deber
emplear la fuerza para vencer la rebeldfa.

La idea que sustenta esta visidn, segin afirma Recaséns, es que el derecho debe
ordenar objetivamente la conducta externa de los miembros de una sociedad, que debe
estructurar la vida social en si. El derecho entonces trata de que el sujeto realice todo
aquello que es reputado como necesario € imprescindible para otro; luego la realizacién
de esto no puede depender del querer de quien debe cumplirlo, de la voluntad individual,
sino que tiene que ser impuesto de modo incondicionado, autdrquico, a todo trance.
Como el derecho requiere sujetar necesariamente a una persona en interés o por motivo
de otra u otras, no puede dejar a aquélla en libertad de cumplir o no los deberes que le
impone. Como el sentido del derecho consiste en establecer necesaria y eficazmente un
minimo de certidumbre y de fijeza en las relaciones sociales, por eso excluye ineludible-
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mente la inseguridad que implicaria el confiar su observancia al albedrio. Por eso, es exi-
gible el cumplimiento de los deberes juridicos por la via de hecho, por una imposicién
coercitiva que, en ltima instancia, haga imposible la infraccion (Recaséns Sichés).

Pero, los problemas de la versién inicial contindan. En la exposicién de Recaséns,
que, como vimos, defiende la tesis de la coercibilidad como elemento esencial del dere-
cho, salva los escollos sobre la base del significado del concepto mismo de coercibili-
dad. El derecho es coercible en tanto en cuanto es posible aplicar la fuerza -las sancio- -
nes, las penas, los castigos-, aunque esa fuerza no resulte eficaz y aunque esa fuerza se
encamine a lograr el cumplimiento de una obligacién subsidaria, esto es, s6lo en caso de
incumplimiento de alguna obligacién. Sin embargo, exigir que la norma sea coercitiva
para que sea juridica supone «excluir -como escribe Alf Ross- del dominio del derecho
partes esenciales que se hallan conectadas de forma inseparable con las normas deriva-
das que tienen el respaldo de la fuerza». Y continia: «En primer lugar, tal interpretacién
excluirfa todas las normas de competencia, puesto que estas no estdn respaldadas por.la”
fuerza». Es decir, que para la teoria como la de la coercibilidad existe el problema,de
saber cémo pueden considerarse Derecho grandes 4reas del derecho constitucional y
administrativo que estas compuestas por normas de esta indole. La conclusién, de acuer-
do a la teoria anterior, exige negar el cardcter de juridicas a partes extensisimas del dere-
cho, lo cual parece, a todas luces, absurdo. (N. Alvarez).

*+% El derecho como regulacion de la fuerza, como fuerza organiza-
da. Recientemente se ha abierto camino en la reflexion sobre el derecho la opinién de
que el derecho no es tanto un conjunto de normas reforzadas por la amenaza del uso
de la fuerza como el conjunto de las normas que regulan el uso de la fuerza. En otras
palabras, la fuerza no se considera ya por los sostenedores de esta teorfa (H. Kelsen,
K. Olivecrona, A. Ross) como instrumento usado o esgrimido para asegurar la obser-
vancia de las normas juridicas, sino que ella misma constituye el objeto de la regla-
mentacién juridica, la cual, precisamente, no tendrfa mds funcién que la de establecer
las condiciones de legitimidad del uso de la fuerza, designando a los sujetos a los que
se pide que la utilicen y determinando los casos y modalidades en los que pueden uti-
lizarse (Lumia).

Dos enfoques:

* Ross y Kelsen: la juridicidad del derecho basada en el hecho de que
la norma esta referida a la fuerza. Para Ross, es indudable que haya referencia a la
fuerza hay una norma juridica. «Tenemos que insistir -escribe- en que la relacién
entre las normas juridicas y la fuerza consiste en el hecho de que estan referidas a la
fuerza». Esto es, la tesis de Ross hace radicar la juridicidad de la norma no en estar
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respaldada en la fuerza, sino en el estar referida a la aplzcaczon de la fuerza; las nor-
mas de organizacion bas1cas de las instituciones del estado no estén respaldadas en la
aplicacién de la fuerza, pero est4n referidas a su aplicacién, en la medida en que orga-
nizan 1nst1tu010nes que tienen como funci6n la administracién de la fuerza. La refe-
rencia a la fuerza permlte subsumir en el concepto de derecho normas que, desde Ia
tesis de la coercibilidad, rio lo estarian (N. Alvarez).

Kelsen (1881-1973) mantiene una posicién muy similar cuando afirma que el
Derecho es, en realidad, la fuerza organizada, institucionalizada en su ejercicio al
estar régulada por el Derecho y al ser ¢jércida por la Administracién. Para este autor,
la diferencia entre el deber ser (mandato) moral y el juridico se encuentra en las con-
secuencias que la norma juridica imputa en caso de incumplimiento y esa consecuen-
cia es un acto coactivo. Lo juridico se caracteriza por ser coactivo en la medida que
existe todo un aparato burocratico que, en su caso, opera imponiendo conductas. Es
fuerza institucionalizada.

K. Olivecrona ha insistido en ese entendimiento del derecho como fuerza organi-
zada. Siempre fue un autor que deseché toda visién idealista o metafisica del derecho
y, por ello, vio el derecho como fendmeno social que opera entre otros fenémenos
sociales. Y, en este sentido, el derecho aparece simplemente como fuerza organizada.

** Bobbio: el derecho como regulacién de la fuerza. N. Bobbio es uno
de los representantes -entre otros, Kelsen, Olivecrona, Ross- de la teoria que ve en el
derecho no el conjunto de normas reforzadas por la fuerza, sino que la fuerza constitu-
ye el objeto mismo que reglamenta y regula el derecho. Curiosamente, Bobbio para
fundamentar su versién parte de algunos aspectos de la teoria de Ihering, que, segin
vimos, defendia el cardcter coactivo del derecho. Ihering fue el primero de los autores
en dar un especial relieve a la tesis de que los destinatarios de las normas juridicas no
son los ciudadanos sino los 6rganos del estado encargados de ejercer la coaccion. Hasta
entonces, se habia creido que el derecho imponia deberes a los ciudadanos, pero se
olvidaba lo principal: que, en principio, el derecho impone deberes a los jueces, y en
- general a los érganos ejecutivos, y s6lo indirectamente a los ciudadanos. El derecho
sdlo puede ser impuesto en la medida que se encomienda su ejecucion a los jueces.

Pues bien, considerado el derecho como el conjunto de normas que, primero de
todo, van dirigidas a los jueces o a los 6rganos ejecutivos, la coaccién no podia ser
considerada como el medio para realizar el derecho, sino que debia ser consecuente-
mente considerada como el contenido mismo de las normas juridicas. El derecho no
regula ya todos los comportamientos humanos que tienen alguna relacién con la vida
de sociedad, sino exclusivamente los comportamientos coactivos, es decir, los com-
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portamientos dirigidos a obtener, mediante la fuerza, ciertos resultados. Puesto que los
comportamientos coactivos representan varios modos de usar la fuerza, el derecho se
convierte en el conjunto de normas que disciplinan el uso de la fuerza (Bobbio).

Poder coactivo es un término general que sirve para indicar principalmente cua-
tro formas de uso de la fuerza (Bobbio): a) El poder de constreiiir (con la fuerza) a
quienes no hacen lo que deberian hacer= cuestiones de familia. b) El poder de impe-
dir (con la fuerza) a quienes hacen lo que no deberian hacer= prevencién. ¢) El poder
de sustituir (con la fuerza) a quienes no han hecho lo que deberian hacer (ejecucién
forzosa). d) El poder de castigar (con la fuerza) a quienes han hecho lo que no debfan
de hacer (pena, multa).

En otras palabras: distinguiendo los posibles comportamientos humanos toma-
dos en consideracién por el derecho en acciones y omisiones, la fuerza sirve respecto
a las acciones para producirlas o sustituirlas, y respecto a las omisiones para hacerlas
observar o para castigar.

El derecho, en cuanto conjunto de normas que disciplinan el uso de la fuerza,
tiene respecto al poder coactivo, que es el objeto de la reglamentacidn, principalmente
cuatro funciones: a) determinar las condiciones en las que el poder coactivo puede o
debe ser ejercido; b) las personas que pueden y deben ejercerlo; c) el procedimiento
con que debe ser ejercido en esas determinadas circunstancias y por esas determina-
das personas; c) El quantum de fuerza de que puede y debe disponer quien, observan-
do ciertos procedimientos, est encargado de ejercer en determinadas circunstancias el
poder coactivo. Decir que el derecho es la regla de la fuerza significa, en otras pala-
bras, decir que el derecho es el conjunto de las normas que regulan el cudndo, el
quién, el como y el cudnto del gjercicio del poder coactivo.

De todas formas, no hay duda de que esta teorfa deja un tanto perplejos puesto
que, por un lado, sacrifica la existencia de normas primarias -esto es, lo preceptos que
realmente deben obedecerse, normas que establecen qué debe hacer o qué no debe
hacerse- a las normas secundarias -normas que preveen las sanciones en el caso de
que las primeras sean violadas- y, por otro, que elimina a los ciudadanos como desti-
natarios de las normas juridicas. Se hace muy dificil pensar que un reglamento sobre
la circulacién por carretera esté hecho para los guardias de trafico e, incluso, para los
jueces, y no para los automovilistas.

En el primer caso, el problema se suscita por cuanto afirmar que es Derecho
aquella norma que regula el uso de la fuerza, deja fuera del concepto de derecho a
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las normas cuyo fin no sea ese. Del mismo modo, sucedia con la teoria tradicional
que entendia que sélo es derecho el que es reforzado con la fuerza. Pues bien, para
la teoria sobre la regulacién el criterio para incluir una norma dentro de un ordena-
miento juridico no sélo es el afirmado, sino también el de la validez. Afirma
Bobbio: «Sélo teniendo en cuenta el hecho de que la teoria del derecho como regla
de la fuerza define al derecho como conjunto de normas, como ordenamiento, y de
que no pretende en absoluto, como intentaba la teorfa tradicional, un criterio para
definir la norma juridica aisladamente considerada, se puede apreciar la ventaja que
aquella presenta sin asustarse por la hecatombe de las normas primarias: el proble-
ma ... es otro... El inico modo de salvar a las normas primarias es admitir que el cri-
terio para reconocerlas es distinto del criterio que se propone para reconocer un
ordenamiento juridico».

Resumiendo: parece que el elemento «fuerza» es algo que debe tenerse en cuen-
ta al hablar del concepto de derecho. Ya sea «fuerza» entendida en el sentido de
«coaccién» o «sancién», o de «coercibilidad» o de «referencia» o la simple vocacién
de la norma a estar dotada o de regular el uso de la fuerza. Pero, es una cuestién que
hay que matizar. Parece, mds bien, que ambas teorias presentan una cara de lo que es
la realidad del Derecho: por un lado, las viejas funciones represivas y coaccionadoras
que cumplia en el Estado liberal: por otro, los autores se fijan en las nuevas funciones
y papeles que realiza el Derecho en la sociedad actual: sobre todo, las funciones pro-
mocionales y distributivas, donde el Derecho ya no presenta esa cara hosca y hostil,
sino otra cara mas bondadosa, la que presenta cuando su objetivo es el logro de unas
mejores condiciones de vida para los ciudadanos, mds bienestar y mas riquezas.
Precisamente, porque estos parecen ser objetivos relevantes y porque el Derecho se ha
transformado paralelamente al Estado es posible defender que es un eficaz instrumen-
to para lograr buenas dosis de consenso entre los individuos, es decir, adhesién espon-
tdnea y, en consecuencia, una obediencia sin necesidad de recurrir a la violencia juri-
dica. En este sentido, el Derecho se presente como un sélido mecanismo de control
social, aspecto éste que no debe ser descuidado en toda aproximacién al fenémeno
juridico y que trataremos con mas profundidad en paginas posteriores.

En resumidas cuentas, como dice Lumia (p. 22), «la organizacién social y el
poder, que es la fuerza conformadora de aquélla, se apoyan esencialmente en dos fun-
damentos: el consenso y la fuerza... Los procesos de socializacion y de interiorizacién
-los cuales se apoyan hoy, ademds de en las instituciones escolares y educativas, en
los 1lamados medios de comunicacién de masa- tienden a procurar este consenso;
pero precisamente porque tales medios no son suficientes para eliminar el fenémeno
de la desviacién, surgen los mecanismos de control social, entre los que el Derecho
ocupa un puesto privilegiado caracterizado por un alto nivel de organizacién. Y si es
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verdad que el Derecho se asienta sobre todo en el conserniso, es igualmente cierto que,
en ultima inistancia, debe poder contar con la fuerza para imponer a los desobedientes
el respeto a sus normas».

Como punto y final, parece que, a primera vista, dos elementos son los rasgos
caracteristicos de la forma en que el derecho consigue persuadir a los hombres de
que adopten comportarnientos no conflictivos.y cooperativos y generar un sistema
de expectativas que faciliten esos comportamientos. Estos son la autoridad y la
coaccion:

a.-La coacclon, el poder sancionador del derecho. Como estamos viendo,
una de las experiencias que mds resalta cuando nos acercamos al mundo del derecho
es el hecho de la existencia de normas que incorporan sanciones en el caso de no ser
debidamente observadas. El hecho de que la eficacia de las normas se vean reforzadas
por la amenaza del uso de la fuerza es ampliamente reconocido. Se ha sostenido asi
que lo propio de un ordenamiento juridico es el hecho de que impone mediante la
coaccién la observancia de las normas y se pone de manifiesto no tanto que lo esen-
cial al derecho es el acto de la coaccién como la posibilidad abstracta de la coaccién
(coercibilidad). Ejemplo: las multas, que es lo que més se palpa en la vida diaria.

El Estado, que detenta un cuasimonopolio de la fuerza disponible en una
sociedad, por un lado emplea esa fuerza para persuadir a la gente a actuar de modo de
satisfacer fines y objetivos establecidos por los 6rganos competentes y, por otro lado,
pone esa fuerza a disposicién de los particulares para que hagan valer los esquemas de
cooperacién basicos. Esto afecta doblemente: hay normas juridicas cuya desviacién
estd amenazada con el empleo de la coaccidn estatal, y hay otras que son necesario
satisfacer si se quiere contar con la coaccién estatal. En todo caso, la necesidad de
evitar o de contar con el respaldo de la coaccién proporciona razones prudenciales
que pueden ser efectivas cuando no lo son las de indole moral.

b.- La autoridad. Consiste en todo el conjunto de érganos o institucio-
nes encargados de indicar cudles son las conductas genéricas que se supone desea-
bles y de resolver, en casos particulares, conflictos. Las reglas y los érganos creados
estdn dirigidos tanto a disuadir a las personas a realizar ciertas conductas como a
promover determinadas expectativas. La autoridad de estas reglas y de las institu-
ciones, y de las decisiones que se toman, no dependen, a diferencia de la de las
reglas’y decisiones de indole moral, de algin rasgo intrinseco, sino de la legitimi-
dad de los 6rganos en que se originan y de un consenso minimo entre los ciudada-
nos. El concepto de legitimidad es un tanto difuso, aunque depende de los princi-
pios, criterios o, seglin, de aquellos valores que inspiran el ordenamiento juridico.
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La legitimidad depende, desde luego, de la concurrencia de unas mismas concepcio-
nes morales de la gente que sirvan para considerar como legitimos a los 6rganos e
instituciones sociales y de la medida en la cual la poblacién esté dispuesta a obser-
var lo prescrito por las autoridades competentes.

Por otra parte, parece evidente que, en la inmensa mayoria de los casos, las
normas juridicas son respetadas por sus destinatarios espontdneamente y no por el
temor de incurrir en las sanciones previstas para los desobedientes. Hay una adhe-
sion espontanea, que es lo que suele llamarse consenso. Los procesos de socializa-
cién y de interiorizacion -instituciones escolares, familiares y otras formas pareci-
das- tienden a procurar este consenso; pero precisamente porque tales medios no
son suficientes para eliminar todas las conductas desviantes. Si bien es verdad que
el derecho se asienta sobre todo en el consenso, es igualmente cierto que, en altima
instancia, debe poder contar con la fuerza para imponer a los desobedientes el res-
peto a sus normas.

1.4.- Las caras del Derecho y los diferentes saberes juridicos.

Lo visto hasta ahora nos da una idea general de la nocién de Derecho que puede
servir como primer acercamiento al problema, pero el fendmeno juridico es mds com-
plejo de lo que a primera vista pudiera parecer. En realidad, el Derecho se nos presen-
ta como un fenémeno multifacético, no es algo estatico sino en continuo movimiento.
Y he ahi una razén para poder hablar de la complejidad del fenémeno juridico. De
hecho, nos exhibe una «cara», o varias, dependiendo del lado desde el cual nos ubi-
quemos para contemplarlo y analizarlo. Y cada una nos dara también una idea distinta
y una imagen de la que destacan rasgos peculiares y diferentes. Por eso, suele hablar-
se de que el mundo del Derecho tiene tres caras o dimensiones que nos presenta el
Derecho como algo reductible a tres aspectos puntuales. Estos son: el Derecho como
valor, como norma y el Derecho como hecho. En si, esta dimensién tripartita no es
sino una forma de simplificar el conjunto del problema, pero, al mismo tiempo, es una
distincién clarificadora de los prismas desde los cuales puede estudiarse el Derecho.
Es mads, para algunos autores, a partir de estos tres planos es posible perfilar las dife-
rentes disciplinas que se dedican al estudio del mundo del Derecho, precisamente por
el prisma desde el cual se estudia todo el fenémeno juridico. La verdad es que recurrir
a esta clasificacion lleva a simplificar en exceso toda la complejidad del problema y
no siempre es facil casar y engarzar todos los saberes juridicos siguiendo este esque-
ma. Con todo, desde una perspectiva pedagdgica, para aquéllos que se acercan a la
complejidad del Derecho puede tener alguna utilidad utilidad. Asi, en lo que viene a
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continuacién, voy a seguir estas ideas para mostrar cudles son las caras del Derecho y
los saberes juridicos que estudian el Derecho, pero siempre que se tengan en cuenta
las cautelas ya sefialadas (J. de Lucas, p. 30-31, 243 y ss.; R. Molinero, p. 138 y ss;
Atienza).

Desde cada una de las dimensiones, el Derecho aparece con las siguientes for-
mas: ’ ’

1.- Como valor, el Derecho aparece vinculado e identificado con el fin o fines
que pretende realizar y que inspira su normatividad. En la mayoria de los casos, la
idea que rige y perfila el fenémeno juridico ser4 la idea de Justicia. El fin del Derecho
es plasmar en sus normas esa idea de Justicia, con lo que nos encontraremos con que
el Derecho es siempre Derecho justo. Desde este prisma, el Derecho responde a deter-
minados ideales de Justicia que son los que dan validez a todo el sistema juridico. Se
busca una validez ideal. Esta cara del Derecho ha tenido un gran éxito en la Historia
de la Filosofia del Derecho al ser el aspecto sobre el cual ha hecho un gran hincapié
todo el iusnaturalismo.

Pues bien, desde esta perspectiva, lo que podemos captar es la dimension valora-
tiva del Derecho. Aunque las concepciones iusnaturalistas han tenido durante mucho
tiempo una gran predicacién, hoy prima, por el contrario, un enfoque mucho mas
positivista en su estudio. Por eso, debemos tener en cuenta que el Derecho no es la
mera materializacién de algiin determinado valor, sea la Justicia, la Libertad, o la
Seguridad, y, sin embargo, tampoco puede obviarse el hecho de que las normas juridi-
cas, de alguna manera, tienden a la realizacién de alglin determinado valor que, en
tltima instancia, fundamenta su regulacién.

2) Como norma, €l mundo del Derecho aparece con una cara radicalmente dis-
tinta. El Derecho no se justifica como materializacién de un valor, sino que es, enton-
ces, un conjunto de normas, de mandatos, de preceptos establecidos por una autoridad
competente. El Derecho aparece como un conjunto de mandatos que expresan la
voluntad de la-autoridad del Estado quien, ademads, refuerza su cumplimiento con su
aparato coactivo, con la fuerza. Esos mandatos dictados por la autoridad competente
del Estado tienen la caracteristica de que establecen obligaciones para los destinata-
rios, es decir, los ciudadanos en general y, en particular, los funcionarios. Lo que des-
taca este plano es el cardcter coactivo de las normas juridicas, su normatividad, los
elementos que la componen, cémo se estructuran, cudles son los principios y las
reglas de juego de un sistema juridico.
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Por ello, la dimensién que nos presenta es la dimensién normativa del Derecho.
La realidad del Derecho como una instancia coactiva, investida de obligatoriedad, con
sus principios y elementos internos, con sus procedimientos de creacién y aplicacién
de normas. También aparece como un Derecho concreto, vigente en un momento
dado, con sus problemas de sistematizacién, sus problemas de coherencia. Es una
dimensién que ve el Derecho desde el Derecho mismo, desde dentro y nos muestra
sus interioridades. Es el Derecho en tanto que establecido, «muerto».

3) Como hecho, por el contrario, el Derecho que nos interesa es el Derecho vivo,
el Derecho como regulacién que es establecida para ser realizada, para lograr unos
objetivos en la vida social. El Derecho en tanto que «conjunto de normas que real-
mente y efectivamente rigen la vida de una colectividad en un momento histérico
determinado, ya emanen o tengan su origen en el poder legislativo, en la jurispruden-
cia o se trate de normas consuetudinarias. Se trata del Derecho eficaz, que tiene efec-
tos sociales. Entonces, s6lo interesan «aquellas reglas juridicas que han conseguido
aplicacién practica, eficacia de hecho, son consideradas como tal, con independencia
de cualquier referencia a su elaboracién, conexién con el mundo de los valores...».

Estamos ante la dimension social del Derecho, en la medida que tiende a orientar
nuestras conductas en un marco social y es expresién de un contexto histdrica y obe-
dece a una determinada cultura. Y, en consecuencia, dependiendo de las circunstan-
cias soctales cumplird una u otra funcién especifica.

Ahora bien, una teoria que sé6lo se fije en una de estas dimensiones, sea la valo-
rativa, la normativa o la social, nos dard una visién sesgada, fragmentaria del
Derecho. En realidad, no hay una dimensién que sea mds importante que las otras e,
incluso, dificilmente podria separarse un tipo de conocimiento de los demds. El
Derecho no consiste en una sola faceta. Por eso, hay que postular una visién global
del Derecho que atine las tres dimensiones. «El Derecho es resultado de la interaccién
entre estas tres dimensiones y, en consecuencia, una comprension plena del fendémeno
juridico supone no perder de vista cada una de ellas» (J. de Lucas, p. 31). Conviene
tener bien presente en todo lo que sigue esta idea, pues no presentard al Derecho
como algo fructifero y sugerente, amoldable al prisma que nos interese.

Pues bien, esta divisién de la realidad juridica en tres caras sirve también para
caracterizar los diferentes saberes juridicos segtin el objeto en torno al cual centran su

estudio:

1) Si nos fijamos en la dimension valorativa del Derecho, es la Filosofia del
Derecho la disciplina o saber que estudia los fines o ideales del Derecho. La Filosofia
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del Derecho se ocupa de estudiar el Derecho desde la perspectiva de sus fundamentos,
de los valores que deberian guiarlo y, en concreto, del estudio de la Justicia. «La
Filosofia del Derecho es una reflexién de cardcter filosdfico sobre la realidad juridica.
Como tal es una indagacién racional sobre el Derecho, pero que trasciende al conoci-
miento cientifico sobre el mismo» (J. de Lucas, p. 255). Como afirma Elias Diaz, «la
Filosoffa del Derecho intenta constituir una reflexién critica sobre el Derecho y una
reflexién acerca d'elt sentido del Derecho».

En realidad, la expresién «Filosofia del Derecho» no aparece hasta el siglo XIX
y a partir de un movimiento filoséfico bien conocido. Hegel y sus herederos fueron
los que instituyeron a la Filosofia del Derecho como un saber juridico. Para F.
Gonzdlez Vicén, la Filosofia del Derecho no es una reflexién filoséfica cualquiera
sobre el Derecho, sino una forma especifica de reflexion filoséfica sobre el Derecho
que surge a comienzos del siglo XIX ligada a la aparicién del positivismo juridico,
de modo que las reflexiones filoséficas anteriores sobre el Derecho no habrian sido
lo que hoy entendemos por Filosofia del Derecho, sino metafisica y ontologias juri-
dicas, esto es, lo que llamamos «Derecho natural». La mayoria de los autores, sin
embargo, entiende que 10s origenes de la Filosofia juridica en sentido amplio se
"remonta a la filosofia griega, en la que encontramos las primeras reflexiones filoséfi-
cas sobre el Derecho, la justicia, la obediencia a las leyes con las cautelas oportunas
{J. de Lucas, p. 256).

En cuanto al contenido de este saber juridico, qué es lo que estudia, cudl es su
objeto de atenci6n, no hay un acuerdo entre las diferentes corrientes de pensamiento.
«En fodo caso se trata de la discusi6n de problemas y del esclarecimiento de nociones
juridicas que lo juristas habitualmente no afrontan o presuponen en su trabajo cotidia-
no de interpretacién del Derecho positivo»(Bobbio en J. de Lucas, p. 256). Teniendo
presente esto, se puede hacer un elenco de los temas propios de la Filosofia del
Derecho:

a) Formular un concepto general, una nocién del Derecho (Ontologia juridica).
Se trata de una indagacién acerca de qué es el Derecho, no desde un punto de vista
empirico-cientifico, sino ontoldgico-filos6fico. No se estudia c6mo es el Derecho aqui
ya hora, sino qué debe entenderse por Derecho en general.

b) Otra misién que suele atribuirse a la Filosoffa del Derecho es la de plantearse
la cuestion del sentido del Derecho en la vida humana, indagando el porqué de la pre-
sencia del Derecho en la vida de los seres humanos. Para ello puede apoyarse en los
datos que proporcionan otras disciplinas especializadas como la antropologia. Datos
sobre la existencia del hombre.
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¢) Un tercer conjunto de cuestiones de la Filosofia del Derecho concierne con
los problemas de fundamentos, de la legitimidad del Derecho (Axiologia juridica). En
este ambito se plantean problemas tales como el de porqué y cudndo hay obligacién
de obedecer el Derecho, el de si el Derecho es mera expresién de la fuerza o hay otros
factores que lo justifican, el de si el Derecho se justifica por razones de utilidad o se
funda en la libertad o en la igualdad. Son problemas éticos del Derecho, problemas de
justicia. Por eso se denomina también Teorfa de la justicia porque trata la cuestién de
c6mo deberia ser el Derecho.

Esta parte de la Filosofia del Derecho presenta dos vertientes: la de la indaga-
cién racional y critica sobre los valores juridicos, sobre la justicia, y la de la critica de
la racionalidad y legitimidad del Derecho existente, de los Derechos existentes
(vigentes y/o eficaces).

d) Se incluyen en la Filosofia del Derecho los temas que implican una reflexién
sobre la Ciencia juridica y el trabajo de los profesionales del Derecho (jueces y juris-
tas en general), poniendo de manifiesto el sentido y el significado de esa labor, tratan-
do de aclarar los objetivos y los fines a los que se dirige examinando criticamente los
métodos que utiliza la Ciencia del Derecho, determinando el caricter y los limites de
sus resultados (Teoria de la ciencia juridica).

Segtin' Bobbio, esta teorfa puede contribuir a perfeccionar la jurisprudencia, en

cuanto que permite al jurista analizar sus propios métodos de trabajo, el valor de sus

- instrumentos de investigacién y de construccion, la variedad y el valor de los razona-
mientos empleados...

2) Si nos fijamos en la dimensién normativa del Derecho, la disciplina que lo
estudia como conjunto de normas impuestos por una autoridad es la Ciencia del
Derecho. Se estudia el Derecho desde un prisma cientifico-jurfdico, desde el cual se
abordan temas como su estructura, el Derecho vigente, su creacidn, interpretacion y
aplicacion...

La Ciencia del Derecho es una disciplina normativa. Su contenido es el Derecho
positivo, las normas juridicas positivas: describe, muestra, analiza cudl es y como es
el Derecho vigente. Y a partir de las normas lleva a cabo una tarea de construccién de
instituciones y conceptos juridicos fundamentales y de sistematizacién del ordena-
miento jun’dgco. Pero toda esta actividad est4 orientada, en tltima instancia, hacia la
aplicacién de las normas en la realidad social, para la resolucidn de casos concretos.
De ahi que no sea un actividad meramente tedrica, sino tedrico-practica sin desenten-
derse de la realidad social.
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Un problema particular de la Ciencia del Derecho es el de su cientificidad. Se
especifican dudas sobre su caracter cientifico, dudas son muy antiguas pues se remon-
tan a la jurisprudencia romana. Pero el problema se plantea desde el Renacimiento y
desde el siglo XIX, siglos en los que se desarrollan unos determinados modos de
conocer la realidad. Son épocas de eclosién de los métodos cientificos. El problema es
que el conocimiento del Derecho positivo se resiste a ser cientifico, a aplicarsele el
modelo de ciencia que se aplica a las ciencias experimentales. De ahi que surgieran
numerosas criticas contra el caracter cientifico de la Ciencia del Derecho.

La mds famosa de esas criticas fue la del fiscal prusiano J. von Kirchmann en
su opusculo La jurisprudencia no es ciencia. Su argumento bisico es que la Ciencia
del Derecho como estudia el Derecho Positivo no es tal porque el Derecho Positivo
es algo cambiante y contingente y, en consecuencia, no susceptible de conocimiento
cientifico. Debido a la variabilidad de su objeto de conocimiento -el Derecho vigen-
te-, sus resultados no son permanentes, sino efimeros. Famosas frases de Kirchmann:
«En cuanto la ciencia hace de lo contingente su objeto, ella misma se hace contin-
gencia; tres palabras rectificadoras del legislador convierten bibliotecas enteras en
basura».

Hoy esta opinién no es tan generalmente aceptada. Como dice E. Diaz, la criti-
ca de Kirchmann se basaba en la concordancia entre el modelo de ciencia natural,
tnico considerado valido dentro de la concepcién decimondnica de ciencia, y el
conocimiento cientifico del Derecho. Como no habia tal concordancia, la jurispru-
dencia no era una auténtica ciencia. Hoy, sin embargo, se ha experimentado un pro-
fundo cambio en el concepto y sentido de lo que es ciencia; hoy desde Dilthey, se
habla también de las ciencias del espiritu, ciencias sociales o de la cultura, o ciencia
humanas.

Hoy lo decisivo a la hora de afirmar la importancia de la jurisprudencia no es
que se la califique o no como una ciencia, sino llamar la atencién sobre su utilidad,
sobre las funciones sociales que desempefia. Teniendo presente esta dltima idea, la
Ciencia del Derecho puede dividirse en tres sectores: la'dogmatica juridica, el
Derecho comparado y la teoria general del Derecho.

a) Dogmdtica juridica. El nivel inicial dentro de la Ciencia del Derecho lo cons-
tituye la dogmadtica propia de cada determinado sistema juridico vigente o de cada
sector (Derecho civil, Mercantil, Administrativo, ...) dentro de un determinado siste-
ma juridico vigente. La dogmadtica juridica estudia el Derecho vigente (o cada sector
de é1) en un determinado momento histérico y en un cierto dmbito espacial que, en
general, tiende a coincidir con el de las naciones.
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Funciones de la dogmadtica seglin Atienza: suministrar criterios para la interpre-
tacion y aplicacién del Derecho vigente; suministrar criterios para el cambio del
Derecho: y elaborar un sistema conceptual que permita llevar a cabo las funciones
anteriores.

b) El Derecho comparado. Consiste en el estudio comparativo de diversos orde-
namiento juridicos globalmente considerado$\o bien de instituciones concretas o sec-
tores normativos correspondientes a diversos ordenamientos juridicos.

c) Teoria general del Derecho. Es un sector de la Ciencia del Derecho que, sobre
la base de la observacién y la explicacién de los diversos sistemas normativos, estudia
los problemas que son comunes a todos o a la mayor parte de los sistemas de
Derecho, analizando la estructura del Derecho, los conceptos juridicos fundamentales
(derecho subjetivo, relacién juridica, obligacién juridica,...), cuestiones como la de las
fuentes del Derecho, la interpretacion y aplicacién del Derecho, etc.

La teorfa general del Derecho se propone a través de un procedimiento de induc-
cién y andlisis comparativo, sobre la base de las construcciones de la dogmatica y de
los resultados del Derecho comparado, la elaboracién de un conjunto de conceptos,
elementos y estructuras mds o menos comunes tanto a los diferentes sectores de un
ordenamiento juridico, como a los diferentes ordenamientos juridicos correspondien-
tes a distintos paises e incluso a distintas familias jurfdicas.

3) Si nos fijamos en la dimensién social del Derecho, el Derecho vivo y eficaz,
la disciplina que lo estudia es la Sociologia del Derecho, que se encarga del estudio
de la cuestiones y problemas que surgen de las reciprocas relaciones entre el Derecho
y la sociedad. En realidad, la Sociologia del Derecho como disciplina, como ciencia
social, en cuanto rama especializada de la Sociologia, es relativamente reciente. De
todas formas, suelen sefialarse algunos precursores de la Sociologia del Derecho
desde Aristételes, Vico, Montesquieau, y unos padres», en el siglo XIX, con Comte y
Saint-Simon. De entre una lista considerable de autores que han fundado la Sociologia
del Derecho hay que destacar, con R. Treves, a C. Marx M. Weber, Theodor Geiger y
G. Gurvitch, que se han ocupado tanto del problema de la sociedad en el Derecho,
esto es, del aspecto microsocioldgico de la disciplina, como del problema més amplio
del Derecho en la sociedad considerada en su conjunto.

(Cuadles son los temas de la Sociologia del Derecho? El tema genérico del que
se ocupa es el de las relaciones reciprocas entre Derecho y sociedad. Asi, investiga-
ria tanto la influencia de los factores sociales sobre el Derecho, como la influencia
del Derecho sobre la sociedad. Estudia los factores de todo tipo (politicos, econémi-
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cos, culturales) que influyen en la creacién, mantenimiento, modificacién y desapa-
ricién del Derecho y de los valores juridicos. Por otra parte, la Sociologia del
Derecho estudia también la influencia del Derecho y de los valores juridicos sobre
la realidad social, abordando temas como el de las funciones del Derecho en la
sociedad, efectos sociales de las normas o instituciones juridicas, funcién de los
juristas en la sociedad,...
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Segunda Leccion

DERECHO Y SOCIEDAD

2.1.- Derecho y moral.

Con la cuestién que ahora se inicia, la relacién entre el Derecho y la moral,
entramos en una de las polémicas mds vivas de la Filosofia del Derecho y también,
con toda probabilidad, insoluble. Como dice Elfas Diaz, «se trata, como es bien sabi-
do, de un tema central en la filosofia moral y juridica, pretérita y también actual, con
numerosas implicaciones en la historia y en la realidad; en modo alguno es un tema
que pueda ser considerado como anacrénico y ya ‘superado’. Al contrario, si no se
aclara ml’nimér\ner\lte desde el principio se crean después confusiones que exigen vol-
ver a é1 de modo continuo». (p. 17). En efecto, la relacién entre el Derecho y la moral
es un problema recurrente que aparece en casi todos los temas juridicos que se plante-
an entre especialistas. No es una disputa de gabinete sin incidencia real. Hasta los tri-
bunales se ven precisados en bastantes ocasiones a delimitar, encuadrar el marco de
estas relaciones, principalmente cuando se producen interferencias entre la norma
juridica y el poder del Estado frente a las pautas emanadas de la conciencia de los
individuos. Por citar algunos ejemplos significativos ahi estdn los casos de objecion
de conciencia y de desobediencia civil preconizada por sectores de la sociedad frente
a los mandatos politicos y las normas juridicas que los positivizan.

Es ésta también una cuestién de la que se ha hablado con insistencia en los pro-

~ gramas de una disciplina como la Filosofia del Derecho y a la que se han dado multi-
tud de soluciones. Incluso, se ha llegado a firmar su acta de defuncién, como si fuese
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un problema inexistente. Y algo de esto es cierto por cuanto la presentacién de estos
temas se limita a matizaciones o sutilezas tedricas sobre la nocién de moral, si es 0 no
coercitiva, y 1o mismo sobre la del Derecho. Al margen de esto, tratar este tema sirve,
desde luego, a nuestro propésito de esclarecer algo mias el concepto de Derecho. Y
ciertamente vamos a dedicarle bastante tiempo.

El origen del problema surge del hecho de que tanto la moral como el Derecho
son dos mecanismos normativos dirigidos a regular la conducta humana. No son indu-
dablemente los tnicos, pues los «usos sociales», las «normas de trato» o los «conven-
cionalismos sociales» también juegan un papel parecido, exigiendo una determinada
conducta «decorosa», de «cortesia» o «de respeto social, «de compaifierismo» y un
largo etcétera. Pensemos, sin embargo, en la innumerable cantidad de actos, exigen-
cias, prohibiciones que nos imponen estas reglas: el saludo, las invitaciones, propinas,
regalos ... Lo importante es que todas estas normas, incluidas las reglas del Derecho y
la moral, componen una tupida red de preceptos e imperativos cuyo objetivo es encau-
zar la conducta de los individuos en el marco de la vida social, hacer posible las rela-
ciones intersubjetivas. Precisamente, porque el objeto de estos sistemas normativos es
orientar socialmente las acciones humanas suele hablarse de valores, de principios que
inspiran las diferentes formas de regularlas, aunque muchas veces se haga sin demasia-
da precisién. La vida en sociedad esta asi. organizada en torno a un conjunto variado de
reglas, principios y preceptos quie limitan y determinan las acciones de los individuos
ajustandolas a los objetivos e intereses dominantes en una comunidad (Calvo).

A lo largo de este epigrafe, vamos a desarrollar algunos aspectos conceptuales que
es conveniente conocer antes de profundizar en las cuestiones que estudiaremos en los
que siguen. Creo necesario empezar por delimitar el niicleo central del problema como
primera medida; luego, presentaré los planteamientos que han predominado tltimamen-
te y predominan en la actualidad para, finalmente, aclarar algunos aspectos conceptuales
relacionados con la nocién de «moral» y entrar ya de lleno en las diferencias y proble-
mas en las relaciones entre el Derecho y la moral en los dos epigrafes siguientes.

De todas formas, con E. Diaz, «no importa adelantai que frente a la tesis de la
mayor o menor confusién entre moral y Derecho, por un lado, y de la mé4s o menos
radical ruptura y falta de comunicacion entre ambos niveles, por otro, la actitud a que
aqui se llega estd centrada en la idea de la diferenciacién clara pero, a la vez, de la
conexién basica, ineludible y itil entre estos dos sectores, moral y juridico, S6lo
desde una plataforma ética cabe, en iltima instancia, la critica, el cambio y la necesa-
ria transformacién del Derecho_. Se trata de no confundir el derecho que ‘es’ y el dere-
cho que ‘debe ser’; pero se trata también de que ambos niveles no se desconozcan ni
se ignoren». (p. 17).
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1.- Sobre el objeto de la cuestiéon. Una norma como, por ejemplo: «el comprador
debe pagar el precio», en su funcién prescriptiva primaria, tiene un alcance impreciso:
no podriamos decir si se trata de una obligacién moral o de una obligacién juridica,
impuesta al comprador. Claro que tampoco podriamos establecer una distincién por el
tipo de conducta que motivara: puesto que pagar el precio no es de por si ni conducta
juridica ni conducta moral (Vernengo, p. 136-7).

Una norma aislada no nos da criterios para saber si se trata de una norma moral
o de una norma juridica, pues, para saberlo, tenemos que rélacionarla con otras pres-
cripciones. Frente a una norma aislada, no hay inconveniente en considerarla tanto
norma moral, como norma juridica. El problema de la distincion se presenta cuando,
frente a un conjunto de normas, nos interesa saber si las predominantes -las que deben
ser efectivamente acatadas- son las normas positivas establecidas por un leglslador 0
normas de tipo moral-religioso, o morales ideales.

Es decir: la necesidad de establecer diferencias entre un orden moral y un
orden juridico aparece cuando la distincién que efectuemos en la apreciacién social
o valorativa de la conducta. En otros términos: el problema de la diferenciacién
entre regulacién moral y regulacién juridica implica la existencia de alguna incerti-
dumbre sobre el cardcter dedntico de la norma que corresponde aplicar en ciertas
circunstancias. La incertidumbre puede provenir de que, en una situacién, normas
diferentes indiquen propuestas incompatibles como debidas: una norma obliga a una
accion que otra norma prohibe. Claro esti que este conflicto entre normas no puede
ser resuelto sosteniendo que la conducta que una de ellas regula es conducta moral,
mientras que la conducta debida segtin la otra seria una conducta juridica, sin incu-
rrir en una peticién de principios. La cuestion es cémo se dirime el conflicto entre
normas con igual pretensién de validez reconocida; la distinci6n entre normas
morales y normas juridicas es, justamente, una tentativa de encontrar un criterio
para resolver el conflicto, inclindndose por una o la otra, segiin se dé mayor peso a
la moral o al derecho y se defina éstos de una u otra manera. De no presentarse esta
situacién de incertidumbre, 'de conflicto entre normas cuya fuerza obligatoria se
admite, serfa indiferente que la accién cumplida por un sujeto en ciertas circunstan-
cias, sin perplejidades de parte del actor y del grupo, sea vista como moral o juridi-
camente debidas.

2.- Planteamientos actuales sobre la cuestion. La relacién entre el Derecho y la
moral ha sido y es una cuestién largamente debatida por la filosofia moral y juridica.
Se pueden encontrar los primeros interrogantes en la filosofia griega, en la Escolastica
y filosofia medieval, en la Escuela de Derecho Natural racionalista hasta llegar a Chr.
Thomasius e I. Kant, sobre todo éste ltimo, pues es quien reformula todo el debate
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de la modernidad intentando dar una respuesta convincente. Sus conclusiones serdn
objeto de un comentario posterior. Aqui sélo interesa cémo quedé el debate después.

Suele decirse que dos son las posturas importantes que han dominado en la esce-
na filoséfico-juridico sobre la relacién entre el Derecho y la moral: el iusnaturalismo
y el positivismo juridico. '

* El iusnaturalismo parte del supuesto de que entre Derecho y moral existe una
vinculacién o unién esencial. Es mds, se defiende que debe existir una total sumisién
de los mandatos juridicos respecto de los de la moral. El Derecho debe recoger los
preceptos morales y positivizarlos, reforzarlos con su capacidad coercitiva. El
Derecho es Derecho en la medida que es Derecho justo de forma que la misma vali-
dez y existencia del Derecho depende de los mandatos morales y, en concreto, de la
concordancia entre los preceptos juridicos y lo estipulado por la moral. Total supedita-
cién del Derecho a la moral. Esta es la idea central que caracteriza al iusnaturalismo.
La verdad es que, a lo largo de la Historia de la Filosoffa, esta tesis ha sido defendida
de muchas formas diferentes, aunque siempre ha sido la misma. Como ejemplo de
defensores tenemos a Aristételes, Tomas de Aquino, la Escoléstica espaifiola con Fco.
de Vitoria a la cabeza, G. Vico. También debe incluirse a la Escuela de Derecho
Natural racionalista con H. Grocio, Chr: Thomasius y S. Pufendorf, incluso 1. Kant.
Incluir més autores de la Ilustracién que en puridad defienden tesis muy similares hay
que hacerlo con matices y caso a caso, pues ya hay autores que anticipan las futuras
propuestas del positivismo.

Profundizando un poco mds, hay dos elementos que componen la idea central
del iusnaturalismo: a) el primero consiste en afirmar que la moral es el fundamento
esencial del Derecho, tanto en su aspecto justificativo como en su aspecto operativo.
b) Y el segundo elemento consiste a su vez en afirmar que el Derecho que no se ajuste
a la moral, tanto en su contenido normativo como en su operatividad, carece radical-
mente de validez. (R. Molinero, 73). Estas dos tesis se encuentran en todo el iusnatu-
ralismos clésico, en particular, en Aristételes y Tomds de Aquino. En particular, es el
objetivo de la distincién entre la lex aeterna, la lex naturalis y la lex humana o positi-
va, que implica, entre otras cosas, una jerarquia en el orden del mundo, asi como una
teoria del conocimiento.

Por lo demds, en el iusnaturalismo en sus versiones modernas, la exigencia de que ~
el Derecho sea justo se traduce no en la exigencia de respetar unas reglas morales y de
justicia e inmutables (lo que afirmaba el iusnaturalismo clésico y el racionalista), sino
unos principios que, aunque necesarios (esto es, no arbitrarios, no meramente discrecio-
nales}, son, al mismo tiempo, flexibles (es decir, que aun manteniendo su esencia, varian
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y se adaptan a las diversas circunstancias histéricas) (J. de Lucas, p. 44). Los partidarios

‘de la tesis iusnaturalista insisten una y otra vez en que, en la medida en que el Derecho
se aleja cada vez mds de los principios o verdades morales supremas y se va diferen-
ciando progresivamente de la moral, no sélo se le debe reconocer una autonomia més o
menos plena, sino incluso una neutralidad total, en cuanto se estima que en ese nivel su
contenido normativo puede ser moralmente indiferente (R. Molinero, p. 73).

* Contrapunto de esta teoria es el positivismo juridico que ven el Derecho y la
moral como dos bloques normativos compactos que, aunque tienen relacién de vecin-
dad, se diferencian radicalmente. El positivismo juridico defiende la total separacién y
diferenciacién de ambos bloques normativos. Son muchos también los autores y los
matices de esta teoria. Pero, sobre cualquier otro hay que mencionar, desde luego, la
«Teoria pura del Derecho» de H. Kelsen, el que mas encarnizadamente postulé la
separacion entre el mandato juridico y las cuestiones de Justicia. Efectivamente, pue-
den realizarse juicios de valor sobre las normas o la aplicacién concreta del Derecho,
pero ello no afecta, en absoluto, a la validez de las normas juridicas.

Otro positivista clsico serd J. Austin, uno de los mds grandes representantes del
positivismo juridico que escribia: «La existencia del Derecho es una cosa; su mérito o
demérito otra». (J. de Lucas, p. 45).

Pero hoy, en la actualidad, el positivismo juridico va por derroteros un tanto dis-
tintos. Se tiende a reconocer las conexiones entre Derecho y moral. Un caso particular
es el de H.L.A. Hart y su obra El concepto de Derecho (1961), quien, por su forma-
cibn, resulta ser positivista, pero él mismo discute esta adscripcién. Y no le falta
razon, pues, pese a que construye su teoria a partir de Austin, sin embargo, deja intro-
ducir en su positivismo por una serie de fisuras los designios de la moral. Interesa un
breve relato de la teoria de este autor pues hoy tiene una enorme predicacién entre los
filésofos del Derecho. Elementos de su perspectiva sobre el Derecho y 1a Moral:

a) Hart mantiene lo que llama un «concepto amplio de Derecho» que se identifica
con la vigencia formal y, por tanto, rechaza, el «concepto més restringido» que exigiria
una adecuacién a criterios morales. Para Hart, el Derecho formalmente vigente es vali-
do, es Derecho, aunque sea injusto o contrario a la moral. O sea, las normas dictadas por
la autoridad competente de acuerdo a los procedimientos legalmente establecidos. Otra
cuestidn distinta es la posibilidad, que admite Hart, de criticar al Derecho desde el punto
de vista de la moral e incluso la desobediencia al mismo por razones morales.

b) Hart describe, por lo demds, diversas conexiones e implicaciones que, de
hecho, se dan entre el Derecho y la moral: «El Derecho de todo estado moderno
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muestra en mil puntos la influencia tanto de la moral social aceptada como de ideales
morales mds amplios. Estas influencias penetran en el Derecho ya abruptamente y en
forma ostensible por via legislativa, ya en forma silenciosa y poco a poco a través del
proceso judicial». Reconoce asimismo la posibilidad de que en la interpretacién y
aplicacién del Derecho intervengan valoraciones éticas por parte del juez. Subraya
otros rasgos del funcionamiento del Derecho que son manifestacién del influjo de la
moral en el Derecho: la imparcialidad en la aplicacién del Derecho, la promulgacién y
publicacién de las normas, la irretroactividad de las leyes. Implican la realizacién de
un minimo de justicia por parte del Derecho.

¢) Por lo demads, Hart admite la existencia de un «contenido minimo de derecho
natural» compuesto por ciertas reglas que, como minimo, tiene que contener todo
Derecho y toda moral social o convencional, pues sin ellas la vida social no seria via-
ble. Este «contenido minimo de derecho natural» se basa en ciertas «verdades elemen-
tales referentes a los seres humanos, a su circunstancia natural y a sus propdsitos».
Este contenido minimo consiste basicamente en la prohibicion de la violencia sobre
las personas y las cosas, en la exigencia del respeto a las promesas y en la necesidad
de las sanciones, cierto altruismo en las personas y un mutuo respeto. Con esta tesis se
opone a un Derecho que tenga cualquier contenido.

d) Finalmente, Hart deja abiertas vias importantes para que la moral entre en el
Derecho sin problemas. En particular, la tesis sobre la validez de las normas juridicas
y su division entre el «punto de vista interno» y «externo» del ordenamiento juridico,
esto es, el punto de vista de quienes -sobre todo, funcionarios y la clase politica- creen
y aceptan los principios bdsicos del sistema y, en particular, ese contenido minimo de
derecho natural y, por consiguiente, obedecen por conviccién y entre quienes no estan
de acuerdo con €l y obedecen por temor. En el primer caso, se abre la puerta para que
impunemente entre la moral, como defiende E. Garzén Valdés.

3.- Con todo lo que hemos visto, es necesario que, antes de analizar cudles son
los criterios diferenciales del Derecho y la moral, interesa aclarar algunos aspectos
conceptuales. Sobre todo a qué nos referimos cuando hablamos de moral. No voy a
entrar a describir si moral y ética se identifican, pues no altera nuestro estudio. Sélo
afirmar que los problemas filoséficos entre ambos obedece a que etimolégicamente
«moral» deriva del latin mos, costumbre o uso, y «ética» del griego ethos, que signifi-
ca lo mismo. A ello se debe el que habitualmente se usen indistintamente, aunque esto

no sea lo correcto.

Lo que nos interesa, como dato, es que la moral tiene por objeto la orientacion
de comportamientos. Ahora bien, el concepto de moral es tan amplio que engloba
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multitud de acepciones. Habitualmente, se afirma que no es una realidad unitaria e
indiferenciada, sino que por el contrario hay distintas esferas o dmbitos dentro de la
moral. Casi todos los autores, en la linea de Henkel, distinguen tres tipos de moral: la
moral de la conciencia individual, la moral de los sistemas religiosos o filoséficos y la
moral social o positiva.

La moral de la conciencia individual o personal engloba al conjunto de convic-
ciones que cada persona individual tiene y de juicios que emite sobre lo que debe
hacer. Parte de la idea de bien, como algo valioso en si, que el individuo se forja en su
conciencia y de la cual se derivan exigencias morales de deber ser que se traducen en
normas de comportamiento para el sujeto. Todo gira en torno a la conciencia indivi-
dual. La persona individual es el sujeto creador de la regla de conducta y su responsa-
ble; €l es quien estipula la norma de conducta que luego debe obedecer. La conciencia
juzga también c6mo debe hacerse. Implica responsabilidad, libertad y autonomia para
establecer sus normas. No se puede despreciar también el que la conciencia es ade-
mds, la instancia sancionadora que se autojuzga en el caso de incumplimiento.

Pero, esto no quiere decir que la conciencia moral se halle recluida en un mundo
de interioridades, sino que las mas de las veces suele aceptarse normas morales prove-
nientes de otras personas o cédigos morales estipulados por los grandes sistemas reli-
giosos o filosoficos. Cuando se hace referencia a la moral individual se estd insistien-
do en la capacidad del individuo para autonormarse, para poseer su propia experien-
cias y vivencias morales que le lleva a establecer esas normas o bien a aceptar lo que
la experiencia de otros ha prescrito, todo ello mediado por la educacién recibida y por
la capacidad observadora y juzgadora de cada uno.

La moral de los sistemas religiosos o filosoficos consiste en un conjunto de doc-
trinas de caricter moral que normalmente forman parte de concepciones mas amplias
del mundo y del ser humano. Su validez se extiende a un nimero méds o menos amplio
de personas que se proclaman creyentes o partidarios y que se someten voluntaria-
mente, quedando su cumplimiento a cargo de la instancia juzgadora de su conciencia.

Esta es una moral heterénorna salvo para aquellos que la aceptan. Se trata de un
cédigo moral, mis o menos amplio, que propone reglas de conducta para casi todas o
la mayoria de las situaciones en que es exigible esa conducta. Ejemplos: moral cristia-
na, hebrea, islimica, budista; moral estoica, epicirea, kantiana, utilitarista, etc.

La moral social o positiva, o moral piblica, consiste en el conjunto de preceptos

de caricter moral que cada grupo considera e impone como tales y que gozan de efec-
tividad en el grupo social en un momento histérico concreto. Se manifiesta en la
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forma de los usos sociales. Es, por eso, una moral heterénoma. Es el conjunto de con-
vicciones imperantes en una sociedad o grupo social sobre lo que debe hacerse. Se
imponen a todos los que viven en esa sociedad, son obligatorios y vinculantes de
forma que su incumplimiento conduce a la reprobacion, a la sancién difusa, pero efec-
tiva. No es la mera suma de todas las morales, sino unos principios bésicos, denomi-
nador comun de las creencias predominantes en la sociedad.

Interesa destacar que estas tres esferas de la moral no van cada una por su lado,
sino que existen vasos comunicantes poderosos que hace que existan numerosas
influencias. Cada una de ellas depende de las demas. En definitiva, es la conciencia
moral personal la que estd detrds de esta diferenciacién. Cada una con sus manifesta-
ciones y con las presiones, pero siempre el objeto es la conciencia personal.

2.2.- Criterios tradicionales de distincion del Derecho y la moral.

Se trata de explicar cudles son los rasgos que posibilitan una separacién entre las
normas juridicas y las reglas morales de conducta, que se pueda hablar del Derecho y
la moral como dos érdenes normativos distintos. En este sentido, los criterios comin-
mente esgrimidos suelen fijarse especialmente en la estructura de las obligaciones que
resultan de cada tipo de normas, asi como en los elementos mas destacados.

Pero, la reflexién sobre estos aspectos tuvo un momento y un contexto histori-
co sin cuyo conocimiento dificilmente puede entenderse las razones invocadas para
separar el Derecho y la moral. En efecto, no es hasta la Escuela racionalista de
Derecho Natural en el siglo XVIII cuandd, bajo la preocupacién primordial de la
defensa de la libertad religiosa y en un contexto de destruccién causada por las
«guerras de religién» y sus secuelas, se insisti6 en la necesidad de diferenciar y
separar el mundo del Derecho del de la moral. También debe considerarse los inten-
tos, desde presupuestos empiristas, de J. Bentham y de la Escuela analitica de
Jurisprudencia de J. Austin por no confundir el Derecho que «es» y el que (ética)
«debe ser». Pero, seria Kant quien concretaria los criterios validos de distincién, los
que aqui se llaman «criterios tradicionales de distincién» y que desde entonces han
servido en sucesivas reelaboraciones para diferenciar ambos dmbitos normativos.
No obstante, veamos los pasos que se han sucedido hasta llegar a este momento. El
logro de esta diferenciacién ha sido una tarea laboriosa, todavia hoy polémica, y
que ha discurrido paralelamente a la evolucién de la cultura. «Su trascendencia no
puede ocultdrsenos, porque de ella depende la determinacidn de las conductas que
han de ser exigidas con el rigor propio del Derecho, y el modo como deben realizar-
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se las acciones, en cuanto reguladas por la moral y en cuanto reguladas por el
Derecho» (R. Paniagua, p. 25 y ss para lo que viene a continuacién; igualmente, R.
Molinero, p 75 y ss).

1.- En las sociedades primitivas, no existia ni existe una conciencia de la separa-
cién entre Derecho y moral. Aparecen mezclados y confundidos en una unidad nor-
mativa indiferenciada, no sélo el derecho, la moral y los usos, sino también la religién
y los mitos, que son los que prevalecen sobre todos ellos; de ambos proceden todas
las normas directivas de la conducta, cuya sancién corresponde, bien a la tradicién
oral, o bien a la imposicién del jefe, que actiia como intérprete de la divinidad.
Paulatinamente, se iran distinguiendo el 4mbito de lo profano del de lo religioso.

2.- La mentalidad griega tampoco estuvo en condiciones de captar la diferencia
entre moral y Derecho, porque contemplaba a ambos como dotados de caracter politi-
co. Ni siquiera Sécrates, que apelé a «la voz de la conciencia», llegd a distinguir la
moralidad de la legalidad: ésta podia ser criticada, pero tenfa que ser respetada. La
legalidad establecida, la que venia a ser la expresion de la manera de ser del Estado,
de su modo de gobernarse, era en definitiva la norma de conducta. S6lo con
Aristételes se intent6 una leve diferenciacién, pero, mds bien, se trataba de elaborar
una teorfa del recto actuar moral, basada en la idea de la felicidad personal. Nunca un
estudio de la relacién de la justicia en sentido subjetivo y la justicia en sentido objeti-
vo, de la separacién entre virtud y ley.

3.- Algo parecido puede decirse del pensamiento juridico romano, aunque en
sentido inverso. Lograron construir una doctrina acabada y perfecta de lo que el
Derecho significa como instancia reguladora de la conducta humana, pero los juristas
romanos no se preocuparon por estudiar la moral y no se percataron de los problemas
que podia haber por no separarlos. En todo caso, puede decirse con G. Del Vecchio
que «tuvieron una intuicién fina y exacta de los limites del Derecho», pero nunca lle-
garon a trazar una distincién teérica de la moral.

4.- La filosofia medieval y, en particular, la Escoldstica prepar6, por el contrario,
el camino para la reflexion posterior. La confluencia de la tradicién filoséfica y ética
griega y la doctrina juridica romana, junto con la distincién entre fuero interno y fuero
externo por el cristianismo abonaron la diferenciacion posterior. En Tomds de Aquino
pueden encontrarse las primera huellas de esta diferenciaciéon cuando habla de la ley
humana para referirse a la justicia legal, al Derecho, asignando a ésta la misién de
ordenar la sociedad para el bien comiin. Nos indica la diversidad de fines de la moral
y el Derecho y también el diferente modo que deben lograrse. Por lo demids, sin
embargo, no se llegé a una estricta diferenciacién por cuanto al vincular al Derecho a
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la justicia, esto es, a una virtud, lo que se interpreté fue una defensa de la moraliza-
cién del Derecho, siendo éste una parte de la moral.

5.- Con todo, la experiencia protestante y su defensa del fuero interno como el
ambito apropiado para hablar con Dios dio una gran paso adelante en el proceso de
separacion entre Derecho y moral. La reforma con su radical separacién entre el homo
interior, que se guia por los dictimenes de su conciencia religiosa, y el homo exterior,
que se guia por los mandatos de lo profano. Fue uno de sus representantes Christian
Thomasius (1655-1728) quien propone los primeros criterios de diferenciacidn, crite-
rios todavia toscos y poco detallados. Pero su intento no puede entenderse si no es
dentro de la eclosion intelectual de la Ilustracién y su situacion politica. Un ambiente

preocupado por la libertad religiosa: es un momento de eclosién de la religién natural,
~ es decir, derivado de la razén y de la naturaleza humana y no de la divinidad, con lo
que es una religién intimamente relacionada con la moral. Su intencién era liberar
todas esas cuestiones (moral y religién) del control del Estado, cuya postura era muy
distinta, por lo que parecia imprescindible distinguirlas para negar la competencia
estatal.

Pues bien, Thomasius esbozé rudimentariamente los criterios que luego pulirfa
Kant. Sobre todo, insistirfa en que, desde el punto.del deber, el Derecho engendra una
obligacién externa y la moral interna. Mientras que la obligacién interna es una obli-
gacién de conciencia, la obligacién externa estaria apoyada por la coaccidon. Ademds,
recluirfa el 4mbito de la moral a la conciencia personal, de los actos internos, mientras
que el Derecho regularia las acciones externas de los individuos. Con esto, habia for-
mulado la separacién de ambos érdenes normativos.

6.- Ya ha quedado dicho que Kant es una pieza fundamental en este proceso,
pues daria solidez a las intuiciones de Thomasius. Aun a riesgo-de adelantar cosas que
vendrdn después, interesa ilustrar algiin aspecto del pensamiento de Kant. La idea
central que sustenta su reflexion sobre la separacion del Derecho y la moral consiste
en su tesis sobre la regulacién de la conducta humana que consta de dos elementos:
uno, la ley o norma, que presenta la accién futura como objeto de deber; el otro, el
mo6vil o motivo, que constituye el fundamento de la libre determinacién para realizar
un accién. Pues bien, toda regulacién de 1a conducta tiene como criterio diferenciador
no la accién que se presenta como debida, sino el movil, el que la accién sea realizada
de acuerdo a un motivo.

Atendiendo a esta diferenciacién, distinguird los dos dmbitos de regulacién de la

conducta humana: la regulacién ética o moralidad y 1a regulacién juridica o legalidad.
«La pura concordancia o no concordancia de una accién con la ley, sin atender al
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mévil de la accidn, se le llama la legalidad; pero, si en aquéllas, la idea del deber
impuesto por la ley es a la vez el mévil de la accién, se le llama la moralidad de
éstas».

Kant se preocupé mucho més por distinguir la moralidad de la legalidad y esbo-
z6 un conjunto de criterios que, de una forma u otra, han sido desde entonces hébil-
mente reelaborados para mantener esa separacién. Sobre todo, el positivismo que ha
prevalecido durante los dos tltimos siglos, los ha utilizado y ha abanderado la tesis de
la separacién del Derecho y la moral que, desde entonces, se ha extendido por todo el
pensamiento juridico. Interesa ahora estudiar con un poco mas de detenimiento cudles
son esos criterios y al hilo de la exposicién se expondra también algo mds del pensa-
miento kanfiano.

(Cudles son los criterios que se utilizan para defender la tesis de la separacion
entre el Derecho y la moral? ;Cémo se han reelaborado las tesis de Kant? A continua-
cién, paso a relatar alguno de los criterios mas utilizados para separar el Derecho de la
moral.

1.- La interioridad de la moral y la exterioridad del Derecho. Este fue uno de
los primeros criterios esbozados para resolver el problema, pues aparece ya apuntado
en la obra de Thomasius después reelaborada por Kant. Segiin la lectura candnica, la
moral se compondria de normas que regulan los actos internos de la mente y el
Derecho por normas que regulan las acciones externas del individuo, aquellos que se
exteriorizan. Sin embargo, ésta distincién entre actos de la mente y acciones externas
no parece muy convincente. Incluso, la reelaboracién kantiana no parece que simplifi-
case tanto la cuestiéon. «Lo que Kant fundamentalmente pretendia era evitar que el
Derecho invadiese zonas por él consideradas intangibles, las zonas de pensamiento y
de conciencia; para ello limitaba lo juridico al campo de los deberes externos del
hombre con respecto de los demas hombres, mientras referia la ética tanto al campo
de los deberes internos (donde esa libertad era defendida) como al campo de los debe-
res externos, aunque siempre situando el peso de la calificacién moral en la intencio-
nalidad, en el obrar por estimulo del deber» (E. Diaz, p. 18).

Lo que no puede ser defendido es que exista una ruptura entre los fenémenos
psiquicos (deseos, intereses, intenciones, decisiones de la voluntad o cualquier forma
del querer) y nuestras acciones externas. No hay tal separacién tajante entre los movi-
mientos internos de la mentes y las consiguientes acciones que realizamos. Casi todas
las acciones externas -pasear, escribir, delinquir, etc.- tiene su dimensidn interna sin la
cual no la hubiéramos ejecutado. «No son actos constituidos en exclusiva por la
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dimensién exterior que los define». Previamente a esos actos hay una decisién, hay un
acto de deliberaciéon que impulsa a su realizacién. Los actos externos tienen una
dimensioén interna constituida por la decisién y deliberacién. Propiamente, no caben
acciones sin esa dimensién interna, ni siquiera los actos reflejos 0 mecdnicos, que en
realidad no se consideran pertenecientes a la categoria de actos y que realmente care-
ce de esa dimension interna. Se toca un misculo y reacciona al contacto sin delibera-
cion. Por el contrario, hay actos internos que no trascienden al exterior que no se
manifiestan. Por ejemplo, el pensamiento, la reflexién interna, la intencién, etc.

. :

De ahi que, en una importante reformulacién de las tesis de Thomasius y Kant,
suele hablarse, mas que nada, de diferenciar entre actos interiorizados (que no se exte-
riorizan) y actos exteriorizados (que no niegan su dimension interna). «De este modo,
el Derecho se referiria solamente a los actos exteriorizados y en tanto en cuanto que
se exteriorizan, aunque apreciando y valorando debidamente su carga interna cuando
sea necesario. La moral, en cambio, intervendria tanto en los actos interiorizados
como en los exteriorizados» (E. Diaz).

Todo esto queda reafirmado por cuanto al Derecho también le interesa el aspec-
to interno de la accién. «Hasta tal punto que ésta carece de toda relevancia juridica si
se prescinde» de las motivaciones. Hay ejemplos que prueban esta afirmacion. Asi,
en el Cédigo penal hay preceptos que contienen una clara referencia a la dimensién
interna de nuestras acciones y que obliga a que los jueces entren a valorar la inten-
cionalidad con el fin de imputar dicha accién a quien la ha cometido. Ahf esti la
valoracién de las agravantes, eximentes, atenuantes de la responsabilidad penal que
condiciona la imputabilidad de la accién, u otros aspectos cognitivos de las acciones
como la premeditacién y alevosia, aspectos volitivos, como la intencién, el miedo
insuperable, el arrepentimiento. Idem en el Cédigo civil, donde los ejemplos mds
claros son las referencias al buena y mala fe, o todos los preceptos relativos a los
vicios del consentimiento (error € ignorancia) o de la voluntad (miedo, violencia,
etc.). Evidentemente su relevancia estd condicionada a que este momento interno de
la accidn se exteriorice.

En definitiva, como conclusidn, esta criterio de distincion, si bien destaca ciertos
aspectos relevantes, no parece ser determinante. S{ que aclara que el Derecho no debe
intervenir en los actos que no se exteriorizan, en aquellos que permanecen encerrados
en la dimensién interna: pensamiento, intenciones, etc. Pero dice poco mds dada la
referencia interna de los actos externos que interesan al Derecho. A lo que habria que
afiadir que parece absurdo afirmar que a la moral, sea social o individual, no le preo-
cupan las repercusiones externas de los fenémenos psiquicos. Mds bien, parece al
contrario, que a la moral le interesa también la dimensién externa de las intenciones.
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2.- La moral tiende a un fin personal y el Derecho a un fin social. En cone-
xién con las opiniones anteriores, suele distinguirse ambos 4mbitos normativos
siguiendo el criterio del fin, un criterio que, segin E. Diaz, no es muy convincente,
«aunque aporte una nueva perspectiva itil de ser tenida en cuenta». En este sentido,
se dice que el Derecho persigue exclusivamente un fin social (justicia, seguridad, bie-
nestar general), pretende seguir la paz social y el orden de convivencia necesario para
vivir en libertad. La moral persigue, como fin iltimo, la perfeccién personal, la liber-
tad interna y su satisfaccién individual. '

No parece, sin embargo, un buen criterio para diferenciar el Derecho y la moral,
pues es «extremadamente dificil poder distinguir con suficiente rigor y claridad qué
actos, o normas, se dirigen a un fin y cudles a otro». Un estudio de acciones, ya sea
basadas en normas morales o juridicas, y del fin al que tienden no parece ser satisfac-
toria por cuanto es bastante dificil separar una consecuencia que sélo beneficie al
individuo y que no tenga repercusiones sociales. Ni la moral es exclusivamente indi-
vidual sin incidencia en la marcha social, sin que se interese por las cuestiones tempo-
rales y terrenales de la sociedad, ni el Derecho se preocupa exclusivamente por lo
publico sin interesarse por la felicidad individual y su perfeccién. El Derecho no
puede lograr sus objetivos sin interesarse de los fines dltimos del hombre.

3.- Unilateralidad de la moral y bilateralidad del Derecho. Un criterio bas-
tante utilizado para distinguir Derecho y moral se basa en la diferente estructura 16gi-
ca de cada regla de conducta. Entonces, la diferencia esencial estribaria en que las pri-
meras son unilaterales y las segundas son bilaterales. «La unilateralidad de las reglas
éticas se hace consistir en que frente al sujeto a quien obligan no hay otra persona
autorizada para exigirle el cumplimiento de sus deberes. Las normas juridicas son
bilaterales porque imponen deberes correlativos de facultades o conceden derechos
correlativos de obligaciones. Frente al juridicamente obligado encontramos siempre a
otra persona, facultada para reclamarle la observancia de lo prescrito» (Garcia
Maynez, p. 15). Unilateral, en cuanto esti relacionada con una persona; bilateral por
cuanto son dos los sujetos de la relacién.

Esta distincién estd basada en la visién cldsica de la moral, con hondas raices
protestantes, de que la moral pone en relacién al hombre consigo mismo, y con Dios,
mientras que el Derecho atendia a la relacién con los demas. Pero, en este aspecto,
estd el error de esta forma de distinguir ambos dmbitos normativos. En todo caso, esta
caracterizacién puede servir cuando nos referimos a la moral individual, pero es un
absurdo decir que la moral social es unilateral, por cuanto es social, y lo mismo de la
moral de los sistemas religiosos o la basada en determinadas concepciones filosé6ficas
donde también se produce una «comunién» entre los creyentes.
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4.- La moral es auténoma y el Derecho heterénomo. Uno de los criterios
mds utilizados pata separar el dmbito de la moral y el del Derecho, cuya primera
reformulacién se remonta a Kait, es el que sefiala que la moral es auténoma, porque
sitia el origen de la norma, de la regla de conducta, en el sujeto mismo que debe
obedecerla, mientras que el Derecho es heterénomo, por cuanto el origen de ia
norma es exterior, extraiio, es un sujeto distinto del que debe cumplirla. La moral no
seria producto de una voluntad exterior, diferente del sujeto al cual la norma obliga;
el Derecho, por el contrario, procede de una voluntad exterior, diferente del sujeto
al cual la norma obliga. Con autonomia quiere significarse la capacidad que tiene la
persona para autolegislarse, para dotarse su propio c6digo de conducta. Con hetero-
nomia, por el contrario, se sefiala el hecho de que esas normas, esos c6digos son
establecidos por una autoridad distinta de acuerdo con los procedimientos legal-
mente establecidos.

Esta opinién se apoya en una famosa tesis de Kant: «Las normas morales son
auténomas porque tienen su fuerza en la propia conciencia del que ha de cumplirlas;
el Derecho es heterénomo porque su fuerza radica en un ente exterior». En suma, toda
conducta moralmente valiosa debe representar el cumplimiento de una méxima que el
sujeto se ha dado a si mismo. Cuando la persona obra de acuerdo con un precepto que
no deriva de su albedrio sino de una voluntad extrafia, su proceder es heterénomo, y
carece de mérito moral. «En el 4mbito de una legislacién auténoma legislador y obli-
gado se confunden. El autor de la regla es el mismo sujeto que debe cumplirlo.
Autonomia quiere decir autolegislacion, reconocimiento espontdneo de un imperativo
creado por la propia conciencia. Heteronomia es sujecion a un querer ajeno, renun-
cia a la facultad de autodeterminacion normativa. En la esfera de una legislacién
heterénoma el legislador y el destinatario son personas distintas; frente al autor de la
ley hay un grupo de subditos» (Garcia Maynez).

Esta opinién llevd a una vulgarizacién del pensamiento kantiano que oscurece
un tanto el centro del problema. El que toda norma moral sélo serfa valida si el propio
sujeto la acepta como obligatoria. «Una norma serfa moral en tanto y en cuanto su
fuerza obligatoria aparece al admitir el sujeto a la que es aplicable que esa fuerza obli-
gatoria existe. La moral valdria, asi, como un c6digo subjetivo, como las obligaciones
que sélo tienen validez, valor o fuerza por imponérselas el propio sujeto obligado.
Con ello se apunta, por cierto, a la circunstancia de que no tendria sentido afirmar que
alguien estd moralmente obligado a lo que no reconoce como vélido u obligatorio»
(Vernengo, p. 138). O sea, que no hay que interpretar las palabras de Kant en el senti-
do de que defiende un puro shbjetivismo ético, ni mucho menos en la més pura arbi-
trariedad. Todo lo contrario. Kant fue el autor de una moral rigida no semejante a la
laxitud que pudiera parecer.
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Nada mds lejos de lo que Kant pretendia. Dice que s6lo es moral aquella volun-
tad que se dicta su propia ley, pero a condicién de que pueda convertirla en ley uni-
versal. Es decir, no consiste la moral en querer y elevar a norma aquello que a uno le
parece apetecible, sino aquello que todos pueden deber querer igualmente, que es todo
lo contrario del capricho. La ética kantiana est4 bien lejos del subjetivismo, pues pre-
supone siempre un orden objetivo-moral de las cosas. Un orden objetivo-moral que
viene fielmente representado por el imperativo categdrico: «Obra de tal manera que
la mdxima de tu voluntad pueda valer siempre como principio de legislacién univer-
sal». Y de este principio derivan deductivamente desde otras normas generales hasta
las més concretas que constituyen los dos grandes sistemas normativos de la morali-
dad y el legalidad. A partir de esto el cumplimiento de las primeras no puede ser exi-
gido por el Estado, sino simplemente protegido su cumplimiento; el cumplimiento de
las segundas si debe ser exigido por el Estado.

No es pertinente una critica mas profunda de Kant y su filosoffa moral, pero, con
todo, sefialar sus deficiencias bésicas relacionadas con la idea de sujeto (sujeto moral
y sujeto empirico) y de autonomia moral.

De todas formas, hoy por hoy, se matiza que la moral sea auténoma y el Derecho
heterénomo. Primero de todo, porque si la moral depende del imperativo categérico
quiere decir que no es tan auténoma. En particular, porque ese orden objetivo-moral
que defiende es la ética protestante. Disminuiria asi enormemente la distancia con las
éticas, mas tradicionales, que ain sin desconocer el momento de la conciencia, como
norma préxima de la moralidad, asientan siempre aquélla en una norma dltima, objeti-
va, de la moralidad: la ley eterna y la ley natural.. En estas, la autonomia limitada, de
la conciencia se apoyaria en un orden objetivo de valores, fines y normas, que en
algunas posiciones de extremado objetivismo infravalora realmente el puesto que en
la ética debe siempre ocupar la conciencia individual» (E. Dfaz, p. 22).

En resumidas cuentas, fijindonos en la moral, por lo tanto, debe decirse que la
condicion de auténoma es predicable sobre todo de la moral individual. Pero tanto la
moral social como la inspirada en una determinada religién, en una doctrina ética o
una ideologia son, por el contrario, heterénomas.

Y lo mismo sucede con la heteronomia del Derecho. Tampoco es total y absoluta-
mente heterénomo. Es cierto que la validez formal y la vigencia del Derecho no depen-
de de la aceptacién expresa del juridicamente obligado (el desconocimiento de la norma
juridica es irrelevante: la ignorancia del Derecho no excusa su cumplimiento). El
Derecho existe como tal por la promulgacién que hace el legislador, sin que la acepta-
cién particular de cada una de las personas sea un requisito necesario (E. Dfaz, p. 23).
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«Ahora bien, si es cierto que el Derecho es viélido sin necesidad de ese refrendo
individual ... no es menos cierto que, a su vez, una explicita y generalizada falta de
aceptaciéon del Derecho termina por afectar decisivamente de forma negativa a su
misma validez». «Puede decirse que el desuso, la no-vivencia, la falta de eficacia, la
no aceptacién, en definitiva, de un ordenamiento en su conjunto produce también falta
de validez del Derecho... Ello supone ciertamente una atendible limitacién al cardcter
heterénomo del Derecho» (idem).

En definitiva, se trata no de negar la validez de la idea central, pero si de mati-
zarla para que pueda ser comprendida correctamente. «A nivel individual probable-
mente el Derecho se nos aparecerd siempre como algo heterénomo, pero visto desde
la perspectiva de la sociedad cuanto mds auténomo sea el Derecho mucho mds perfec-
to serd, es decir, serd mucho mads eficaz y estard mucho mds legitimado».

5.- La moral no es coactiva y el Derecho es coactivo. Se distingue el Derecho
y la moral con un argumento que parece decisivo y que ya hemos tratado con anterio-
ridad y que afirma que el Derecho puede hacerse cumplir, sin merma de su integridad,
a través de la fuerza, mientras que la moral exige conductas no forzadas, realizadas
libremente, por mor del deber que se ha aceptado al interiorizar ciertas normas. Se
dice que las normas juridicas son coactivas, mientras que las morales no son coacti-
vas. También es un argumento propuesto por Thomasius y reelaborado por Kant.
Como el Derecho es heterénomo goza del apoyo del aparato burocrético para impo-
nerse para obligar a los incumplidores mediante una conducta sustitutoria, una pena o
una medida disciplinaria.. La presencia de la fuerza es un elemento necesario para el
Derecho y su ausencia lo caracteristico de la moral.

A todo lo ya dicho en el tema de la fuerza como elemento caracteristico del
Derecho, sobre todo lo aclarado sobre la coercibilidad o la existencia de normas sin
sancion, hay que afadir alguna precisién. Lo primero de todo es que no puede decirse
que la moral esté totalmente desprovista de todo tipo de sancién, ni tampoco que los
comportamiento morales sean tan incondicionales, libres de toda coaccién. En todo
caso, ésta serd mds sutil. «Tanto las normas éticas apoyadas en principios religiosos,
como las emanadas -mediata o inmediatamente- de la conciencia individual, como,
sobre todo, las impuestas a través de los usos en una determinada sociedad, son nor-
mas en las que, por lo general, opera el temor a una u otra forma de sancién: sancién
de caricter transcendente (premio o castigo en una vida ultraterrena), sancion de
caracter interno (remordimiento de conciencia, sentido de culpa o de frustracién, etc.),
sancién de caracter social (pérdida de prestigio y del honor, del grupo, etc.).

Hay evidentemente diferencias en el modo de la imposicién de la moral o el con-
dicionamiento social que conlleve. No hay coaccién fisica que aparece en el Derecho.
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Pero hay que constatar un hecho: que, desde la perspectiva de la eficacia, en muchas
ocasiones, la coaccién moral es mds eficaz, cruel y rdpida que la juridica. Puede con-
siderarse, incluso, que la sancién juridica suele ser menos dura e infamante que una
sancién derivada de la violacién de una norma ética.

Pero, todo esto, nos permite resaltar algo que ya sabemos. Que lo que caracteriza
al Derecho y sirve para diferenciarlo es «la existencia de un aparato coactivo organi-
zado, capaz de garantizar el cumplimiento de las normas y, cuando ya no resulte posi-
ble, capaz de imponer sanciones al infractor de las mismas. Se logra asi como resulta-
do la institucionalizacion juridica de la coaccidn, la coaccién organizada que es el
rasgo tipico del Derecho. Este seria asi la auto-organizacién de la coaccidn, de la fuer-
za. M4s alld de las sanciones informales y, en cierto modo, espontineas propias de la
moral, aparecen pues las sanciones juridicas impuestas a través de un 6rgano formali-
zado e institucionalizado» (E. Diaz, p. 28). Ejemplo: Kelsen.

«La coaccién organizada, institucionalizada, formalizada constituye, pues, en
ultima instancia, el elemento caracteristico del Derecho; éste aparece asi como un sis-
tema normativo dotado de ese tipo de coaccidn, ejercida por los 6rganos especialmen-
te creados para ello» (idem).

2.3.- Obligacién juridica, obligacién moral y obligacién politica.

Lo que hemos visto hasta ahora son los rasgos y argumentos mds relevantes de un
debate milenario que sigue estando en el punto de mira de muchos estudiosos. Sigue
siendo un tema clave de la Teoria del Derecho la aclaracién de las relaciones entre el
Derecho y la moral circunscribiendo el problema al marco tedrico ya explicado. La
cuestion, por tanto, se analiza desde una 6ptica filoséfica y, quiza, demasiado abstracta,
pero, en absoluto, es superficial. En la actualidad, ha cobrado, de hecho, una nueva
importancia en la medida en que en las dltimas décadas -desde los afios 70- se han
resucitado viejas cuestiones de la Filosofia politica que inciden en la problemadtica ya
apuntada. Hay que resefiar que la perspectiva con que se analiza ahora la cuestién es
distinta porque también es distinto el origen mismo del problema. En efecto, desde
esas fechas, la Filosofia politica se estd preguntando insistentemente sobre la cuestion
de la legitimidad de la autoridad politica y, especialmente, sobre las razones de la obe-
diencia a la ley, sobre todo, ante la aparicién de movimientos sociales y de toda una
teoria que preconiza la desobediencia civil como actitud politica frente al Estado. Por
tanto, la dimensidn del debate es distinta -la obediencia a la autoridad politica-, pero su
epicentro es el mismo -las razones morales para la obediencia al Derecho-. En definiti-
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va, lo que se plantea ahora es, aun reconociendo la diferencia entre las obligaciones
juridicas y las obligaciones morales y, de paso, sus limitaciones, elaborar una teoria
sobre la obligacidn politica que dé razones morales para la obediencia al Derecho. El
problema es mas amplio que el debate tradicional porque sus conclusiones afectan
directamente a la pervivencia de la autoridad politico, del Estado y de su legitimidad.
Dirige la cuestién, en suma, al campo de lo politico. No por ello, deja de ser menos
interesante. A continuacién, vamos a estudiar los diferentes aspectos en liza desde un
andlisis de los conceptos -obligacién juridica, moral y politica-, alguna teorfa actual
destacada, hasta el problema que plantea hoy la desobediencia civil.

1.- Obligacién juridica y obligacién moral. Cuando se habla de «obligacién» se
hace referencia a la conducta o conductas que, sometidos a una regla, principio o valor,
debe ser realizada por el destinatario o destinatarios de esos preceptos. En estos casos,
la obligacién es «juridica» cuando esas conductas se derivan de un mandato legal, de
una ley, mientras que es «moral» cuando procede de una norma moral. En buena medi-
da, el debate sobre el Derecho y la moral se ha reconducido hacia la cuestion de qué
razones hay para cumplir una obligacién juridica y lo mismo una obligacién moral, y,
por consiguiente, cémo identificarlas. No se hace tanta referencia a los aspectos filosé-
ficos y abstractos ya vistos, aunque €stos sirven también para dar mds claridad.

En puridad, una obligacién juridica o legal es la que deriva de la existencia de
una norma juridica vigente. A primera vista, y segiin la opinién de un autor (E.
Ferndndez, p. 58), «no plantea problemas de especial envergadura». Esto es asi pues-
to que la existencia de unas leyes parece imponer ya de por sf la obligacion de aca-
tarlas. El mero hecho de la existencia de un orden normativo juridico supone la exis-
tencia de una obligacién de obediencia como algo insito a la pervivencia de todo sis-
tema juridico. La cuestién es, en realidad, de mds enjundia, pues acaba por recondu-
cir la cuestion al problema de la validez de las normas juridicas, si por ésta entende-
mos la misma existencia de las normas y, como consecuencia, surge la fuerza que
obliga a la obediencia.

La obligacién moral tiene su marco en la conciencia moral, auténoma y libre, de
los individuos. Es la que deriva de la aceptacion voluntaria de ciertas pautas de con-
ducta. Se debe a consideraciones morales, normalmente, segiin el comin sentir de los
éticos, por razones no egoistas, sino por consideraciones universalistas, esto €s, que
estarian dispuestos a hacerla valer universalmente al estilo kantiano.

Pero, asi vistas las cosas, decir que la obligacién juridica es la que deriva de las

normas juridicas y la moral de las morales no es decir demasiado. En este sentido, el
trabajo de M. Calvo por caracterizar cada una de las obligaciones me parece de sumo
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interés. Una aportacién que aclara y afiade datos importantes a la cuestién del
Derecho y la moral (Calvo; p. 30 y ss.). Al hablar de la obligacién juridica, afirma que
al igual que ocurre con otras formas de orientacion normativa de la accién social,
cuando una norma juridica fija o establece una pauta de conducta, decimos que ese
comportamiento se hace no optativo u obligatorio. Decimos que existe una obligacién
juridica o deber que se traduce en la exigencia de obedecer esa pauta de conducta.

Pues bien, en su anélisis, se preocupa por ilustrar un conjunto de rasgos que dis-
tinguen las obligaciones juridicas de las obligaciones morales:

a) Las obligaciones juridicas al estar transcritas en textos legales aparece como
un sistema explicito de normas de comportamiento frente a las obligaciones morales
que son un sistema no explicito de conducta. El sistema juridico contiene medios para
saber en cada momento cudles son las normas del mismo y cudl es su alcance. La
autoridad de las obligaciones juridicas se deriva de la existencia de normas de recono-
cimiento dentro del sistema juridico que permite identificar las obligaciones juridicas
vélidas. No descansa en las personas que integran los 6rganos, sino de su reconoci-
miento como norma perteneciente al sistema. Ello hace posible conocer con cierta
seguridad y certeza las obligaciones juridicas y las consecuencias que se derivan de

“ellas. Con lo cual se apunta otro dato de las obligaciones juridicas: su carécter cons-
ciente y reflexivo. Esto es, que, en definitiva es una obra concienzuda, realizada por
personas competentes para ello. «Dicho de otra manera, las obligaciones juridicas
refuerzan las posibilidades del ‘célculo social’ del control racional de la conducta
humana ... Se refuerzan las expectativas de cumplimiento de las obligaciones juridicas
de sus acciones con la suficiente antelacién y seguridad. Ademads, si, como es el caso,
se refuerzan las expectativas de cumplimiento de las obligaciones juridicas mediante
un complejo sistema de control social, también se pueden ‘calcular’ o prever con una
cierta exactitud las acciones de los otros. El derecho, pues, contribuyendo a garantizar
ciertas expectativas de comportamiento, realiza en gran medida las aspiraciones de
seguridad en las relaciones sociales».

Las obligaciones morales no son obligaciones explicitas. Carece de criterios cla-
ros y conocidos para saber cudles son y cudl es su alcance. No hay unas normas de
reconocimiento que permita reconocer las obligaciones morales. Por lo mismo, las
obligaciones morales son inciertas. «Al contrario de lo que ocurria en el caso del sis-
tema de las normas juridicas, no hay normas ni criterios explicitos de reconocimiento
de los principios morales. Con lo cual las discusiones sobre 10s mismos van a ser difi-
ciles de zanjar. Ademads, el problema se complica desde el momento en que dentro de
una misma comunidad pueden coexistir grupos con creencias y valores morales dife-
rentes. Por lo general, dentro de una comunidad suelen existir unos pocos principios
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morales incontrovertidos, al tiempo que se discrepa sobre otros muchos o sobre el
alcance de los mismos».

b) Las obligaciones juridicas gozan de un alto grado de flexibilidad, de posibili-
dad de cambio o modificacién rapida, mientras que las obligaciones morales se carac-
terizan por su resistencia al cambio. «[Las obligaciones juridicas pueden ser modifica-
das o creadas con una gran facilidad y una gran eficacia psicoldgica en lo que concier-
ne a su aceptacion». Ello se debe a la existencia de importantes normas que regulan
los procedimientos y la competencia para establecer y modificar las normas juridicas
y, consiguientemente, sus obligaciones. Son normas que, basicamente, estin reguladas
en la Constitucién con lo que su aceptacidn estd directamente ligada a la aceptacién
de la norma fundamental.

Por contra, las obligaciones morales presentan una gran resistencia al cambio.
«La complejidad regulada, organizada, de los sistemas juridicos permite crear, modifi-
car o suprimir normas juridicas con una cierta facilidad. Los valores morales, sin
embargo, no pueden establecerse, cambiarse o eliminarse deliberadamente y con efec-
tos inmediatos... Como sea, lo cierto es que los sistemas morales son escasamente fle-
xibles. Lo cual no quiére decir, por otra parte, que la evolucién en el terreno de la
moral sea imposible. El derecho mismo, por ejemplo, puede ser utilizado como un
factor de cambio de los valores morales de una sociedad».

¢) Por ultimo, insiste en algo que a estas alturas es de sobra conocido: el cardcter
coercitivo de la obligacién juridica frente a la presién difusa que refuerza el cumpli-
miento de las obligaciones morales. «Todavia hoy, la coercibilidad de la obligacién
juridica es algo que se da por descontado, hasta tal punto que muchos de los mecanis-
mos institucionales y la propia metodologia juridica se asienta en buena medida sobre
esta presuncién. La articulacién normativa de un inmenso aparato de violencia institu-
cionalizada permite reforzar considerablemente las expectativas de cumplimiento de
las obligaciones juridicas y presentarlas como ineludibles».

El estudio de M. Calvo presenta una cara del problema que probablemente no
hay sido suficientemente resaltada: que hoy la reaccién juridica no es solamente nega-
tiva, sino que las normas juridicas van acompaifiadas de medidas juridicas de reforza-
miento que «comprenden medidas punitivas y medidas promocienales o, lo que es lo
mismo, refuerzos negativos y refuerzos positivos. En el primer caso, se insiste en algo
ya conocido, que las obligaciones juridicas son aquellas que van acompaiiadas de san-
ciones; en el segundo, que las obligaciones juridicas van acompafiadas de medidas
positivas de reforzamiento que tienden a promocionar, promover determinadas con-
ductas sin recurrir a las sanciones.
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2.- La obligacién politica. ;Existen razones que justifiquen la obediencia del
ciudadano a los mandatos del Estado? Al margen de las nociones de obligacién juridi-
ca y obligacién moral, buena parte del debate sobre la obediencia al Derecho se centra
hoy en dia en torno a las razones que existen en favor de una obligacién politica. La
obligacién politica supone una traslacién del problema de la obediencia al Derecho al
ambito de lo politico y, al mismo tiempo, un reforzamiento del deber de obediencia.
Pues bien, la obligacién politica tiene algo de las dos formas de obligacién (E.
Fernandez, p. 60). De la obligacién juridica, tiene el que su objeto consiste en la obli-
gacién de obedecer las leyes; de la obligaci6n moral, y en esto se distingue de la
escueta obligacién juridica o legal, tiene el que para justificar esa obediencia se adu-
cen fuertes razones morales. En suma, cuando se habla de la obligacién politica, por
tanto, se hace referencia a la obligacion moral de obedecer a las leyes.

Pero, la explicacion acerca de la obligacién politica es bastante mds compleja.
Por un lado, es una forma superior que la mera obligacién juridica o legal que, a la
postre, culmina en una espiral justificadora al infinito de porqué debemos obedecer al
Derecho. En efecto, la obligacién juridica acaba por reconducirse a un problema de
validez de las normas juridicas, es decir, de saber si los mandatos juridicos existen,
han sido establecidos por la autoridad competente siguiendo los procedimientos lega-
les. Asi, acaba la explicacién desde dentro del Derecho. Y, por otro lado, la obligacién
politica es una forma peculiar de obligacién moral, la que aduce razones morales para
obedecer al Derecho en la medida que implica, a su vez, justificar el poder de la auto-
ridad politica. Precisamente, este es un aspecto nada baladi por cuanto se estd discu-
tiendo las bases morales de todo poder politico. En definitiva, la obligacién politica se
refiere a la obediencia a las leyes porque éstas son los mandatos de la autoridad politi-
ca y, por eso, es aquella obligacién moral que estd directamente vinculada con las
obligaciones que tiene un ciudadano por el hecho de que forma parte de una organiza-
cidn politica. Es una obligacidn ligada a la existencia de comunidades politicas.

Es, en suma, como dice E. Ferndndez (p. 67), «un tipo de obligacién moral que
se dirige a la autoridad del sistema politico y le plantea problemas sobre su legitimi-
dad, legitimacién, ejercicio, control, limites, etc., a la vez que sirve para dar directri-
ces a los ciudadanos sobre la actitud a tomar en relacién con él. Hablar de obligacién
politica es lo mismo que hablar de la obligacién que tienen los ciudadanos de obede-
cer las leyes de su Estado, pero se diferencia de la simple obligacién juridica o legal
en que en este caso €s inevitable la pregunta por los fundamentos y el ejercicio de la
autoridad politica».

En efecto, la obligacién politica viene a responder a la pregunta de porqué debe
obedecerse a la autoridad politica y a la exigencia de quienes mandan a que se obe-
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dezcan sus mandatos. Como dice Raphael, la autoridad del Estado implica que aque-
llos que la ejercitan tienen derecho a dictar 6rdenes y derecho a que tales Grdenes sean
obedecidas y que los ciudadanos tienen el deber a la obligacién de obedecer las 6rde-
nes (p. 89). Como puede verse, si se plantea la justificacién de la obligacién politica,
es porque existe una determinada forma de convivencia politica, una autoridad, unos
mandatos y otros utensilios de ejercicio del poder, y que origina la pregunta por la
obediencia a los mandatos del poder politico. ;Por qué tiene el ciudadano un deber de
obedecer las leyes del Estado?

Las respuestas a esta pregunta han sido varias. Puede decirse que el ciudadano
estd obligado a obedecer las leyes del Estado porque éste es quien tiene la autoridad
soberana. El deber de obediencia seria la otra cara del derecho que tiene la autoridad
para dictar normas. Por lo tanto, autoridad y obediencia son la misma realidad sélo
que desde otra perspectiva. Pero, se han aducido respuestas que analizan el problema
mds en profundidad. Tres son los tipos de razones (E. Ferndndez, p. 69):

* Razones legales: esto es, que el ciudadano debe obedecer porque estd legal-
mente obligado a hacerlo. Son razones similares a las que fundamentan la obligacién
juridica. No suele recurrirse a estas razones. No sirve pues la respuesta parece carecer
de objeto; alude a los aspectos formales de la ley, lo mismo que la obligacién juridica.
El ciudadano estd legalmente obligado a obedecer la ley porque la ley es justamente
aquéllo que impone una obligacién legal.

* Razones prudenciales: aquel tipo de razones que se dan cuando se dice que se
obedece al Derecho por temor a las consecuencias (privacién de libertad, multas, etc.)
que se derivarian de la no obediencia. Es una obediencia interesada que utiliza razo-
nes de prudencia, que tienen como objetivo garantizar ventajas o, al menos, no produ-
cir efectos perjudiciales. Es una obediencia interesada, pues normalmente se obedece
porque garantiza nuestros intereses o nos concede ventajas. Muchos obedecen por
estas razones, pero, suele decirse, no basta para justificar solamente la obligacién
politica. Es mas, autores como Hart, exigen que sean pocos los ciudadanos que obe-
dezcan por razones prudenciales en la medida que estd en juego la pervivencia del
mismo sistema.

* Razones morales: aquéllas que utilizan argumentos de tipo moral para obe-
decer al Derecho. Del tipo «se debe obedecer al Derecho porque es justo», «porque
garantiza la libertad y la igualdad», «porque cuenta con el consenso de la pobla-
cién». «Cuando se dan este tipo de razones morales, la obligacién politica y la
obligacién juridica se convierten, ademads, en obligacién moral» (E. Fernandez,
p. 70-71).
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Son muchas las teorias politicas que han aducido razones morales para justificar
la obligacién politica. No es éste el lugar para detallar todas estas teorfas, pero he aqui
un escueto elenco de las mds importantes y de lo que las caracteriza (Raphael):

— Teorias del contrato social, que justifica la obligacién politica por estar basada
en una promesa implicita, semejante a la de obedecer las normas de una asociacién
voluntaria, expresada en un acuerdo o pacto social= Platén, Hobbes, Pufendorf,
Grocio.

— Teoria del consentimiento, version diluida de la teoria anterior que mantiene
simplemente que la autoridad del Estado se basa en el consentimiento técito de los
sibditos que emiten al realizar determinados actos: nacer o vivir en la comunidad,
gozar de ventajas, etc. = J. Locke.

— Teoria de la voluntad general, versién del contrato social que se fija en el efec-
to del acuerdo voluntario = la creaciéon de una voluntad general, voluntad de todos o
de la mayoria = Rousseau, Hegel.

— Teoria de la justicia, hoy en amplia vigencia, también se fijan en el contrato
social, pero, sobre todo, se fijan en la aceptacién voluntaria de unos criterios objetivos
de la justicia que estructuren la convivencia social = J. Rawls

— Teorfa del interés general o utilitarismo, para quienes las obligaciones morales
dependen de su utilidad para promover el bienestar-o interés general = Hume,
Bentham y los demas utilitaristas.

3.- Un estudio particular de obligacién politica: la teoria de Rawls. Son
muchos los teéricos que han esbozado una explicacion de la obligacién politica en un
. momento en el cual, como veremos, existe una gran contestaciéon popular a la obe-
diencia a determinadas leyes. De todos ellos, pocos han tenido el éxito y aceptacion
que ha acarreado la explicacién de J. Rawls en el marco de su Teoria de la Justicia.
Brevemente, voy a referirme a los aspectos basicos de su propuesta al ser un ejemplo
paradigmdtico de porqué debemos obedecer las leyes en base a razones morales.
Incluso, llegando mas lejos, la obediencia a leyes injustas.

El esquema de Rawls gira en torno a un andlisis sobre la existencia de «obliga-
ciones» y de «deberes naturales». Hay que aclarar que ambos conceptos y su reflexién
sobre la obediencia a la autoridad se comprende mejor en el contexto global de su teo-
ria. Quede aclarado. Pues bien, los deberes naturales se caracterizan porque se exigen
a los individuos con independencia de que emita una decisién voluntaria. En particu-
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lar, segin Rawls, existe un «deber natural de justicia» que tiene importantes repercu-
siones y que se justifica un poco irracionalmente. Este deber natural de justicia nos
exige que obedezcamos y cumplamos nuestro cometido en las instituciones justas y
que facilitemos el establecimiento de acuerdos justos. Respecto a las obligaciones,
son aquellas que realizamos voluntariamente y que, de tal forma, debemos cumplirlas, -
porque hemos consentido.

Pues bien, si obligaciones y deber natural de justicia son dos cosas distintas,
también lo es su justificacion. El deber natural de justicia se nos exige, en su opinién,
por el mero hecho de que vivimos en una sociedad que tendencialmente pretende
estructurarse segun criterios de justicia y, ademds, porque las leyes, los requerimien-
tos de quienes manda en esa «sociedad justa» se nos aplica. Evidentemente, este
deber natural nos exige la obediencia generalizada a las leyes simplemente porque
existen unas instituciones justas y sus medidas, sus mandatos se nos aplican. La teoria
del Rawls tiene muchas deficiencias. Aqui, el problema es qué garantias tenemos de
que la sociedad sea justa dada la insistencia en que debemos obedecer porque se nos
aplican esos mandatos. Por el contrario, debemos cumplir nuestras obligaciones, a
diferencia de los deberes, porque los hemos acordado libremente y, entonces, nos
obliga a ello un principio de imparcialidad. Seglin éste, «una persona estd obligada a
cumplir su parte, como lo establecen las normas de una institucién, cuando ha acepta-
do voluntariamente los beneficios del esquema institucional, o se ha beneficiado de
las oportunidades que ofrece para fomentar sus intereses». Hay dos tipos de obligacio-
nes sujetos a este principio de imparcialidad: aquéllas que aceptamos al ocupar un
cargo politico, que nos ata con deberes y obligaciones institucionales y que estdn
especialmente reforzadas porque permite lograr nuestros intereses desde posiciones
Optimas, y aquéllas que pactamos voluntariamente con otros ciudadanos.

Las explicaciones de Rawls dan mas juego que lo que es posible explicitar tan
brevemente. Pero, con todo, quisiera hacer tres comentarios. En primer lugar, que
siendo el deber natural de justicia y las obligaciones distintas, sin embargo, estin pen-
sadas para que estén mutuamente reforzadas; es mds, la obligacién politica queda sus-
tentada con cardcter general para todos los ciudadanos -o mejor, reducida a- en ese
deber natural de justicia y, al mismo tiempo doblemente reforzada en la existencia de
ese principio de imparcialidad. En segundo lugar, al hacer esto, Rawls abandona un
principio basico del contractualismo para justificar la obligacién politica, el de la
libertad para realizar pactos que nos obliguen porque han sido realizados voluntaria-
mente. Con lo que entra en contradiccién con sus bases y presupuestos ideoldgicos.
Por ultimo, con ambos tipos de deberes y obligaciones, llega incluso a defender el
deber de obedecer una ley injusta. He aqui lo importante: considera que una ley que
sea injusta no es una razén suficiente para no cumplirla. Siempre que la estructura
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bdsica de la sociedad sea «razonablemente justa», segiin el estado real de las cosas, no
cabe sino justificar que las leyes injustas son obligatorias. Esto plantea problema teé-
ricos muy importantes, especialmente a la hora de conjugarlo con su justificacién de
la desobediencia civil. Cuestién que interesa tratar ahora. Adelantando algo, parece
que es dificil casar un deber de obediencia tan riguroso como es ¢l de deber de obede-
cer una ley injusta con la defensa de la desobediencia civil.

4.- Obligacion politica y desobediencia civil. Es ésta una cuestion que pone a
prueba muchas de las ideas ya explicadas. Al mismo tiempo que la obligacién politi-
ca, esto es, el deber moral de obedecer a las leyes, se ha convertido en tema central de
la Filosofia politica, ha aparecido en las sociedades occidentales avanzadas un fené-
meno social de indudable importancia. Me refiero al surgimiento de movimientos ciu-
dadanos de protesta que se niegan a obedecer determinadas medidas legales de las
autoridades alegando para ello, precisamente, razones morales. Por esto, la cuestién
de la desobediencia civil tiene unos rasgos peculiares por los que cobra una especial
relevancia. En efecto, en cuanto que es «desobediencia», quienes la promueven se
ponen al margen de las leyes, cometen un ilicito, pero en cuanto que es «civil», mani-
fiestan el médximo respeto a las consecuencias de sus actos, en suma, a la reaccién
juridica y, a la postre, al ordenamiento juridico y al Estado. Por lo tanto, no se trata de
acciones revolucionarias, al margen del sistema, que pretendan desestabilizar el orden
social. Sino que, mostrando su repulsa a esas medidas ptiblicamente, buscan cambiar
las leyes y, asimismo, la orientacién de la politica del gobierno que inspira esas leyes.
Un fenémeno muy similar a la desobediencia civil, pues presenta rasgos semejantes,
es el de la objecién de conciencia al servicio militar, legalizado en bastantes paises,
pero en la cual aparece también la negativa a obedecer las leyes de incorporacién a
filas basada en razones de conciencia.

Para entender mejor el problema de la desobediencia civil y de la objecién de
conciencia, conviene mencionar algtin ejemplo. La eclosién del fenémeno de la deso-
bediencia civil tuvo lugar, sobre todo, en los EEUU con la guerra de Vietnam a raiz de
la cual muchos mozos se negaron a incorporarse a filas y, como modo de protesta,
organizaron grandes manifestaciones que culminaban con la quema piblica de carti-
llas. Igualmente, los actos reivindicativos de la minoria negra en favor de sus dere-
chos civiles, sus manifestaciones y marchas vinculadas a la figura de Martin Luther
King se incluyen en la categoria de la desobediencia civil. Probablemente, el caso més
conocido de este tipo de actos son los promovidos por Gandhi quien con su protesta
pasiva ha pasado a la historia como el autor de la independencia de la India. Por lo
demds, hoy, particularmente en nuestra sociedad, la desobediencia civil o la objecién
de conciencia se esta aceptando como algo comin y un medio apropiado para la refor-
ma de las deficiencias presentes en la politica del gobierno. Ahi estdn, la objecién de
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conciencia al servicio militar regulada legalmente o la insumisién, el aspecto mds
radical de esta protesta; también, el incipiente movimiento a la objecién fiscal; u otro
tipo de manifestaciones o marchas organizadas en protesta de determinadas medidas
econdmicas.

En definitiva, lo que estd en juego es, si se pueden aducir argumentos morales
para justificar y reforzar la obediencia al Derecho, jpor qué no puede hacerse lo
mismo para justificar la desobediencia a la ley? O, desde otra perspectiva, ;hasta qué
punto puede el Estado imponer la obediencia a leyes o medidas politicas que colisio-
nan con los principios méas intimos de nuestra conciencia? ;Debe primar la violacién
de nuestros criterios morales con la obediencia a los mandatos del Estado? ;No
supondria eso un menosprecio de nuestra dignidad y de nuestro autorespeto como
seres morales autonomos y libres? Estas son otras tantas cuestiones que explicitan el
meollo del problema. Y no es para menos.

Pues bien, la aparicién de la desobediencia civil, de actos que claramente suponen
una violacién de la legalidad estatal, ha generado una interesante literatura sobre esta
categoria y su conjuncién con la obligacién politica. Dados su difusos perfiles, las pro-
puestas de definicion de este concepto han sido muchas y, todo hay que decirlo, toda-
via quedan muchos aspectos por delimitar. Ahora bien, existe una definicién que es la
cominmente aceptada. Se dice, siguiendo la famosa enunciada por H.A. Bedau, que la
desobediencia civil es un acto piiblico, no violento, consciente y politico, contrario a la
ley, cometido con el propdsito de ocasionar un cambio en la ley o en los programas de
gobierno. Aparece asi como un mecanismo de apelacién a los valores dominantes en la
sociedad, a ciertos criterios de justicia de la mayoria de la comunidad y de intentar
convencer a ésta de dichos valores no estdn siendo respetados por el gobierno o los
legisladores. Como se ve, se ha intentado perfilar sus rasgos con el fin de diferenciar la
desobediencia de la mera delincuencia o de actos de rebel6 o revolucion.

Sus rasgos son claros, aunque alguno de ellos puede ser discutido. En primer tér-
mino, los actos de ruptura de la ley deben ser publicos, es decir, no cabe una desobe-
diencia civil realizada en la intimidad o ante personas sin una voluntad de publicidad.
La disidencia se muestra mediante sentadas, manifestaciones, utilizaciéon de medios
de comunicacién porque el cambio que se busca precisa que sea conocido por el resto
de ciudadanos y que ellos juzguen la injusticia protestada. Ademds, debe ser un acto
publico porque se recurre a unos principios conocidos por todos para resolver la
inmoralidad causada. Por lo mismo, no deben ser violentos. La violencia no es un
medio de reclamacién. Aborrece al sistema de libertades y a la existencia de un siste-
ma de derechos fundamentales la compulsion violenta, la fuerza la presién indiscrimi-
nada sobre las personas para modificar las decisiones politicas. Otra nota destacada es
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que los actos civilmente desobedientes deben ser también conscientes. Consciencia
supone darse cuenta de que se rompe una regla de naturaleza piblica y que, por tanto,
también conlleva la voluntad de aceptar las consecuencias legales de su conducta ili-
cita. Debe aceptarse la sancién porque se demuestra asi la sinceridad del comporta-
miento. Suele hacerse un especial hincapié en este aspecto pues es una forma de mos-
trar las buenas intenciones de quien desobedece.

Como expuse con anterioridad, al margen de que las explicaciones sobre estos
rasgos susciten algtin que otro comentario, el interrogante més interesante surge cuan-
do se pretende armonizar la justificacién de la obligacién politica con la existencia de
la desobediencia civil. Preciosamente, es éste un aspecto en torno al cual la teoria de
Rawls muestra serias deficiencias. Como vimos, este autor establecia un sistema de
deberes y obligaciones que, a la postre, estructuraba una tupida red de conductas obli-
gadas. Parece no dejar muchos huecos a las conductas desobedientes, pero, lo curioso
del caso es que es uno de los defensores de la desobediencia civil y que acepta plena-
mente la definicién y los rasgos antes sefialados. La verdad es que, sin dnimo de
extenderme mas de lo necesario, al final, resulta que la desobediencia civil segin
Rawls queda reducida no a actos de protesta o violacién de leyes, sino a un ejercicio
sin mas de determinados derechos fundamentales protegidos por el ordenamiento juri-
.dico. En definitiva, es una plasmacién de las dificultades por articular en la teorfa una
explicacién convincente de las razones para la obediencia al Derecho.

4.- El caso espafiol: el vivo debate sobre la obediencia al Derecho. En la
Filosofia del Derecho espaiiola, ha habido una interesante polémica sobre la cuestién
de la obediencia al Derecho que ha conducido a dos posturas radicalmente distintas.
La polémica se origina a raiz de la respuesta negativa de F. Gonzalez Vicén al proble-
ma de la obediencia al Derecho que ocasionado la critica de Manuel Atienza y Elias
Diaz y la defensa de J. Muguerza. En este punto, no es posible extenderme en todas y
cada una de las razones aducidas, en las criticas y réplicas. Tan s6lo quiero dejar cons-
tancia de la tesis de F. Gonzalez Vicén, sin duda, sumamente atractiva. Este profesor
estudia la existencia de 6rdenes normativos en la sociedad y las razones para la obe-
diencia. Dice: «El Derecho es obra humana, una suma de esquemas de conducta que
imponen un determinado comportamiento en determinados supuestos de hecho,
esquemas que son producto de una situacién social e histérica determinada y estan
formulados por hombres con la pretensién de que otros hombres adecuen a ellos su
obrar. Ante este hecho el interrogante es insoslayable: ;estamos obligados a cumplir
estos esquemas de conducta? Y en caso afirmativo, ;por qué?» (E. Ferndndez, p. 92).

Su opinién es realmente provocadora y ello la hace realmente interesante. Segin
F. Gonziélez Vicén, no caben respuestas basadas en el miedo, prudenciales, ni basadas
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en la utilidad, conveniencia o ventajas que se logran. La respuesta debe encontrarse en
el plano ético. Tras un andlisis de algunas teorfas, por cierto ya mencionadas al hablar
de la obligacidn politica, llega a la conclusién de que: «No hay obligacion en sentido
ético de obediencia al Derecho. Ni por su estructura formal ni por sus contenidos
materiales el Derecho puede fundamentar éticamente la exigencia de su cumplimien-
to. El esquema de conducta exigido en la norma juridica lo que nos dice son las con-
secuencias que tienen para la persona o para el patrimonio su infraccién, pero no, en
un sentido ético, que debemos cumplirlo». O sea, que no existen razones morales para
la obediencia al Derecho. No que no existan razones para la obediencia al Derecho,
sino que ésta no constituye una obligacién ética. La razén de esta opinidn estriba en
que para este autor el plano en el cual deben de justificarse las obligaciones es el
plano de la autonomia moral de cada uno. Y en este plano no existen razones para la
obediencia. Es mds, la tesis provocadora de F. Gonzélez Vicén es tal porque lleva esta
idea hasta sus ultimas consecuencias: en caso de colisién entre un mandato legal y
una obligacién moral debe predominar los preceptos de nuestra conciencia. «Mientras
que no hay un fundamento ético para la obediencia al Derecho, si hay un fundamento
ético absoluto para su desobediencia».

Entre las reacciones que ha ocasionado esta postura, estd la de M. Atienza que
ha negado la validez de la opinién de que exista un deber moral de desobedecer a la
ley en caso de colisién con nuestra conciencia. En resumidas cuentas, viene a aclarar
que, en definitiva, Gonzdlez Vicén acaba por defender una postura individualista a
ultranza que llevada a sus consecuencias conduce a negar toda dimensién social de la
ética, lo que es claramente una falacia. Por otra parte, pone de manifiesto que muchas
de las decisiones éticas de los individuos basadas en su autonomia carecen de unas
minimas dosis de racionalidad, que la postura de Gonzdlez vicén roza el irracionalis-
mo porque no ha explicado cémo se justifican los juicios morales que conducen a la
desobediencia a las leyes.

2.4.- Derecho y usos sociales.

Como he venido insistiendo, el entramado de reglas que determinan nuestro
comportamiento en la vida social es sumamente extraordinario. Junto a las normas
juridicas y las reglas morales, junto al Derecho y a la moral, existe un tercer sistema
normativo que también orienta nuestra conducta, que cumple un papel similar en el
contexto social. «Se trata de un enorme y variado repertorio de normas que, en su
conjunto, constituyen una categoria especial» (Recaséns Sichés). Estos son los usos
sociales. La verdad es que, en ocasiones, no suele apreciarse su importancia y su soli-
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dez como medios de regulacién de nuestro comportamiento porque carecen de la
espectacularidad y la confianza que merecen el Derecho y la moral. Sin embargo, es
indudable su presencia y, lo que es mads, dada su naturaleza, a medio camino entre las
normas juridicas y las reglas morales, es dificil, a veces, perfilar con claridad sus ras-
gos mds destacados. Pero ello, no debe ser un obsticulo para el reconocimiento de su
importancia. De hecho, existe una extensa literatura sobre este particular. Sociélogos,
filésofos del Derecho y de la moral, antrop6logos se han preocupado por diferenciar y
definir lo que son los usos sociales y la cuestién sigue sin dilucidarse con claridad.
Pues, el problema tiene muchos perfiles, muchos angulos dificiles de precisar.

Primero de todo, lo més apropiado es identificar el fenémeno al cual nos esta-
mos refiriendo con algunos ejemplos. Recaséns cita numerosos casos de este tipo de
reglas: las de decencia, decoro, buena crianza, correccién de maneras, cortesia, urba-
nidad, respeto social, gentileza, normas de estilo verbal, del estilo epistolar, exigen-
cias sobre el traje, compaierismo, caballerosidad, galanteria, atencidn, tacto social,
finura, etc. Reglas que imponen numerosos actos: el saludo, visitas de cortesia, invita-
ciones, regalos, propinas y aguinaldos, compostura del cuerpo en determinados casos,
la forma del traje segin las situaciones, un determinado comportamiento en la mesa,
unos modales, reglas del juego, en la conversacién, asistencia a actos, en el lenguaje,
«y, en suma, todos los especiales deberes de comportamiento que derivan del hecho
de pertenecer a un determinado grupo o circulo social». En definitiva, son unas for-
mas de vida que, de hecho, materializan un conjunto de précticas de conducta com-
partidas y aceptadas por un grupo social. Surgen como una manifestacién de la practi-
ca vital de la comunidad.

No obstante, son muchas las cuestiones que estdn enlazadas con los usos socia-
les. En particular, el hecho de estar entre las normas juridicas y las reglas morales, el
tener rasgos comunes a ambos sistemas juridicos, su caricter inconsciente y su pre-
sencia difusa hace que haya muchas dudas y muchos interrogantes sobre su estatuto
normativo. Es lo que pretendo aclarar a continuacién. En primer lugar, clarificar los
problemas conceptuales que les rodea, en particular el rétulo que hay que darles; a
continuacion, el concepto y los rasgos méas destacados luego, los tipos de usos socia-
les; y, en el apartado cuarto, nos preguntaremos por su eficacia regulativa o normati-
va; y, finalmente, una breve disgresion sobre las diferencias entre el Derecho y los
usos sociales.

1.- Clarificacién terminolégica. La primera de las cuestiones mas controverti-
das es la del término o términos que debe utilizarse, sobre lo que no hay en absoluto
unanimidad. Como dice R. Paniagua, nuestro idioma no dispone de un término claro
que se refiera a todos esos actos descritos con anterioridad. Todo lo contrario a lo que
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sucede en otros idiomas puestos en evidencia por autores de relevancia: en inglés
positive morality, como anticipé J. Austin, o en alemén, Sitte, segtin expresidn utiliza-
da por R. von Ihering. Pero, en castellano, no hay tal término especifico. Asi hay
expresiones muy similares: reglas de cortesia, de decoro, usos y costumbres, hdbitos,
convencionalismos sociales, modas. Pero, los términos habituales son o bien el de
usos sociales o el de reglas de trato social.

No suele aceptarse los términos de reglas de cortesia o de decoro por cuanto
hacen referencia a un tipo de conductas relativas a la etiqueta social, a los buenos
modales y, por tanto, no incluye conductas muy importantes que trastienden el 4mbito
de la buena educacién. En cuanto a los «convencionalismos», al hacer referencia al
concepto de «convencién», implica la idea de pacto o acuerdo voluntario olviddndose
de que muchas de esas conductas no tienen nada que ver con lo artificial. Es mds, los
comportamientos reglados aqui examinados se han ido conformando de forma incons-
ciente, por el transcurso del tiempo, mds que por acuerdo de voluntades. Es algo que
«se da por descontado». La convencién poco tiene que ver con las conductas y reglas
que aqui se trata. Como dice, Recaséns Sichés, es una denominacién «infortunada,
porque evoca la idea de convenio, la cual es precisamente todo lo contrario de la esen-
cia de estas normas, pues lejos de derivar de una convencién, aparecen preconstitui-
das ante el individuo». Al mismo tiempo, el término «costumbre» tampoco parece
muy apropiado por cuanto puede llevar a confusiones al utilizarse en el dmbito del
Derecho, en particular, del Derecho consuetudinario, y aparecen como una fuente del
Derecho, aunque sea secundaria.

Por tanto, la primera cuestion es resolver la duda acerca de si conviene utilizar el
término «usos sociales» o «reglas de trato social». El concepto de «reglas de trato
social» es una aportacién importante de Recaséns Sichés -y aceptado por E. Diaz- para
referirse a esta «extrafia casta de normas que presentan, ante todo, a primera vista, como
dimensién comiin, a todas ellas, dos caracteres negativos: el no ser ni normas morales ni
normas juridicas, aunque muchas veces se parezcan a las primeras y no pocas veces a
las segundas». Se parecen al Derecho en determinados rasgos -su dimensién social y su
exterioridad- y tienen semejanzas con las reglas morales. Y, sin embargo, no son una
cosa ni otra: ni encajan dentro del concepto de moral, ni coinciden con la esencia de lo
juridico. Por lo tanto, el dato que, en opinién de Recaséns Sichés, resaltaria de esta des-
cripcién es que, con las reglas de trato social, se marginarian las costumbres morales y
juridicas, cuyo estatuto normativo seria distinto mds cercano a la moral y al Derecho. En
cuanto a los «usos sociales», segiin Recaséns Sichés, «aunque es exacto que se mani-
fiesten a través de costumbres, esta denominacién tiene el inconveniente de que median-
te la costumbre se hacen también ostensibles otros tipos normativos completamente
diversos (como, por ejemplo, principios morales y preceptos juridicos)».
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Los usos sociales englobarfan aquellas conductas cuya obligatoriedad deriva
tanto de las costumbres juridicas y morales como de las reglas de trato social. Seria
un concepto mds amplio que este tltimo, en particular, en su normatividad. E. Diaz
acierta en la descripcién del problema referido a las reglas de trato social y su rela-
cién con la costumbre juridica y moral. El problema reside en la manifestacion de su
normatividad: «Asf como en la ética y en el Derecho la expresién normativa a través
de usos no es, respectivamente, ni su manifestacién méas radical (lo serfa la concien-
cia individual), ni tampoco su manifestacién predominante (lo seria hoy la norma
legal), en cambio en las reglas del trato social el instrumento generalizado de expre-
sién lo constituyen los usos sociales». O sea, «si bien toda regla del trato social se
expresa fundamentalmente a través de un uso social, no todo uso social es expresion
de una regla de trato social: hay, en efecto, usos sociales que expresan normas mora-
les y otros que expresan normas juridicas, Derecho consuetudinario fundamental-
mente» (p. 31). '

La verdad es que las razones y las explicaciones son convincentes y merecen ser
tenidas en cuenta. Lo que queda claro es que la expresién «usos sociales» incluye un
buen nimero de reglas de conducta que se manifiestan a través de hébitos, de costum-
bres, de comportamientos reiterados. Mientras que las «reglas de trato social» son
s6lo una parte de esos habitos. No obstante, con ser importantes los argumentos de
Recaséns Sichés, aqui se va utilizar el de «usos sociales» porque es un término genéri-
co que engloba todos estos aspectos y es el cominmente aceptado. Ademds, en defini-
tiva, pese a que se pretenda diferenciar las reglas de trato social de la costumbre juri-
dica y moral, lo cierto es que todas se manifiestan de la misma manera, tienen rasgos
similares y su eficacia normativa responde a razones semejantes. Y hacer separacio-
nes entre todos esos fenémenos quizd pueda ser fructifero intelectualmente, pero
puede llevar a no captar todos los aspectos de la cuestién.

Y, la verdad es que, quienes utilizan el concepto de «uso social», normalmente
quieren hacer referencia a las mismas conductas que caen bajo el término de «reglas
de trato social» con la precisién de que pueden manifestarse algunas que son expre-
sién de normas juridicas o normas morales. Es mds, suelen diferenciarse entre usos
sociales en sentido amplio, en cuya concepto se incluirian desde las reglas de trato
hasta la costumbre juridica y la moral y usos sociales en sentido restringido para refe-
rirse s6lo a las primeras. En este sentido, comparto la opinién de N. Alvarez de que el
centro de la polémica es una cuestion gramatical: «Que la expresién uso social parece
capaz de referirse no sélo a lo que estrictamente llamamos Usos, sino también a los
que tienen un caracter juridico o moral; pero sélo en sentido gramatical y no més que
la expresion de Recaséns propone para sustituirla» (N. Alvarez, p. 88). Por otra parte,
la nocién regla de trato social no parece muy apropiada por lo excesivamente restricti-
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va que es cuando la costumbre juridica -cumplimiento de un contrato, usos mercanti-
les, etc.- también tienen los mismos rasgos que los usos sociales.

2.- Concepto y rasgos de los usos sociales. Ya es hora de que después de estas
disgresiones intentemos definir minimamente el concepto de «uso social». En una pri-
mera aproximacion, conviene que retengamos que «en un sentido amplio los usos
sociales son un conjunto de pricticas, pautas y reglas de comportamiento generalmen-
te admitidas en una sociedad o en algunos de sus sectores y que afectan a numerosisi-
mos aspectos de nuestra vida: a nuestra forma de vestir, de expresarnos, de compor-
tarnos con los demds, de ordenar en suma gran parte de nuestros actos» (J. de Lucas,
p- 36). Por lo tanto, a primera vista, hay dos rasgos que caracterizan cualquier uso
social: que regula una conducta de forma reiterada y que esa conducta estd social-
mente extendida. Y estos rasgos, se insiste, son comunes a las reglas de trato y a la
costumbre juridica y a la moral. No se refiere a una conducta aislada, sino a aquellas
acciones que se ha visto reforzada por el sucesivo cumplimiento y su extensién a
otros individuos del grupo social.

Lo cierto es que estas conductas suelen manifestarse en la forma de hdbitos o
costumbres y adquieren un estatuto especial. Aparecen como «mandatos colectivos
anénimos» que se dirigen a nuestro inconsciente, incluso, nuestro cumplimiento
del mandato es involuntario, espontineo, como ha recalcado Ortega y Gasset. Y,
como dice Recaséns apuntando unas notas muy interesantes sobre los usos, se
manifiestan «como comportamientos debidos en ciertas relaciones sociales, en un
determinado grupo o circulo especial, y sin contar con un aparato coercitivo a su
disposicidn, que fuerce inexorablemente a su cumplimiento, aunque con la amena-
za de una sancién de censura o de repudio por parte del grupo social correspon-
diente» (Recaséns, p. 200).

Por lo pronto, destaca el extenso conjunto de conductas que se engloban dentro
del término uso social. Que imponen un volumen considerable de comportamientos
reglados para los cuales establecen un deber con rasgos propios. Son conductas que, a
la postre, son importantes pues concretan cémo debemos relacionarnos en el dia a dia
con los demas, llegando a extremos a los que no llega ni la moral ni el Derecho. Y,
por lo mismo, por la cantidad de conductas afectadas, resulta que los usos sociales no
tienen una Gnica versién sino que son muchas y muy dispares. Por ejemplo, el saludo
es un uso social generalizado, todas las personas suelen saludarse con independencia
de donde viva, pero, sin embargo, su forma y manifestacién varia de un pais a otro, de
una regién a otro. Unos dan la mano, otros un beso o dos, o varia el lugar donde se da
el beso, etc. Y, si alguien se traslada a otro pais con una forma distinta de saludar y no
la aprende, su accién no serd entendida. Lo mismo puede decirse con multitud de con-
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ductas: sobre el traje o vestido que es apropiado para cada lugar, edad, profesidn,
igualmente con las comidas, con sus horas, sus distintos alimentos y condimentos, etc.
Idem, con el lenguaje.

Por otra parte, suele decirse que las conductas que caen bajo el concepto de uso
social son conductas que se consideran apropiadas en el contexto de un grupo, un cir-
culo social, una colectividad que, en ningtin caso, se extiende a toda la sociedad. Son
grupos amplios de personas, pero que no llegan a constituir una asociacioén. Asi, hay
autores que insisten en que los usos sociales se encuentran entre la moral y el Derecho
en cuanto al dmbito de proyeccién. Mientras que las reglas de la moral tienen como
dmbito de eficacia la conciencia del individuo y el Derecho a la totalidad de la socie-
dad, los usos tendrian un dmbito que sobrepasaria la conciencia individual y no llega-
ria a vincular a toda la sociedad, sino sélo a circulos de individuos préximos entre si o
con una determinada relacién.

También destaca la forma en que se efectiia la presion sobre las conductas reque-
ridas. No existe un aparato coercitivo que apoye estos mandatos como pasa con los
preceptos juridicos, pero no por ello nos debemos llevar a engafio. La presidn es
mucho mdas difusa que la de la conciencia individual o la coercién juridica y, sin
embargo, es mds intensa. Incluso, se llega a decir que mds eficaz que la presién juridi-
ca, pues, a fin de cuentas, la eficacia de toda reaccién juridica depende de tantas cir-
cunstancias que, a veces, la hace intil ya sea porque es lenta, porque depende de éxi-
tos policiales o de la diligencia judicial. La intimidacién del Derecho quiebra en la
realidad, lo que no sucede con la presion que acompaiia a los usos sociales. Esta se
manifiesta con la pérdida de la fama o del buen nombre, el aislamiento social, la mar-
ginacidn, el ostracismo. Presiones muchas veces muy dificiles de soportar por quien
vive en un contexto social determinado y que hacen que las personas se lo piensen
mucho antes de romper con un uso social consolidado.

En definitiva, los usos sociales se caracterizan: a) por ser un mandato anénimo,
que, en la forma de costumbre o de hébito, regula nuestras relaciones sociales con los
demds y es obedecido de forma inconsciente o espontdnea; b) tienen un cardcter gru-
pal, colectivo o social, en la medida que sobrepasa el dmbito individual y sin alcanzar
a toda la extensién de la sociedad afecta a grupos amplios de individuos; ¢) son hete-
rénomos, pues, como los preceptos juridicos, se imponen desde fuera del individuo; y
d) estdn apoyados por una presidn difusa, pero intensa, en ocasiones, mas eficaz que
la clara y ostensible del Derecho.

3.- Clases de.usos sociales. A la par de las precisiones terminolégicas ya expre-
sadas, suelen distinguirse dos tipos de usos sociales: usos sociales normativos 'y usos
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sociales no normativos. Si bien los usos sociales se caracterizan por regular diversas
conductas reiteradas y extendidas en la vida social, existen algunos, como ya se ha
anticipado, que tienen una mayor fuerza para imponerse como regla de comporta-
miento. Aquello usos que tienen una mayor fuerza de imposicién son los usos norma-
tivos y los que la tienen muy debilitada o carecen de ella son lo usos no normativos.
En el caso de estos tltimos, suele englobarse bajo esta categoria determinados hdbitos
o costumbres, que, regulando una conducta reiterada y extendida, sin embargo, su rea-
lizacién no es exigida por el grupo, el circulo social o la sociedad en general. Carecen,
en definitiva, de fuerza vinculante, de una minima normatividad y no son obligatorios.
Ejemplos de estos usos no normativos son determinadas practicas o conductas comu-
nes a una sociedad que regulan hébitos como la hora de levantarse, horario de comi-
das, el tipo de alimentacién, vestido, etc., y, multitud de actos cotidianos que, a prime-
ra vista, no tienen una razén de ser y que se ejecutan espontineamente, porque sf;
aspectos todos ellos, en suma, de nuestra vida diaria que varian de zona a zona por
diversas razones, sean geogréaficas, culturales, etc., y cuyo cumplimiento suele ser
inconsciente o queda al arbitrio de cada uno porque su incumplimiento no produce
ninguna reaccién social de importancia. El grupo social no ejerce ningtin tipo de pre-
sion para que sean respetadas y, mas bien, contempla con indiferencia su violacion o,
en todo caso, como una muestra de lo variopinto que es nuestra sociedad o de la
excentricidad del actor.

La otra clase de usos, los usos sociales normativos, si que son exigidos por el
grupo social provocando su incumplimiento una fuerte reaccién. En puridad, teniendo
bien presente las precisiones realizadas en el apartado anterior, son los usos sociales en
sentido estricto. Son, por tanto, vinculantes y existe una conciencia de su normatividad.
Se imponen desde fuera y su violacién genera una reaccién adversa que tiene varios
grados, pues va desde la mera reprobacion o reprensién, la pérdida de prestigio, repulsa
o rechazo social, hasta el ostracismo y la marginacién del circulo social, incluso reac-
ciones que no son féciles de prever porque quedan al albur de la voluntad colectiva del
grupo. Tienen una forma de imponerse que, en ocasiones, es mds intensa y eficaz que
la de las normas juridicas. Pensemos en el saludo, ejemplo tipico de uso social norma-
tivo. Si un amigo con el que te cruzas habitualmente deja de saludarte no una vez sino
de forma reiterada, automaticamente, al margen del enfado que pueda suponer, lo nor-
mal es dejar de saludarlo como reaccién espontdnea a su falta de educacién.

Junto al saludo otros ejemplos de estos usos sociales son determinadas formas de
vestirse o de hablar y de comportarse en algunos contextos sociales, en fin, los proto-
colos oficiales, y, en general, los normas de cortesia o de urbanidad, de buena educa-
cién. Estas ultimas son las que Recaséns Sichés considera como reglas de trato social.
Pero, también se incluyen pautas de conducta que tienen un marcado caricter moral,
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que conforman la moral social o publica vigente en una sociedad. En estos casos, las
conductas exigidas poseen una mayor importancia para el grupo y, por ello, van apo-
yadas por una mayor fuerza vinculante de forma que su violacién provoca una reac-
cién mucho-mds poderosa. Por ejemplo, el adulterio que, si bien en nuestro ordena-
miento juridico estuvo penado hasta relativamente hace poco tiempo -incluso, en
materia civil, ain perduré mdés la derivacién de responsabilidades-, hoy es una con-
ducta tolerada por el Derecho, mientras que socialmente, segiin el ambiente en que
nos desenvolvamos, da lugar o bien una repulsa o estigmatizacién del actor, o bien
motiva una falsa fama, es una razén para el mayor prestigio personal o de una especie
de ‘hombria excepcional mal comprendida. Pensemos también en determinadas con-
ductas sexuales, en principio, no prohibidas por ninguna norma juridica, pero chya
realizacién -por ejemplo, la homosexualidad, el lesbianismo sin llegar a mencionar
otras como el sadismo u otras perversiones sexuales- provoca la total marginacion de
los actores, incluso su estigmatizacion.

También se incluyen entre estos usos sociales normativos algunas conductas
relacionadas con el mundo del Derecho. En concreto, usos propios de alguna profe-
sidn, como usos mercantiles o comerciales, bursétiles y similares que, incluso, se
encuentran recogidos en los Cédigos de comercio de forma muy ambigua. En general,
son los que se conoce como costumbres juridicas y cuyo estatuto normativo estd bas-
tante claro en los sistemas de fuentes del Derecho, lo que, por otra parte, no deja de
plantear pocos problemas en el plano tedrico.

En resumidas cuentas, lo que caracteriza a estos usos, sean meras reglas de trato
social, o tengan un cardcter moral o juridico es su vinculatoriedad y su capacidad para
imponerse cuando no son cumplidas a través de una reaccion social que, en ningin
modo, puede despreciarse. En ocasiones, a este elenco suele afiadirse otro tipo de prac-
ticas o conductas que son ejecutadas por el grupo social por su utilidad para la persona
que la realiza o por su funcién en concretos contextos sociales y que no se incluye en
las anteriores categorias, pero que al ser reiteradas adquieren una parecida consistencia.

4 .- Eficacia normativa de los usos sociales. Si es controvertida la cuestién ter-
minoldgica de los usos sociales, asf como su definicién, sucede otro tanto con el pro-
blema relativo a su eficacia normativa o funcién regulativa, es decir, su capacidad
para regular con éxito los comportamiento humanos. Sobre esto, existe un contencio-
so entre quienes consideran que carecen de esa eficacia normativa y quienes mantie-
nen una postura diametralmente opuesta. Aqui, se defiende esta iltima postura.

En lineas generales, quienes defienden que los usos sociales carecen de eficacia
normativa (entre otros, autores de la talla de G. Radbruch y G. del Vecchio), suelen
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basar su opinién en que ocupan una posicién muy difuminada entre la moral y el
Derecho, aunque sin negarles su importancia, en particular, como protoforma de lo
normativo, como una realidad histérica vigente en otras épocas y que, como estadio
previo, ha servido de base tanto a la regulacién juridica como moral. Ahora, son, en
todo caso, formas degradadas de estos dos 6rdenes normativos.

Sin embargo, hay que afirmar con rotundidad que los usos sociales tienen una
clara eficacia normativa. Y esto es asi porque las reglas o practicas de los usos socia-
les fijan comportamientos que no dejan de tener su relevancia para un grupo o grupos
sociales o para la sociedad en su totalidad. No son meras pautas individuales sino que,
en la medida en que son conductas reiteradas y ampliamente extendidas, son reglas
generales. Cuando alguien se comporta de acuerdo con las convenciones y los usos
sociales no sigue pautas individuales, sino que se comporta segtin practicas de con-
ducta admitidas por todos o, al menos, por la generalidad de los miembros del grupo.
Por ello mismo, puede decirse que las practicas asi reguladas no sélo orientan el com-
portamiento de los individuos en la vida social, al mismo tiempo crean expectativas
de comportamiento. Es decir, las reglas de los usos y convenciones sociales nos sirven
para prever los comportamientos de los otros. Su caracter de usos o pricticas conven-
cionales, esto es, de reglas aceptadas, de reglas que se dan por descontado y se siguen
de hecho en la praxis vital comunitaria, permite prever los comportamientos «razona-
bles» o «regulares» de los otros en las relaciones intersubjetivas. Las reglas o practi-
cas de conducta crean expectativas generalizadas de comportamiento. Son pautas de
orientacién de la conducta que les vienen dadas a los individuos desde fuera y que
afectan por igual a todos los miembros del grupo. De ahf, precisamente, la posibilidad
de las relaciones intersubjetivas. Probablemente, las relaciones sociales se basan fun-
damentalmente en la existencia de reglas y précticas de conducta eficaces que hacen
posible prever los comportamientos de los otros y garantizan que los propios van a ser
aceptados'.

El caricter general de las reglas y el hecho de que determinen expectativas razo-
nables de conducta nos pone sobre la pista de cudl es su valor normativo. El conjunto
de usos sociales, de practicas y pautas de conducta que caen bajo la denominacién de
reglas de trato, soportan un sistema de regulacién de la conducta extraordinariamente
efectivo. Lo cual hace posible que la conducta intersubjetiva se asiente sobre unas
bases minimamente seguras a tenor de las expectativas de comportamiento que se
desprenden de las reglas de los usos y convenciones sociales. Ademds, ese sistema
regulativo permite también juzgar los comportamientos de los individuos en la vida
social, distinguir y valorar qué comportamientos son correctos y cuales no. En este

1 Estas reflexiones y las que siguen se las debo a mi compariero de la Univesidad de Zaragoza el Prof. M. Calvo.
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sentido, se entiende que un individuo actia correctamente cuando se integra dentro de
su estructura cultural y acepta los usos de su dmbito cultural. Por el contrario, se
entiende que alguien se comporta indebidamente cuando no acepta ese sistema regula-
tivo, cuando no sigue las reglas que determinan los usos y convenciones sociales
aceptados dentro de su dmbito cultural. Desde el momento en que se entiende que las
reglas y précticas de conducta establecidas determinan los comportamientos norma-
les, quien no sigue tales reglas se comporta de forma anormal. Es decir, se comporta
de una forma que no se corresponde con las expectativas razonables de comporta-
miento que se desprenden de las reglas y précticas de conducta aceptadas dentro del
dmbito cultural en el que se desarrolla su actividad. Es lo que se llama en sociologia
desviacion o conducta desviada.

Los comportamientos de cualquier individuo que no sigue las reglas y las practi-
cas de conducta aceptadas, cuando menos, llaman la atencién, no son comportamien-
tos «normales», no son los comportamientos que «razonablemente» cabrian esperarse
de un miembro integrado en la cultura del grupo. El caso extremo es el de aquél que
se aparta de forma radical y habitualmente de las reglas y practicas de conducta acep-
tadas. La sociedad en este caso no se limita a decir que los comportamientos de este
individuo no son correctos, sino que llega a decir que el propio individuo no es nor-
mal. Mds atin, incluso, el individuo que no acepta las reglas mds comunes de una cul-
tura es estigmatizado y considerado como un enfermo. Es el caso de los que la socie-
dad llama «locos». Cuando esos comportamientos no normales dejan de ser simple-
mente acciones ridiculas o incoherentes y, ademds, son especialmente graves para la
sociedad; entonces al individuo que no sigue las reglas sociales se le llama «delin-
cuente». Pero ésta es otra cuestion. Muchas veces se tilda de loco a quien infringe los
usos sociales. El loco es un individuo que se comporta segin reglas e intereses pro-
pios. No acepta las metas y aspiraciones institucionales y en su comportamiento habi-
tual no sigue las reglas de los usos sociales. Este es un caso paradigmatico en el que
podemos observar c6mo los usos incluso los mas insignificantes sirven para estigma-
tizar y para apartar a algunos individuos de la vida social. A pesar de su intrascenden-
cia, pues, los usos sustentan un amplio soporte de reglas que establecen para un infini-
to nimero de casos qué comportamientos son correctos y cudles no. esa estructura
regulativa sirve también para controlar, para juzgar y valorar los comportamientos de
los miembros del grupo.

5.- Derecho y usos sociales. Tras lo dicho, es patente que existen una serie de
rasgos que son comunes tanto al Derecho como a los usos sociales. Como afirma
Recaséns Sichés refiriéndose a las reglas de trato, pero que es extensible a nuestro
concepto mis amplio de usos sociales, ocurre que todos los caracteres que he subraya-
do en las reglas de trato social para contraponerlas a la esencia de las normas morales,
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son, a la vez, notas peculiares de lo juridico» (p. 205). En particular, los siguientes:
que los usos constituyen una forma de vida colectiva, también su exterioridad, su fac-
ticidad y la heteronomia.

Con ser importantes estas precisiones, lo que interesa es que los usos sociales
presentan dos rasgos comunes al Derecho: su normatividad u obligatoriedad y el estar
provistos de formas de sancién y coaccién. Como ya ha quedado claro, las expectati-
vas que derivan de los usos hacen prever qué conducta se va a realizar en ciertos con-
textos a la vez que juzgar y valorar conductas. A su vez, los usos sociales pueden ser
impuestos en virtud de la presién que ejerce la comunidad y su inobservancia va
acompaiiada de sanciones que van desde la reprobacién hasta el boicot, el ostracismo
o la marginacién del grupo.

Precisamente, esta semejanza ha originado una cierta polémica sobre el criterio
de distinciéon. Con H. Kelsen suele decirse que en los usos su sancién no corre a cargo
de «una organizacién creada a este fin», la existencia de «un cuadro coactivo», de «un
cuerpo de personas especialmente destinados a mantener su cumplimiento». La norma
juridica no sélo es cumplida, sino también aplicada al tener un medio véalido para
imponerse. Por tanto, en su opinidn, el elemento destacado es que en el derecho la
sancion estd institucionalizada. «En efecto, en el ambito del Derecho existen ciertos
drganos especificamente creados para tal fin por el ordenamiento juridico y especial-
mente encargados de disponer la aplicacién de sanciones: jueces y tribunales, o de
aplicarlas efectivamente: policia, prisiones, etc., mientras que la sancién de las nor-
mas sociales no estd institucionalizada. Las sanciones sociales presentan un caricter
difuso, informal, inorganizado. Paralelamente, frente a la frecuente vaguedad y ambi-
giliedad de las normas sociales, el Derecho se caracteriza por una mayor certeza, base
precisamente de la seguridad juridica» (J. de Lucas, p. 37-38, siguiendo a E. Diaz).

Tan extendida estd la opinién de Kelsen que con razén Rodriguez Paniagua ha
afirmado que «las soluciones que se han dado hasta el momento a la diferenciacién
del Derecho con respecto a los usos, o siguen a Kelsen, o no logran dar una diferen-
ciacién clara, o se mueven entre estos miembros de la alternativa»( R. P., p. 45).

No obstante, este panorama se quiebra un poco con la importante obra de
Recaséns Sichés, quien se retrotrae a cuestiones de mds enjundia -»la entraiia del
tema», seglin su expresion- y quien defiende que «la diferencia esencial ... consiste en
una diferencia fundamental entre la forma de imperio de unas y otras, y, consiguiente-
mente, consiste también en una diferencia entre el tipo de sancién de unas y otras» (p.
208). No niega, mas bien todo lo contrario, la pretensién de validez normativa de los
usos y de las reglas de trato, pues constituyen mandatos para los sujetos, y el incum-
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plimiento desencadena «la reprobacién social o de exclusién de un determinado circu-
lo colectivo, sancidn que puede resultar gravisima para el sujeto, y cuyo temor suele
ejercer una vigorosa influencia, hasta el punto que, en algunos casos, sea incluso mas
fuerte que el de la amenaza de las sanciones juridicas». No puede obviarse la fuerza
del «qué dirdn» en la conducta de muchos individuos que puede llevar antes a la
infraccion juridica que a la violacién de un uso social.

Ahora bien, cuando se refiere a la diferente forma de imperio quiere decir que la
sancién que acompafia un uso social «es sélo expresiva de una censura, pero no es
Jamds la imposicion forzada de la observancia de la norma. «He aqui la diferencia:
que la sancién juridica es una ejecucion forzada de la conducta prescrita, como una
nota de la inexorabilidad del Derecho, y su ausencia es lo que caracteriza a la sancién
de los usos sociales. Segtin sus palabras: «lo esencialmente caracteristico del Derecho
es la posibilidad de imponer forzosamente, de modo inexorable, irresistible, la ejecu-
cion de la conducta debida, o de una conducta suceddnea prevista en la misma norma
(o de evitar a todo trance el comportamiento prohibido, o de imponer como equiva-
lente otra conducta)» (p. 208) «O dicho de otra manera: la norma del mero uso social
manda o impera; pero su modo formal de imperio es esencialmente diverso del modo
formal de imperio que es caracteristico del Derecho, pues la norma de trato social se
detiene ante el albedrio del sujeto, que es quien decide sobre su cumplimiento o inob-
servancia ...» (p. 210). Y la diferencia en la forma del imperio condiciona que la san-
cién juridica sea institucionalizada. Recaséns parece sugerir que una cosa es la organi-
zacién de la fuerza, que queda al albur de circunstancias mds o menos contingentes, y
otra la cuestién del imperio, el hecho de que la sancién juridica implica la ejecucién
forzosa. Quede asi reflejada una teoria que es, sin duda, interesante.

Por dltimo, una perspectiva poco usual, y, por lo demds, atrayente, la esbozé J.
Ortega y Gasset quien se preocupd por estudiar en profundidad la cuestion de la efica-
cia normativa de los usos sociales y su estatuto respecto al Derecho. Ortega insiste en
que los usos sociales imponen una forma de organizar la vida, que estd ahi forzando al
individuo a que cumpla con determinadas reglas de conducta. Pero, el rasgo propio de
los usos sociales es que es una organizacién no pensada, ni querida, sino que se ha
formado con el tiempo «espontdnea e irresponsablemente». Contrapone esta organiza-
cion de los usos como «una realidad mecénica, sin sentido sin alma», como organiza-
cion automadtica de la vida humana» a la organizacién de las leyes, «ideada y formula-
da por individuos». «Las leyes, el derecho, son una nueva organizacién a la que son
sometidos los individuos y que se superpone a la que ya actuaba sobre ellos en la
forma difusa de los demas usos».

Como expone Rodriguez Paniagua, Ortega presenta una visién diametralmente

87



DERECHO Y SOCIEDAD

opuesta a la solucién dada por Kelsen y que se ha generalizado entre los estudiosos: la
de que lo importante era percatarse de si hay o no un érgano social especializado en
apoyar a la norma o uso. Reprocha que sélo se vea al Derecho a través de los érganos
que lo crean o lo aplican. Frente a ello, reconoce la posibilidad de un Derecho sin
Estado, ni aparatos burocraticos, en sociedades primitivas o en las sociedades actua-
les. Intentar separar el Derecho y los usos sociales es falaz porque «borra o desvanece
la intima interconexién entre el Derecho y el resto de la vida social» (p. 50). Y cita
una frase de Ortega: «La vida colectiva es un sistema de funciones, cada una de las
cuales se apoya en las demés y las supone. En nuestro caso equivale esto a decir que
una institucién no empieza ni termina realmente en su propio perfil juridico, sino que
empieza y termina, se apoya, regula y nutre en otras fuerzas sociales».

Bibliografia.-

ATIENZA, M., Introduccion al Derecho, Barcelona, Barcanova, 1985, pp. 32-35.
CavLvo, M., Teoria del Derecho, Madrid, Tecnos, 1992, pp. 30-37.

Diaz, E., Sociologia y Filosofia del Derecho, 7.* reimp. de la 2.* edic., Madrid,
Taurus, 1992, pp. 17-29 y 30-37.

GARCIiA MAYNEZ, E., Introduccidon al Estudio del Derecho, México, Edit. Porriia,
1985, pp. 15-24, 25-35 y 97-114.

Lucas, J. de, y otroé, Lecciones de Introduccion al Derecho, Valencia, Tirant lo
Blanch, 1990, pp. 35-52 y 79-91.

RECASENS SICHES, L., Introduccion al Estudio del Derecho, México, Edit.
Porria, 1990, pp. 83-98 y 99-106.

RODRIGUEZ MOLINERO, M., Introduccion a la Ciencia del Derecho, Salamanca,
Libreria Cervantes, 1991, pp. 57-76 y 77-92.

RODRIGUEZ PANIAGUA, J. M., Lecciones de Derecho natural como introduccion al
Derecho, 3.* edic., Madrid, Universidad Complutense, 1988, pp. 25-36 y 37-53.

VERNENGO, R. J., Curso de Teoria General del Derecho, Buenos Aires, Depalma,
1988, pp. 136-146.

88



TEOR{A DEL DERECHO

Tercera Leccion

LAS FUNCIONES DEL DERECHO

3.1.- El analisis funcional del Derecho

1.- Premisa. El anilisis realizado hasta ahora se ha centrado en lograr una carac-
terizacion del fenémeno juridico que nos dé una aproximacidn al concepto de
Derecho. Pero una completa caracterizacién de la cuestién no puede quedarse tnica y
exclusivamente en un estudio de las diferencias entre el Derecho y la moral, o el
Derecho y los usos sociales, o sus imbricaciones con el poder politico. Como dice
Recaséns Sichés, «mucho se ha logrado, al aclarar todas esas distinciones y diferen-
cias. Pero, con esto, alin no tenemos una representacién cabal del Derecho. Es necesa-
rio darnos cuenta de cudles son las funciones que el derecho desempeiia en la humana
existencia». Por ello, hay que dar un paso mds en el conocimiento del fenémeno juri-
dico acercdndonos a la realidad misma manifestada en el papel que cumple el derecho
en la vida social. En sus funciones. S6lo as{ lograremos, en el sentido especificado por
R. Treves, articular una imagen global del mismo.

Pero, reconocer el interés por las funciones del Derecho implica optar por un
enfoque del mismo que tiene serias implicaciones. En efecto, hasta fechas recientes,
era tipico de los estudiosos y tedricos del Derecho preguntarse por cuestiones de muy
diferente envergadura. «Hoy en dia, las preguntas por la ‘naturaleza’ o sobre ‘qué es’
el derecho han perdido bastante del interés y la preponderancia que tuvieron en la his-
toria del pensamiento y la ciencia juridica y estdn siendo sustituidas por preguntas
sobre la funcién del derecho, sobre ‘cémo’ funciona el derecho» (Calvo, p. 38). No

89



LAS FUNCIONES DEL DERECHO

poca incidencia ha tenido en esta cambio la misma evolucién del Estado y las transfor-
maciones producidas en el Derecho, especialmente, el paso del Estado liberal al Estado
social como tendremos ocasién de estudiar al hablar de los rasgos del andlisis funcio-
nal. Ahora, en virtud de las transformaciones ocasionadas en el Derecho, las cuestiones
que interesan tienen que ver con la utilidad real del Derecho. ;Para qué sirve el
Derecho? ;Cual es su funcidn en el contexto social? Y, no sélo eso, sino también cues-
tiones relativas a la funcién de una institucién juridica concreta, si cumple con los
objetivos propuestas al elaborar la norma juridica que la regula, y otras similares.

En otro momento, tuvimos la ocasion de especificar las diferentes caras y
dimensiones del estudio del Derecho. Una dimensién valorativa que nos sefiala cémo
el Derecho tiende siempre a un fin, normalmente, concretar un determinado valor, sea
de Justicia, Libertad, Igualdad, u otro similar. Una dimensién normativa que sefialaba
cémo el Derecho se compone de normas juridicas, con una estructura, unos principios
organizativos. Y una dimensién social, que nos muestra el derecho vivo, el Derecho
como regulacién que es establecida para ser realizada, para lograr unos objetivos en la
vida social. Esta es, precisamente, la dimensién propia de quien se preocupa por las
funciones del Derecho.

Pues bien, cuando estudiamos las funciones del Derecho, esto es, por los objetivos
que se plantea en un contexto social, se esti, ademds, postulando que el Derecho no es
una instancia totalmente separada de la realidad social. Sino que se pretenden explicar
las relaciones entre el Derecho y la sociedad. Durante un tiempo, en la Teoria del
Derecho e, incluso, en la practica, sobre todo la judicial, ha sido bastante comiin consi-
derar al Derecho y a la sociedad como dos realidades distintas, con su estructura, sus
reglas. También hoy en ciertos sectores juridicos y en el conocimiento que el ciudadano
tiene del fenémeno juridico parece predominar esta opinién. «Es decir, en general se
tiene la idea de que el derecho consiste en algo distinto, que existe de ‘un modo diferen-
te’ al resto de la experiencia social: es la apreciacién del Derecho como un entretejido
de normas que sélo puede ser comprendido y analizado desde sus propias categorias
internas, sin referencia alguna al entorno social en el que tiene lugar» (J. de Lucas, p.
57). Pero, nada més lejos de la realidad juridica. Existe una interconexion entre la regu-
lacién juridica, los objetivos que se buscan y el contexto social, la sociedad, en la que se
pretende plasmar Jicha regulacién. La regulacién juridica es histérica como cada socie-
dad tiene las instituciones que corresponde a su tiempo y a sus necesidades.

Hoy, suele defenderse esa interdependencia entre el Derecho y la sociedad. Y, en
concreto, que el Derecho es un elemento mas de la estructura social, un elemento
importante por supuesto, pero que aparece como un subsistema, con sus reglas, de un
sistema mas amplio que es el conjunto de la sociedad. Por ello, como primera aproxi-
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macién a las funciones del derecho, lo que interesa de esas relaciones es, sobre todo,
«la cuestion de la eficacia del Derecho, los efectos sociales de las normas, el anélisis
de la estructura social o los fines a los que tiende el Derecho». Es decir, se trata de
estudiar y analizar si una institucién o regulacién juridica concreta -por ejemplo,
sobre la tutela de menores o el salario minimo de insercién, el desempleo u otras pres-
taciones sociales, la Administracién de Justicia- cumple con los objetivos que se pro-
puso el érgano o la Administracién que la dictd, si ha tenido efectos contrarios, o si
cambian las circunstancias y, entonces, hay que cambiar la regulacién.

Por tltimo, la perspectiva que opta por reconocer la importancia de las funciones
del Derecho, aqui aceptada, tiene dos implicaciones a destacar:

a.- Cuando se habla de las funciones del Derecho, de ningtin modo, se pretende
estudiar la cuestién de si debe realizar un fin dltimo, un valor. «No se trata de inquirir
sobre los méas altos valores que deben ser realizados por el derecho. Se trata de otra
cosa: se trata de averiguar cudles son los tipos generales de necesidades humanas
sociales que todo Derecho intenta satisfacer, por el mero hecho de su existencia real, e
independientemente de su mayor o menor justicia» (Recaséns, p. 111). Podra enten-
derse o no que debe satisfacer esas necesidades segin ciertas reglas de justicia, lo cual
es objeto polémico, pero la perspectiva funcional tiene que ver con los aspectos ya
detallados, esto es, con las cuestiones de la eficacia social de las normas juridicas, v,
con esto, nos estamos colocando en otro plano bien distinto.

b.- Al mismo tiempo, esta perspectiva supone superar el enfoque ramplén que sélo
ve en el Derecho un conjunto de reglas de conducta, con su estructura y principios.
Desde luego, el Derecho es sobre todo mandatos dirigidos a los ciudadanos establecidos
con el objetivo de ser obedecidos, pero también es una potente y formidable técnica de
organizacion social. Y, por ello, cabe preguntarse por su realizacién, por sus funciones y
su eficacia. El Derecho es un fenémeno juridico caracterizado por su complejidad. Asi
que esta perspectiva apunta aspectos distintos e interesantes del Derecho. Como dice M.
Calvo, «el derecho, sin embargo, hoy por hoy, representa una realidad mucho mas com-
pleja que la que ha podido representarse con un concepto de derecho basado en la mera
consideracién de las normas juridicas como pautas de conducta» (p. 38).

2.- Analisis funcional del Derecho y funcionalismo. Vista esta breve introduc-
cién sobre el problema que nos va a ocupar, es hora de entrar a estudiar con mds deteni-
miento otros aspectos de interés. Primero de todo, hay que distinguir las diferentes
opciones que han estudiado el Derecho desde sus funciones, preguntindose para que
sirve. En este sentido, dos formas de ver las funciones del Derecho son las que hay des-
tacar. Por un lado, el funcionalismo que es una corriente socioldgica de largo abolengo,
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preocupada por estudiar la temdtica de las funciones del Derecho. Y, dentro de la socio-
logia, también el conflictualismo. Por otro lado, en el ambito de la teorfa del Derecho lo
que se ha dado en llamar el andlisis funcional del Derecho. Interesa ahora delimitar las
rasgos de uno y de otro, del funcionalismo y del andlisis funcional del Derecho.

Antes he comentado que, tradicionalmente, se ha estudiado al Derecho desde una
perspectiva normativa haciendo hincapié en su estructura, y asi ha sido hasta que, en
fechas recientes, ha surgido la preocupacion por el analisis de las funciones del Derecho,
por su dimensién sociolégica, por los efectos de las normas juridicas, aunque esta afirma-
cién deba ser tenida en cuenta con las debidas cautelas. En verdad, en la filosofia del
Derecho hay autores destacados que se han interesado por estudiar el problema del papel
que ocupa el Derecho en la organizacién social, como, por ejemplo, la jurisprudencia
sociolégica y, en particular, las figuras de Thering asi como la de Kelsen. El enfoque fun-
cional también ha sido el postulado por los juristas marxistas que han contribuido eficaz-
mente al estudio del Derecho. Tanto C. Marx como F. Engels insistieron en que el
Derecho, como el Estado, son un instrumento de dominacién de clase, que estan al servi-
cio de los intereses de la clase dominante y que, para ello, se configuran como instancias
represivas. También esta idea figura entre las defendidas por los juristas soviéticos -
Stucka, Vysinsky-. En lineas generales, han destacado las funciones negativas del
Derecho, asi como los aspectos conflictualistas del fenémeno juridico y del Estado.

Pero, realmente, el auge del enfoque funcional en el Derecho se debe a la labor
de un autor o, por lo menos, quien lo ha.constatado y ha sentado las bases de su desa-
rrollo ha sido N. Bobbio, que, a su vez, ha tenido sus continuadores originales, sobre
todo, V. Ferrari, autor de un libro titulado Funciones del Derecho. Aun a riesgo de
adelantar el andlisis de su propuesta, Bobbio subraya «cémo la aproximacién concep-
tual al Derecho no puede permanecer en la idea de que el elemento caracterizador del
derecho reside en la especificidad de su estructura, ni siquiera en que el andlisis de la
estructura del Derecho, de los elementos que lo componen nos provea de una visién
adecuada de cémo se presenta el derecho» (J. de Lucas, p. 96). Apuesta asi por conju-
gar el estudio estructural del Derecho con el funcional poniendo el énfasis en esta dlti-
mo. Si bien esto resume los objetivos de Bobbio, habia ya un antecedente. En reali-
dad, el enfoque funcional en el Derecho estd ya patente en el libro de H.L.A. Hart El
concepto de Derecho y su andlisis minucioso de los distintos tipos de normas que
componen un ordenamiento juridico complejo. Existen unas normas primarias y otras
secundarias que se caracterizan por su funcion, y, entre las iltimas, se distinguen tam-
bién una tipologia basada en su funcién, como veremos en la leccién correspondiente.

Precisamente porque el andlisis funcional del Derecho estudia al fenémeno juri-
dico desde sus funciones hay que separarlo del funcionalismo. El funcionalismo es
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realmente una teorfa sociolégica de honda raigambre en esa disciplina y que tiene
como antecedentes a E. Durkheim y a M. Weber y como autores mds destacados a T.
Parsons y tltimamente a N. Luhmann. Su propésito es propiamente estudiar todos y
cada uno de los aspectos de la sociedad, es dar una imagen global de la organizacién
social. Y para ello parten de un presupuesto. «El presupuesto de todas estas posicio-
nes es la consideracién de la sociedad como un conjunto de elementos en equilibrio»
(J. de Lucas, p. 100). «La sociedad se concibe esencialmente como un sistema, com-
puesto por diversos elementos -instituciones- que se coordinan e integran entre si con
el fin de preservar y mantener la unidad de la sociedad, el orden social» (Atienza, p.
60). Entienden la sociedad desde una perspectiva orgdnica, una globalidad con sus
elementos, cada uno de los cuales cumple una funcién. De toda la teorfa, interesa des-
tacar los siguientes aspectos:

a.- La sociedad es entendida como una «unidad compleja», como un sistema.
Por lo tanto, conviene insistir en que su objetivo es, sobre todo, estudiar la sociedad
misma, sus elementos y su dinamismo, y cada uno de ellos hace referencia siempre a
la totalidad. «El sistema social estd formado por redes de relaciones que configuran,
en términos generales, pautas de interaccion humana. Este sistema social, a su vez,
estaria formado por subsistemas sociales, esto es, por redes de relaciones sociales
establecidas a partir de determinadas pautas o tipos ... La idea de sistema no implica
que se trate de un conjunto cerrado, aislado o perfecto de relaciones, por el contrario
son sistemas abiertos en constante interrelacién con los otros y con una serie de ten-
siones y contradicciones en su interior que obligan a su cambio y transformacién» (J.
de Lucas, p. 101). La formulacién de Parsons, que es la candnica en el funcionalismo,
distingue dentro del sistema cuatro subsistemas: el subsistema politico que tiene por
objeto el logro de ciertos fines; el subsistema econémico o de adaptacion; el cultural o
de indole ideoldgica pues debe dedicarse a la supervivencia del modelo social; y el
subsistema de integracion, caracterizado por poseer los medios de control social.

b.- Cada uno de estos elementos o subsistemas tienen como objetivo el manteni-
miento de un determinado grado de integracién. Toda sociedad tiende siempre a man-
tener un determinado equilibrio. Los subsistemas cumplen asi una funcién que viene
determinada por su contribucién al logro de ese equilibrio, de la integracion. Existen
también disfunciones, cuando los mecanismos de cada subsistema menoscaban o ero-
sionan el equilibrio social.

Precisamente, una de las criticas mds potentes presentadas contra el funcionalis-
mo es su insensibilidad ante los cambios sociales. Su incapacidad para percibir correc-
tamente las transformaciones que se operan en las sociedades, su evolucién. La tenden-
cia de la sociedad al equilibrio, a la integracién es una precomprensién que condiciona
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toda la visién de la sociedad y de sus elementos. Por otra parte, es incapaz de explicar
convenientemente la existencia de conflictos sociales dada la preponderancia del equi-
librio. No niegan su presencia, sino que los subsistemas sociales tienden siempre a sub-
sanarlos, a volver al equilibrio, a la conservacién del orden social. Precisamente, esta
circunstancia distingue al funcionalismo del conflictualismo, teoria sociolégica que
pone el acento en el conflicto como factor de creacién y de evolucién de la sociedad.

c.- Por dltimo, el Derecho se caracteriza por pertenecer al subsistema de integra-
cién, por ser un medio de control social. «El Derecho es definido como ‘un mecanismo
generalizado de control social que opera difusamente en casi todos los sectores del sis-
tema social» (J. de Lucas, p. 101). Tiene una funcién primaria, que es la de integracion,
esto.es, «mitigar los elementos potenciales de conflicto y lubrificar el mecanismo de
las relaciones sociales», intentando lograr la mayor adhesién social posible entre los
ciudadanos. Ademds, tiene funciones secundarias: la legitimacion del sistema, la inter-
pretacion de las normas, el establecimiento de sanciones para quien comete un ilicito y
la jurisdiccidn, esto es, determinar la autoridad que debe aplicar las normas. El
Derecho cumple la funcién de eliminar todo aquello que pueda desequilibrar al siste-
ma, especialmente, cuando se trata de comportamientos desviados y posibles rupturas.

(En que se diferencia el andlisis funcional del Derecho y el funcionalismo? Es
ésta una cuestion capital que debe quedar bien clara desde el principio. Interesa, por
ahora, destacar dos aspectos:

a.- El funcionalismo estudia las funciones del Derecho desde la perspectiva de
una teoria general de la sociedad, desde la prisma de que es un subsistema social que
cumple esas funciones en una unidad orgdnica mas compleja. Es un estudio realizado
por socidlogos. Por el contrario, el andlisis funcional del Derecho se caracteriza por
no partir de algo previo, de buscar el papel en el conjunto de una teoria global de la
sociedad. No tienen una imagen previa de la sociedad, carecen de esos presupuestos.
Esta hecho por juristas metidos a soci6logos.

b.- Los funcionalistas analizan la sociedad como un sistema que tiende al equili-
brio y el Derecho como un mecanismo que tiende a la integracién. Carecen de una
comprensiéon del cambio. Los segundos buscan eliminar las criticas a las que se han
enfrentado los funcionalistas y, en particular, su incomprension del problema del cam-
bio y del conflicto social. Este enfoque «hace una propuesta de andlisis funcional que
consiste en utilizar el método funcionalista, es decir, conocer o acercarse a la realidad
desde las funciones sociales, pero tratando de eliminar las criticas mas importantes
que hemos hecho al andlisis funcionalista objetivista. Es decir, reconocer que el punto
de partida del equilibrio estable es un presupuesto ideolégico, y por tanto hay que
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contrarrestarlo con un andlisis de los datos reales, igualmente reconocer y abandonar
las connotaciones de la filosofia de la integracién y, finalmente, reconocer el caracter
basico del conflicto, como dimension ineliminable de la estructura social, de la red de
interrelaciones de los sujetos sociales» (J. de Lucas, p. 104).

3.- El andlisis funcional del Derecho: N. Bobbio. La preocupacién por la cues-
tién de las funciones del Derecho ha aumentado realmente gracias al influjo y el padri-
nazgo de la figura de Bobbio. Ciertamente, hubo autores que, con anterioridad, se habi-
an percatado de su interés, pero estaban centrados en la escuela marxista, que en el
4mbito del Derecho apenas tuvo incidencia, y en la sociologia, que pretendia dar una
vision general de la sociedad siendo el Derecho un elemento mds del sistema social. Fue
con Bobbio, quien hace de notario de todo esto, cuando, por primera vez, los juristas se
asoman a este tipo de problemas funcionales del Derecho. Pero, su labor de constatacién
y promocién fue paulatina, pues se inicia con un articulo en 1969 y se sucedera hasta
finales de los 70s. En efecto, en el contexto de una fuerte polémica sobre el positivismo
juridico en Italia y su declive, dio un importante viraje hacia los problemas funcionales.
Se inicia con un ensayo sobre la funcién promocional del Derecho, publicado en 1969,
donde realiza un examen de un tema vivamente sentido en su tiempo: el paso del Estado
liberal cldsico al Estado social y asistencial. «A propésito de este paso afirma que el
puesto siempre mas difuso de la técnica ha determinado el paso indicado y ha provoca-
do al mismo tiempo el ocaso de la imagen tradicional del derecho como ordenamiento
protector-represor y el surgir de una nueva del ordenamiento de acuerdo a su funcién
promocional, una funcién que, a su juicio, resulta inaceptablemente demostrable a tra-
vés de la lista de todos los numerosos articulos de la Constitucién en la cual se usa el
verbo ‘promover’ o similares». Lo cierto que a raiz de este articulo y a partir de esa
fecha son varios los ensayos dedicados a la funcién promocional.

De todos ellos, interesa para nuestras explicaciones el que publicé en 1975, titu-
lado «El andlisis funcional del Derecho: tendencias y problemas» y que ha despertado
un gran interés desde una perspectiva metodolégica. De sus comentarios, hay que
resaltar los siguientes aspectos, en la linea de lo comentado por M. Atienza (p. 55):

a.- Primero de todo, constata el creciente auge del andlisis funcional del
Derecho. En efecto, Bobbio «ha podido escribir que la ciencia del Derecho del XIX, y
hasta hace muy pocos aos, se centré en el andlisis estructural del Derecho, sin preo-
cuparse mucho por su dimensién funcional» (Atienza). Sin embargo, en fechas recien-
tes constata una mayor atencién por el enfoque funcional. Primero, por la expansién
de la sociologia del Derecho «incluso en esos bastiones del formalismo que han sido
siempre las facultades de Derecho». Con el paso del Estado liberal al Estado social,
«el problema fundamental para una teoria sociolégica del Derecho ... es el problema
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de verificar si no han aumentado y, paralelamente, cambiado, las funciones del
Derecho, lo que explica la imprevista emergencia y la rdpida difusién de la perspecti-
va funcionalista. Ademds, el marxismo y su influencia en las ciencias sociales, aunque
no tuvo un especial influjo entre ciertos sectores, sin embargo, se dedicé siempre a
enfocar su estudio del Derecho desde sus funciones y, en particular, desde la domina-
cién de una clase sobre otra. Se fijaban no tanto en que el Derecho era, al estilo de
Kelsen, un ordenamiento coactivo o la fuerza monopolizada, como en que se utilizaba
para asegurar a la clase dominante su dominio.

No hay que olvidar, por otra parte, que a medida que el Estado «asumia el
monopolio de-la produccién juridica, y en consecuencia Estado y Derecho iban
siendo considerados cada vez mas como dos caras de la misma moneda», el fené-
meno relevante es su transformacién en instrumento del poder estatal «a través de la
formacién del Estado-aparato», lo que inducia a los tedricos del Derecho a fijar su
atencion sobre todo en los problemas de la compleja organizacién que todo ello
implica.

b.- La segunda observacién de Bobbio evidencia la pérdida de funcion del
Derecho en la sociedad industrial y tecnocrdtica, en las sociedades occidentales.
Advierte dos tendencias que concluyen en la pérdida de funcién en el sentido entendi-
do tradicionalmente. Esto es, pérdida de la funcién asignada en el Estado liberal, es
decir, la funcién represiva. «Estas dos tendencias son: la creciente potencia de los
medios de socializacién y en general de condicionamiento del comportamiento colec-
tivo a través de los medios de comunicacién de masas, y el previsible aumento de los
medios de prevencion social sobre los tradicionales de represién». Ahora, la funcién
represiva, esto es el control coactivo y a posteriori, estd dando paso al empleo de otros
medios, incluso mas eficaces que logren la integracién social y la adecuacién de con-
ductas, a través de la socializacidn, «esto es, la prosecucién de la adhesion a valores
establecidos y comunes», y la imposicién de comportamientos, con la represién de las
conductas desviadas. Pero, en realidad, como advierte Atienza, no se trata de una pér-
dida de funcidn sino de un cambio en la misma. El Derecho sigue teniendo la funcién
represiva tradicional, s6lo que ahora actia en dltima instancia, cuando los medios de
socializacién y de imposicién de conductas han fracasado en la integracién. Es el
recurso ultimo para mantener el orden social.

c.- Otro aspecto observado por Bobbio estriba en que, junto a las funciones atri-
buidas al Derecho, aparecen lo que llama funciones negativas. No s6lo va a cumplir
funciones positivas -funcién represiva, resolucién de conflictos, legitimacién del
poder y otras-, sino también funciones negativas. Precisamente, éste es un elemento
que distingue al andlisis funcional del funcionalismo. Para comprenderlo mejor, hay
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que distinguir: funciones positivas, cuando se cumplen los objetivos propuestos por
una institucién juridica; disfunciones, que pertenece a la patologia de la funcién de la
institucién juridica, que funciona mal, pero cumple su funcién positiva. Por ejemplo,
los tribunales que «cumplen mal su funcién -positiva- de resolver conflictos debido a
la lentitud y carestia de la justicia», pero son imprescindibles para la aplicacién del
Derecho y su mera existencia es ya de por si positiva. Y las funciones negativas, que
pertenecen a la fisiologia y quiere decir no que funcionan mal, no cumplen los objeti-
vos, sino que los resultados son radicalmente contrarios, su funcionalidad es negativa.
Por ejemplo, el sistema carcelario: «las cdrceles no sélo funcionan mal, sino que su
funcionalidad es negativa, en cuanto que son un factor de criminalidad» (Atienza); las
cérceles como escuela del delito, lo que lleva no sélo a rechazar su disfuncién, sino
también todas sus funciones y su propia existencia.

d.- Por ultimo, Bobbio constata, junto a los fenémenos anteriores, la aparicion
de nuevas funciones del Derecho. Como consecuencia del paso del Estado liberal al
Estado social, intervencionista y benefactor, el Derecho cumple nuevas funciones: la
funcién promocional, a través de la incentivacién de determinados comportamiento, y
la funcidn distributiva, esto es, el reparto de bienes y recursos a través de instrumen-
tos juridicos.

* Funcién promocional: «Quien mire las tareas del Estado contempordneo y las
compare con las de los Estados de otros tiempos, sobre todo la tarea de controlar y
dirigir el desarrollo econémico, no puede dejar de darse cuenta de que el Estado desa-
rrolla a través del Derecho también una funcién de estimulo, de promocién, de provo-
cacion de la conducta de individuos y de grupos que es la antitesis clara de la funcion
solamente protectora o represiva... Cuando el Estado pretende alentar ciertas activida-
des econémicas ( y no solamente econémicas) se vale cada vez mds a menudo del
procedimiento de la sancién positiva. Ahora bien, este procedimiento consiste preci-
samente en una ventaja ofrecida al que observa la norma, mientras que la inobservan-
cia de la misma norma no tiene ninguna consecuencia juridica, al igual que la obser-
vancia de las normas reforzadas por una sancién negativa».

* Funcidn distributiva: «aquella a través de la cual quienes disponen del aparato
juridico asignan a los miembros del grupo social los recursos econémicos y no econo-
micos de que disponens».

Con ser importante esta constatacion realizada por Bobbio no hay que olvidar,
como ha puesto de manifiesto Atienza, «hoy la cuestién fundamental no es ya el paso
del Estado liberal al Estado social, asistencial, sino la crisis de este dltimo y, por asi,
decirlo la creciente privatizacién de lo ptiblico» (57).
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3.2.- El concepto de funcion.

Aunque sea brevemente, interesa tratar la cuestién del significado del concepto
de «funcién». Desde luego, como en casi todos los debates de Teoria del Derecho, las
clarificaciones terminoldgicas parecen imprescindibles, aunque el punto de llegada
sea siempre el mismo: una certificacién de las ambigiiedades que estin en el meollo
del problema. Sucede lo mismo con nociones ya vistas hasta este momento, como
Derecho, moral, usos sociales.

Centrdndonos ahora en el que nos ocupa, «funcién», suelen distinguirse varios
significados, unos menos y otros mds importantes. Empezando por la analogia que
suele hacerse en el habla cotidiana entre «funcidn» y el «papel» o «rol», o «responsa-
bilidad» que una persona, un érgano o una institucién debe realizar porque se encuen-
tra entre sus competencias. Pero éste paralelismo es poco interesante. Lo comun ha
stdo identificar «funcién» con los siguientes conceptos (Atienza, J. de Lucas, Ferrari):

a.- Primeramente, se ha establecido una equivalencia entre la funcién en las
ciencias sociales y el sentido matemadtico del término. Y, entonces, se sefiala la rela-
cién de dependencia o interdependencia entre dos o mds factores o variables, de
forma que la modificacién en uno implica el cambio en el otro. X estd en funcién de
Y quiere decir que su valor depende del que le demos a Y.

b.- Otro significado proviene de la biologia y con él se hace referencia a la pres-
tacién o contribucién que un elemento, un érgano, presta o aporta al conjunto del
organismo, a una unidad mayor de la que forma parte. Nos da una visién organicista,
propia de la biologia, pero que ha sido importada por las ciencias sociales y que ha
dado mucho juego en la filosofia. «De la misma forma que se dan una serie de funcio-
nes indispensables y vitales, por ejemplo, para el cuerpo humano (funcién respirato-
ria, circulatoria, digestiva, etc.), existen igualmente funciones que contribuyen al
mantenimiento y a la actividad de la sociedad». La sociedad es concebida como un
organismo vivo, en cuanto constituye una totalidad, cuyos elementos son interdepen-
dientes y tienen ciertas funciones correlativas a las necesidades globales. «Cada ele-
mento hace una aportacién respecto a la unidad. Lo importante, precisamente, es la
idea de aportacién que depende de las exigencias de cada sistema, vista desde una
perspectiva unitaria. En este sentido, por ejemplo, Bobbio sefiala cémo la utilizacién
mds corriente de la idea de funcién corresponde a la analogia entre sociedad humana
y organismo animal, de ahi que defina funcién en los siguientes términos: «prestacién
continuada que un determinado érgano da para la conservacién y desarrollo, segiin un
ritmo de nacimiento, crecimiento y muerte, de todo el organismo, es decir, el organis-
mo considerado como un todo»(J. de Lucas).
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Este sentido organicista del concepto de «funcién» ha sido el utilizado preferen-
temente por el funcionalismo, la escuela socioldgica fundada por T. Parsons, y tam-
bién por el conflictualismo. En el primer caso, como vimos, la sociedad aparece como
un sistema cuyos elementos se coordinan entre si, cumpliendo cada uno una funcién,
con el objeto de mantener el equilibrio sistémico y lograr su pervivencia. Los diferen-
tes subsistemas cumplen una funcién: el politico, el logro de ciertos fines; el econémi-
co, la adaptacién a los cambios; el cultural, la pervivencia ideoldgica con la socializa-
cion; y el de integracidn, el control social. El Derecho, perteneciente a este tltimo, es
un poderoso mecanismo para conseguir o mantener el equilibrio social, para resolver
los conflictos sociales y reordenar el sistema social manteniendo su estabilidad.

c.- Ultimamente, ha cobrado cierta fuerza un significado de funcién distinto;
algunos lo catalogan como un significado subjetivista. «Segiin esta perspectiva la idea
de funcién estd en estrecha relacién con la accidn, los proyectos o los objetivos de los
sujetos que intervienen en las relaciones sociales». En el significado anterior, lo que
importa es la contribucién, la aportacién de un elemento, del subsistema, al equilibrio
del sistema y a su supervivencia; desde el punto de vista subjetivista, interesa que la
aportacion de un elemento al conjunto estd ligada a los proyectos, intenciones de los
sujetos que participan y actian en el sistema social. Hay una diferencia considerable.
Pues bien, en el andlisis funcional del Derecho, suele utilizarse esta visién subjetivista
del concepto. Este es el caso de V. Ferrari que define el término «funcién» como «los
objetivos primarios asignados al derecho por los actores sociales, o bien, en otros tér-
minos, como finalidad respecto a lo que se ordena el uso de aquella modalidad de
accién social que hemos definido como juridica, que consiste en la persuasién de los
interlocutores a través de la influencia de mensajes normativos hipotéticos, institucio-
nales y ‘justiciables» (cap. V).

3.3.- Las funciones sociales del Derecho.

Han sido muchas las contribuciones que, desde diferentes esferas del saber y
desde diferentes dpticas metodoldgicas, han tratado la cuestién de comprender cudles
son las funciones del Derecho. Me parece oportuno relatar, aunque sea brevemente,
aquéllas que han sido y son mds importantes aun a riesgo de cansar al estudioso con
un relato tedioso que, aparentemente, sélo sirve para acumular nombres. Con el fin de
salvaguardar el conocimiento de las diferentes 6pticas creo pertinente escoger las mas
representativas. La exposicién de H.C. Bredemeier y T. Parsons por cuanto constituye
su teoria una de las lineas maestras de la sociologia general y son exponentes de una
corriente tan destacada como el funcionalismo. La teoria de M. Rehbinder por cuanto
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desarrolla la visién de una corriente capital en la Filosofia del Derecho americana, el
realismo juridico americano, que ha dejado innumerables huellas en autores contem-
porédneos y, ademds, por cuanto sigue a uno de sus representantes mas cualificados, K.
Llewellyn. La concepcién de V. Ferrari, por cuanto ha completado la iniciativa de
Bobbio y su anilisis funcional del Derecho.

a.- T. Parsons y H.C. Bredemeier: el Derecho como mecanismo de integracion.

Con las consabidas cautelas, tan s6lo me propongo dar una breve idea de la obra
de estos dos autores que son figuras clave en el origen y desarrollo de una teoria
sociolégica tan importante como el funcionalismo. Como dice R. Treves, lo que
importa al tratar el funcionalismo de T. Parsons es mostrar la conexién entre el doble
concepto de estructura-funcidn y la colocacién del derecho en el interior de esta for-
mula y, ademas, la consideracidn del derecho en términos de sub-sistema en el 4mbito
del sistema social global. De esta forma es posible realizar una sociologia del derecho
que se fije, sobre todo, en el andlisis estructural-funcional de los fenémenos normati-
vos que sea auténomo y complete un estudio formal de la norma juridica (R. Treves,
pp- 205 y ss, Cotterrell, p. 78 y ss.).

T. Parsons, nacido en Colorado Springs, en 1902 y que vivié en Londres y en
Heidelberg desde 1931 hasta su muerte en Ménaco el afio, 1979, desarroll6 su pensa-
miento a lo largo de una dilatada obra. Toda su obra gira en torno al estudio de lo
que es el orden social, la sociedad en general y sobre los medios que permiten man-
tenerlo, esto es, cudles son los mecanismos integradores de los cambios que se pro-
ducen en la sociedad. Estudia, por tanto, las tendencias conservadoras del orden.
Entre las obras, interesa destacar ya su primera obra importante del afio 1937, The
Structura of Social Action, donde, tras un andlisis de los autores occidentales més
importantes, concluye afirmando que las sociedades humanas se fundan sobre un sis-
tema comiin de valores legitimadores de la sociedad y de las normas institucionaliza-
doras, igualmente en los fines comunes y los ritos y diferentes formas de expresion.
En 1951, escribe una obra emblemadtica en su biografia intelectual, The Social
System, donde explica el sistema social como un compuesto por una pluralidad de
sujetos individuales interactuando, sujetos que pelean por una tendencia a optimizar
las gratificaciones y cuyas relaciones son definidas en términos de un sistema de
simbolos. Advierte cdmo en el sistema social se debe distinguir la estructura de la
funcién. La primera es un componente relativamente estable de la modalidad de la
organizacién del sistema mismo, constituida por los elementos del «status» y del
papel y fundada sobre la presencia de modelos normativos y alternativas constantes.
Por funcidn entendia la actividad establecida para responder a las necesidades esen-
ciales del sistema en conexién con el problema de su supervivencia y de los cambios
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internos que afectan al equilibrio sistémico. El sistema social estd formado por redes
de relaciones que configuran pautas de interaccién humana. Este sistema social estd
compuesto por subsistemas sociales, por redes de relaciones sociales establecidas a
partir de determinadas pautas. En la formulacién de Parsons cuatro son los subsiste-
mas sociales: el subsistema politico o de consecucién de fines, el econémico o sub-
sistema de adaptacién, el cultural o de mantenimiento del modelo y el subsistema de
integracién o de los medios de control social.

Parsons desarroll$ sus tesis en diferentes obras de interés. Al tema del papel del
Derecho en este conjunto de subsistemas, le dedica el ensayo The Law and Social
Control, de 1962. Para el sociélogo, el Derecho deberia ser considerado como un
«mecanismo generalizado de control social que obra difusamente en casi todos los
sectores del sistema social». El Derecho no es sélo el conjunto de una serie de reglas
definidas abstractamente, sino una serie de reglas ligadas a ciertos tipos de sanciones,
legitimadas a través de determinados modos y aplicadas siguiendo vias y procedi-
mientos establecidos.

Trata también la cuestién de la funcién del sistema juridico. Para el soci6logo, la
funcién primaria del derecho es la funcién integradora. Sirve para mitigar los elemen-
tos potenciales de conflicto y para lubrificar el mecanismo de las relaciones sociales.
El Derecho, por tanto, debe cumplir la necesidad que tiene el sistema por lograr una
s6lida integracién entre sus miembros. En efecto, sélo con la adhesién a un sistema de
normas el sistema de interaccién social puede funcionar sin degenerar en conflictos
abiertos o latentes. De esta forma, el sistema de normas es un mecanismo eficaz de la
adhesién de los individuos y se logra que el sistema de interaccién social funcione
efectivamente. Para ello, con todo, es necesario resolver cuatro problemas que consti-
tuyen las funciones secundarias: 1.- La legitimacién del sistema. Sobre la cuestién del
porqué del sistema, su sentido y valor o significado. Se trata de responder a la cues-
tién de por qué debemos satisfacer determinadas expectativas; en otros términos, cudl
es el fundamento del Derecho y el de la obediencia de los ciudadanos sin que se preci-
se la imposicién de una autoridad. 2.- La interpretacién de las normas. Se refiere al
significado que la norma general puede tener para nosotros en una situacién particu-
lar. 3.- El establecimiento de sanciones. Esto es, las consecuencias favorables o desfa-
vorables que deben seguirse del comportamiento individual segtin si éste es conforme
0 no a lo esperado. 4.- El problema de la jurisdiccién. Se refiere a los sujetos y a las
circunstancias, y los procedimientos que conducen a la aplicacién de las normas juri-
dicas, a su interpretacion y a la sancién de los infractores. Es el problema de la autori-
dad de las personas y actos que tienden a la determinacién y a la imposicién de las
normas. Pues bien, la definicién de estas cuatro funciones permite ubicar la posicién
del sistema juridico respecto al sistema politico.
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H. C. Bredemeier retomé y desarrollé la doctrina de T. Parsons. Para
Bredemeier, el Derecho tiene normalmente la funcién.de resolver los conflictos socia-
les. El Derecho es un subsistema de la sociedad global en relacién con otros subsiste-
mas de la sociedad. Afirma que «el sistema juridico puede ser considerado como un
mecanismo de integracién que contribuye a la coordinacién de la sociedad». Tal coor-
dinacién se realiza por medio de emisiones (outpits ) del sistema juridico dirigidas
hacia otros sistemas de la sociedad, a cambio de inmisiones (inputs ) procedentes de
estos mismos sectores y recibidos por el propio sistema juridico. Cita varias ejemplos
(Treves, p. 209, Cotterrell, p. 84):

— Sefiala los outputs de la interpretacién de los casos y la legitimacién de la acti-
vidad legislativa emitidos por el subsistema juridico hacia el politico y, a cambio, el
primero recibe los inputs de la indicacion de los objetivos y fines del subsistema juri-
dico y los medios coercitivos necesarios.

— Asimismo, los outputs de las decisiones jurisprudenciales que producen solida-
ridad orgdnica y que son emitidos del sistema juridico hacia el sistema econémico y, a
cambio, recibe los inputs constituidos por demandas cognoscitivas e informaciones
sobre situaciones de conflicto procedentes del mismo sistema.

— Por ultimo, los outputs de las resoluciones de justicia emitidos por el sistema
juridico hacia el sistema de la socializacién y de la conservacién del modelo a cambio
de demandas procedentes de este sistema.

b.- M. Rehbinder: una vision realista de las funciones del Derecho.

En su libro Sociologia del Derecho, M. Rehbinder tomé y desarroll6 la concep-
cién realista de K. Llewellyn sobre las funciones del Derecho. El punto de partida
estriba en el convencimiento de que «las transformaciones del Derecho en el Estado
social conllevaron una ampliacién de sus funciones que hace necesario abandonar la
tradicional biparticién de la funcién del Derecho en organizativa y sancionatoria» (M.
Rehbinder, p. 157). En el primer caso, el Derecho prescribe cudl es el comportamiento
esperado por los sometidos al mismo y se habla de la funcién reguladora del Derecho.
Si se observa el problema desde la reaccién con respecto a infracciones de normas de
conducta -¢! caso patolégico-, entonces se habla de la funcién integradora del Derecho.
Estas eran las funciones tradicionales asignadas al Derecho, pero para Llewellyn hay
que modificar el panorama funcional del Derecho y estudia las siguientes:

1.- La resolucion de conflictos: Como dice Liewellyn, el caso de conflicto cons-
tituye el test de lo que de una regla de Derecho se impone realmente en la vida social.
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Desde el punto de vista del concepto de Derecho, corresponde la prioridad a la resolu-
cién de conflictos. Y esta idea de un realista americano vale tanto para sus sistema
juridico donde los jueces tienen un papel tan preponderante como a los sistemas codi-
ficados de Derecho continental, donde la actuacién juridica se programa con indepen-
dencia de la intervencién de los tribunales.

Con la resolucién de conflictos, se trata tinicamente de dar una respuesta a «los
casos de enfermedad de la vida juridica, de los hechos penalizables, de acciones no
permitidas, de otro tipo de injustos o de abierta lucha de intereses». El papel del
Derecho es aqui capital, pues, en los casos de conflicto, opera para evitar que estos
sean demasiados y no tenga que llegarse a la disolucién del grupo. De €l depende la
cohesién del grupo. «La resolucién de conflictos sirve por tanto menos a la adquisi-
ci6n de la vida del grupo como, por lo general, al favorecimiento y solidificacién de la
misma» (Rehbinder, p. 158). Cita los mecanismo que utiliza el Derecho para lograr
este objetivo. Cita la maquinaria de la justicia y los procedimientos de votacién (elec-
ciones, trabajos legislativos), también formas procesales desarrolladas en la politica
cuyo objetivo es la persuasién y la negociacién (social, laboral), y otros mecanismos
para tratar las situaciones dificiles en la vida econémica y de los negocios. Son insti-
tuciones creadas para ser rdpidas en la resolucién de los conflictos.

En la evolucién actual del Derecho, los casos patoldgicos de la vida social que
dan lugar a la actuacién de la funcién resolutoria ya no constituyen casos raros y
extrafios, limites del orden social, sino que son completamente naturales y normales.
De esta forma, sefiala Rehbinder que los conflictos sociales sirven para que el sistema
juridico se acredite de cara a la sociedad. El Derecho vive del conflicto, de forma que
logra su acreditacién y se convierta en un «orden de paz».

2.- Orientacion del comportamiento. Con anterioridad a la funcién anterior, el
Derecho cumple una funcién organizativa. Segun esta funcién, el Derecho dirige la
conducta de los miembros del grupo, sus actitudes y expectativas, de tal manera que
se eviten los conflictos. «Se trata, dicho con brevedad, de crear y de mantener un
transcurrir de la vida regulado por un orden vivo, y en concreto primeramente (desde
el punto de vista negativo), el injusto y el litigio, y por otro lado (desde un punto de
vista positivo) haciendo que el comportamiento del individuo se encuentre en concor-
dancia con el conjunto del grupo» (Rehbinder, p. 161).

Las normas de Derecho, por lo tanto, tienen como misién dirigir la conducta de
los ciudadanos. Y esto lo hacen de numerosas maneras. Entre otras, cuida «de una
reorientacién o transformacién del comportamiento, del surgimiento de nuevas cos-
tumbres y de la formacién de nuevas expectativas de la conducta, que correspondan a
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las condiciones cambiantes de la vida del grupo o del individuo». El Derecho trata de
evitar nuevas formas de conflicto social. Con ello, se muestra que las normas juridicas
no son normas de valoracién, sino que son normas de determinacidn, pues condicio-
nan la conducta y el comportamiento individual mediante presidn psicoldgica. Se trata
de evitar comportamientos amenazadores para el sistema y asi de limitar las tensiones
del sistema.

El objetivo de esta funcidn reguladora del Derecho estriba en dotar a la vida
social de grandes dosis de seguridad juridica. Para los destinatarios, la regulacién del
comportamiento es una forma de establecer seguridad social dado que es posible pre-
decir cudles son las acciones individuales asi como sus consecuencias juridicas. Es
posible prever que el sujeto o sujetos actuardn de una forma determinada.
Precisamente, segiin Rehbinder, el Derecho logra esta seguridad juridica a partir de
cuatro principios formales bdsicos que inspiran su estructura:

— La idea de reciprocidad: «principio organizativo del Derecho en la reci-
procidad de las relaciones sociales, en la vinculacién de los roles sociales contrapues-
tos». Surge en el Derecho, primero, como venganza por el dafio ocasionado y, des-
pués, como un principio bésico en los intercambios sociales -principio remunerativo-.

— La idea de duracién del Derecho: quiere decir que la seguridad juridica
como seguridad de la conducta de las expectativas s6lo puede alcanzarse si la recipro-
cidad del contacto social aparece asegurada para el futuro» (p. 162). El Derecho ata
para y se proyecta al futuro cuando establece derechos y obligaciones entre las partes.
Por ello, es también un poder de planificacién que estd a disposicién de los hombres
para configurar las relaciones sociales. Los hechos pasados aseguran el futuro.

— La idea reguladora de la definicién de los roles sociales. El Derecho, en
sus diferentes facetas, define los papeles y las funciones que cada uno ocupa en las
relaciones sociales. Esta idea constituye un principio estructural del Estado social. Da
seguridad por cuanto regula la interaccién y cooperacién de los miembros de la socie-
dad. «Solamente el crecimiento descomunal de la materia juridica en el Estado social
nos hace ver claramente cémo la persona, por medio de la adscripcion de diferentes
papeles sociales que la hace portadora de ellos, ‘se socializa’, o sea, se transforma en
un elemento integrado de las organizaciones sociales» (p. 163).

— La idea del equilibrio de intereses: tiene por objeto regular «la funcién
directora del Derecho en la limitacién de la arbitrariedad de los socialmente podero-
sos». Pues, ciertamente, «el reconocimiento de los derechos subjetivos significa la
apertura de una fuente de poder para los menos poderosos desde el punto de vista
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politico y social». El Derecho tiene formas y mecanismos para discriminar. positiva-
mente a los menos aventajados y lograr asi un equilibrio de intereses imponiendo una
igualdad en la diferenciaci6n social.

3.- La legitimacidn v la organizacidn del poder social. Con esta tercera funcién,
el Derecho sirve para distribuir el poder autoritario de decisién, al mismo tiempo que
establecer las correspondientes formas procesales, cuyo cumplimiento garantiza la
autoridad de quienes gobiernan, deciden las leyes o las aplican. «El Derecho determi-
na, por tanto, una instancia que ha de decidir en los casos de conflicto. Para ello esa
instancia tiene que observar determinadas reglas de la formacién y exteriorizacién de
la voluntad, con el fin de que su decisién sea reconocida como obligacidn (legitima)».
Se pone el acento, con este enfoque, que, junto con otras reglas, el Derecho estd com-
puesto por reglas de competencia y reglas procesales. El Derecho establece los cana-
les, requisitos y procedimientos para determinar qué personas deben detentar los apa-
ratos del poder, qué competencias tienen y como deben ejercerlas. A través de esta
organizacién del poder social, las normas juridicas se constituyen en un potente meca-
nismo de legitimacién de dicho poder. «Amplias partes del Derecho tienen hoy dia la
funcién de regular la estructura interna del aparato juridico y de conseguir su eficacia
préctica por medio de la legitimacién entre los miembros de la comunidad juridica. Es
el Derecho del Estado de Derecho en sentido especifico» (p. 166).

4.- La configuracién de las condiciones de vida. Por medio de la actividad orga-
nizativa y directiva del Derecho, se procura ademds un impulso positivo para la socie-
dad y logra una mayor integracién del grupo. Para ello, el Derecho establece tanto
sanciones negativas, esto es, penas y prohibiciones, como sanciones positivas, esto es,
por medio de premios y gratificaciones, que influyen decisivamente en la vida social
favorecedoras de la integracién de sus miembros. «Normas juridicas de este tipo, en
lugar de controlar, configuran» la organizacién social. «Su finalidad no es la obser-
vancia de lo tradicional, sino el aliciente para la iniciativa creadora».

El Derecho configura las condiciones de la vida social y, con ello, dentro de sus
funciones realiza una labor positiva condicionando los comportamientos individuales
sin la amenaza del castigo. Dentro de estas normas se encuentran, muchas de las que
componen el Derecho social, el Derecho fiscal y otras similares.

S.- El cuidado_del Derecho. «En el caso del cuidado del Derecho se trata de la
construccién y aplicacién de ciertas técnicas y artes especializadas en el tratamiento
del Derecho, con el fin de que éste pueda cumplir sus funciones. Se trata de que hacer
lo posible para que el Derecho cumpla las funciones asignadas. Promueve la actua-
cién correcta de quienes componen el staff juridico, es decir, el conjunto de operado-
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res juridicos -jueces, abogados, funcionarios puiblicos y un largo etcétera-, y tiene por
objeto perfilar la técnica juridica, de pulir los instrumentos juridicos que luego se uti-
lizardn para la creacidn, interpretacién y aplicacién de las normas juridicas, y para su
adaptacién a las nuevas necesidades sociales.

c.- V. Ferrari: el andlisis subjetivo de las funciones del Derecho.

Siguiendo la via abierta por N. Bobbio dentro de la filosofia juridica italiana, V.
Ferrari ha estudiado en profundidad las funciones del Derecho. Propone en su libro
Funciones del Derecho, como dice R. Treves, «una interesante solucién al problema
del andlisis funcional del Derecho que Bobbio considera estd por hacer» y «retoman-
do elementos ya presentes en escritos del propio Bobbio, muestra atin mejor la dife-
rencia entre este problema y el problema del funcionalismo, o sea de la concepcién
funcionalista de la sociedad». Separa, como ya vimos antes, lo que es andlisis funcio-
nal del Derecho, que constituye un método de estudio del Derecho, y de las ciencias
sociales, «sin incurrir en apriorismos cognoscitivos»; y el funcionalismo, que es una
filosofia, una forma de entender y explicar la sociedad y, como tal, repleta de aprioris
y una apologia del orden social, que luego es aplicada al estudio del Derecho.

Entiende, por ello mismo, que el concepto de «funcién» es el apropiado para un
estudio sociolégico del Derecho, mientras que el concepto de «causa» lo es para un
estudio dogmatico del Derecho. Pero, la idea de funcién es un elemento variable y un
concepto multiforme en la sociologia. Por ello, acepta una concepcién y «un modelo
relativista y subjetivista del andlisis funcional que pone en estrecha relacion el con-
cepto de ‘funcién’ de un elemento con los objetivos atribuidos con cardcter primario a
ese elemento por parte de los sujetos capacitados para utilizarlos en orden a influir en
las relaciones sociales» (Ferrari, p. 110).

Pues bien, aplicindose al estudio de las funciones del Derecho, considera que,
especialmente, tres son las mds importantes y las mdas destacadas por los autores: la
funcién de orientacién social, la funcién de tratamiento de los conflictos declarados y
la funcién de legitimacion del poder. Junto a ellas existen numerosas funciones secun-
darias igualmente de interés. Veamos una breve explicacién de cada una.

1.- Orientacién_social. La funcién de orientacién social del Derecho, segiin
Ferrari, deriva del concepto previo de que las normas juridicas son reglas persuasivas
del comportamiento individual, que su objetivo es convencer a los sujetos de la obe-
diencia a las prescripciones juridicas y disuadir al desobediente de su actitud. En efec-
to, esta funcion representa a la vez una especificacién y una ampliacién de la naturale-
za esencialmente reguladora, propia de las normas juridicas. Es una especificacion
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reguladora en el sentido l6gico: «la posibilidad de utilizar el Derecho en su funcién
orientadora deriva de su caricter regulativo». Pero también explica el sentido sociold-
gico del Derecho porque asi es posible definirlo no ya como una regla, sino como un
complejo de reglas, generales e institucionales. De esta forma, es posible dirigir a una
multitud de modelos relativamente coherentes y universales al poder sugerir determi-
nadas decisiones y dirigir las acciones de los individuos. «El Derecho no es simple-
mente una regla, sino orientacién general de la conducta a través de la influencia ejer-
cida reciprocamente por los miembros del grupo». Para ello, utiliza «modelos de con-
ducta», mds o menos tipificados socialmente, aunque coordinados o coordinables ins-
titucionalmente (p. 133).

Ferrari destaca la coherencia de los modelos normativos del Derecho como
forma de orientar la conducta individual sin, por ello, pretender caer en el equivoco de
negar la existencia de antinomias o contradicciones en el ordenamiento juridico. Y del
mismo modo cuando habla de universalidad de los modelos normativos tampoco pre-
tende negar que el ordenamiento juridico sea completo, que no presente lagunas.

Si el Derecho es capaz de orientar nuestra conducta, esto es asi por cuanto cons-
tituye un medio eficaz de comunicacién a través de su naturaleza simbdlica. Porque,
en principio, las normas juridicas emiten «mensajes» a los ciudadanos invitando a que
éstos realicen la respuesta deseada, esto es, la accién prescrita. Y «el que los mensajes
normativos juridicos sean instrumento de comunicacién social significa primariamen-
te que los individuos a quienes alcanzan utilizan tales mensajes como criterio de pre-
vision de las reacciones que suscitard su comportamiento» (p. 141). La interaccién
social estd asi influida directamente por los mensajes normativos.

La concepcién de Ferrari, aun insertdndose en las nuevas concepciones sobre €l
Derecho, no deja de ser audaz porque lo acaba reduciendo a un proceso comunicativo,
lejano asi de las viejas teorfas normativistas. De esta forma, destaca cémo la obediencia
al Derecho y la eficacia de su capacidad orientadora responde a complejos procesos de
socializacion y un aprendizaje realizado a través de las etapas de la vida de cada indivi-
duo. Pero, al mismo tiempo sefiala cémo muchas de las deficiencias, de las disfuncio-
nes, del Derecho obedecen a problemas derivados de la deformacion del mensaje juridi-
co que desinforma a los destinatarios, que, ademas, crea un Derecho deformado, es
decir, un Derecho cuya comprensién es diferente por cada operador juridico -el legisla-
dor, el abogado, el juez, el funcionario, el sujeto normal-. Y que muchos de los proble-
mas del Derecho proceden de que son mensajes adulterados en su propio origen.

2.- Tratamiento de conflictos declarados. La interaccién de individuos en la
sociedad conduce inexorablemente a la aparicion de diferencias de intereses, tensio-
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nes y, en el grado iltimo, de conflictos. Pues bien, siguiendo la linea clasica de las
funciones del Derecho, Ferrari entiende que la normas juridicas tienen por objeto
encarrilar esos conflictos para encontrar finalmente una respuesta que los mitigue,
s6lo que su vision dista bastante de las conclusiones de los autores mdas representati-
vos. En principio, es objetivo del Derecho reconducir dichos conflictos por la via juri-
dica para que sean resueltos de acuerdo a sus modelos o esquemas normativos. Se
emplean dichos modelos no sélo para orientar los comportamientos individuales, sino
también para la resolucién de las tensiones surgidas en el seno de la sociedad. Pero, la
concepcidén de Ferrari se completa con otras sugerencias realmente interesantes y que
le separan de las visiones tradicionales.

Lo primero que hay que destacar es que, a diferencia de otros autores, no habla
de «solucién» o «arreglo» de los conflictos, sino de «tratamiento» y la cuestién no es
meramente nominativa. En principio, estd de acuerdo que con esta funcién se estd
aclarando que el Derecho actiia «ex post», una vez el conflicto se ha producido en la
sociedad. Esta actuacién a posteriori distingue esta funcién de la anterior que siem-
pre actia «ex ante», siempre procura persuadir de la realizacién de una conducta en
el acto mismo de la decisién. Pero, lo que quiere ilustrar este autor, es que, a pesar
que el Derecho ponga en marcha su maquinaria una vez realizada una accion, ello no
quiere decir que el resultado sea feliz, es decir, que siempre resuelva con éxito los
conflictos planteados en la instancia juridica. No es asi y la realidad judicial es un
claro ejemplo de esta tesis, aunque hay otros procedimientos -laborales, politicos-
que también tengan por objeto la misma funcién. Por eso, habla de que el Derecho
s6lo «trata» los conflictos. Porque no siempre los resuelve felizmente. Es mds, el
Derecho sélo trata aquellos conflictos que son «declarados». No todos los conflictos,
sino sélo aquellas disputas o pretensiones incompatibles entre si que se han hecho
ptblicas.

En esta linea, por tanto, «el Derecho actia como medio de tratamiento de los
conflictos ofreciendo o imponiendo reglas, es decir, modelos de comportamientos
inherentes a la decisién que sugiere el conflicto y a las modalidades en que puede ser
adoptada dicha decision» (p. 168).

Pero, ademds, con su nuevo concepto Ferrari pretende resaltar un elemento des-
tacado de esta funcién: la capacidad disgregadora del Derecho. En efecto, que el
Derecho, al tratar los conflictos, no s6lo no los resuelve con el objeto de integrar y
lograr una mayor cohesién del grupo social, como pretendia el funcionalismo, sino
que, en ocasiones, puede ser un elemento disgregador del orden social. Ya la misma
publicidad del conflicto declarado es un exponente de la tendencia disolutoria de las
normas juridicas. Pero, muchas veces, las consecuencias de las actuaciones judiciales
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y de la participacién de las partes litigantes en el proceso es también disgregadora.
Desde la visién juridica, el Derecho pretende dirimir, resolver y eliminar las disputas
y las mitiga encauzandolas por la via juridica y, como tal, les da un solucién juridica
aparentemente clausurdndolos. Pero, a los ojos del socidlogo, la realidad es bien dis-
tinta: la decisién judicial no es otra cosa que un acontecimiento que contribuye a pro-
ducir otros. Pretende resolver juridicamente un conflicto que socialmente ain pervive.
No es un hecho resolutivo, sino que sencillamente ha habido un cambio de situacién.
De hecho que la nueva situacién sea la pacificacién real del litigio, en realidad, no es
mas que una eventualidad empirica. Es mds, tomando una interesante idea de N.
Luhmann, resulta que el Derecho no sélo resuelve los conflictos, sino que, en ocasio-
nes, los hace posible, los impulsa o los produce. Lo mismo que alienta expectativas
sobre conductas futuras de acuerdo con esos modelos de conducta, también provoca
expectativas sobre posibles pretensiones que pueden lograrse si se utilizan las vias
Jjudiciales.

3.- Legitimacidn del poder. E1 Derecho busca la legitimacién del poder estableci-
do a través de la adhesién de los ciudadanos. «Legitimar una accién mediante el
Derecho significa justificarla exhibiendo su adhesién a un modelo normativo recono-
cible». Con ello, se trata de lograr el consenso entre los ciudadanos procurando la
actuacién conforme a los modelos que se recogen en las normas juridicas y esgrimien-
do para ello las posibles ventajas que le puede acarrear su obediencia.

Con anterioridad, Ferrari ha defendido que las reglas de Derecho son reglas per-
suasivas que logran su objetivo a través de un proceso comunicativo. De esta forma,
la funcién de legitimacion del Derecho lo que viene a decir es que las normas juridi-
cas son un factor de conviccién que pretende lograr el consenso de terceros, del audi-
torio formado por los individuos. Para ello, goza de una especial autoridad, del presti-
gio que goza todo modelo o aparato normativo.

Estas tres son las funciones principales del Derecho que Ferrari describe siguien-
do su método relativista y subjetivista, pero no son las tunicas. En realidad, cualquier
objetivo personal que pueda lograrse a través de la utilizacién de las normas juridicas
puede dar lugar a una funcidén secundaria. De hecho, toda norma de Derecho es sus-
ceptible de ser utilizada por los individuos actuantes. Ferrari destaca, entre otras: una
funcién distributiva, f. organizativa, f. educativa, f. integradora, f. represiva y f. pro-
mocional.
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Las Funciones del Derecho

Una Tipologia

* H. C. Bredemeier (= T. Parsons):
— Funcién primaria = funcién de integracién
— Funciones secundarias=
— Legitimacion del sistema
— Interpretacién de las normas
— Establecimiento de sanciones
, — Jurisdiccién

* M. Rehbinder (= K. Llewellyn):
—~ Resolucién de conflictos
— Orientacién de comportamientos
— Legitimacién y organizacién del poder social
— Configuracién de las condiciones de vida
— Cuidado del Derecho.

* V. Ferrari:

— Funciones primarias:  — Orientacidn social
— Tratamiento de conflictos declarados
— Legitimacion del poder

— Funciones secundarias: — F. distributiva
— F. organizativa
— F. educativa
— F. integradora
— F. represiva y promocional
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3.4.- El Derecho como sistema de control social.

La idea de que el Derecho es un sistema de control social ha sido una de las
obsesiones mds destacadas de la sociologia funcionalista y a cuya clarificacién han
dedicado més esfuerzos. Sin embargo, en absoluto, se ha logrado un acuerdo sobre €l
significado mismo del término «control social», que, en verdad, adolece de serias
ambigiiedades que, a la postre, condicionan su comprensién y su proyeccién al fené-
meno juridico. En este sentido, no le falta razén a Atienza cuando sefiala los siguien-
tes elementos determinantes del concepto de control social y su aplicacién al Derecho
(Atienza, p. 61 y ss.):

1.- La primera dificultad deriva del diferente uso dado por los funcionalistas
americanos al término (social control ) y su traslado al castellano. Asi, en castellano,
parece tener el doble significado de dirigir y de supervisar algo (la conducta). En este
sentido, la idea de control hundé sus raices en las nuevas tecnologias de la informati-
ca. Como en los ordenadores, en el sistema social existiria, entonces, un érgano de
control que no sélo supervisa, sino que también guia y dirige el funcionamiento
correcto de todo el sistema. Cuando se habla de supervisar se hace referencia a la acti-
tud pasiva, en principio, de vigilar, mientras que las facultades directivas implican una
actividad que impulse y dinamice el sistema.

De esta forma, el Derecho es un sistema de control social en cuanto que supervisa
el funcionamiento de las otras instituciones sociales, manteniendo el sistema social acei-
tado y resolviendo los conflictos (restaurando asi el equilibrio social). Por otro lado,
también quiere hacerse referencia a que el Derecho cumple una funcién de direccién y
de guia de las conductas: el Derecho no es sélo un mecanismo de integracién, sino tam-
bién de regulacion. Claro que ambos sentidos son dificilmente separables. Como los
otros sistema normativos de control social, el Derecho integra y regula el comporta-
miento de los miembros de una sociedad. Precisamente estas aclaraciones pueden servir
también para explicar la distinta funcién del Derecho con el paso del Estado liberal,
donde su funcién era supervisar el funcionamiento de la sociedad, al Estado social,
donde, por el contrario, se le exige que cumpla con una funcién de direccién.

2.- Otra dificultad del término «control social» deriva de que la actividad del
control parece tener por objeto la conducta en general de los miembros de la socie-
dad. Claro que en este caso el Derecho realiza esta funcién junto con otros mecanis-
mos normativos -moral, usos, religién- existentes en la sociedad. En este sentido, el
control social realizado por el Derecho no es sino una pieza més de los fenémenos
que conducen a la integracién social de todos sus miembros. Pero el proceso es mds
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complejo del que, a primera vista, pudiera parecer. En efecto, la integracién comien-
za con el proceso de socializacion (familia y educacién) en el que el individuo apren-
de las pautas de comportamiento (normas y valores) de la sociedad y las hace suyas,
las interioriza. Como no siempre el proceso de socializacién es suficiente, «se hace
preciso (en las sociedades con un cierto grado de complejidad) que existan también
unas instancias formales de control social (el Derecho) que deben actuar en el
supuesto de que el comportamiento de los individuos (o grupos) no se adecue o sea
conforme a las normas establecidas, sino que se desvie de ellas. Aparece asi el fen6-
meno de la desviacién en relacién del comportamiento que se aparta de las normas
que la sociedad considera como mds importantes y frente a las cuales debe reaccio-
nar». En principio, por «desviacién» debemos entender todo comportamiento que no
es conforme, que se separa de las pautas y valores que rigen en una sociedad y que
han sido objeto de socializacion. En estos casos, lo que queda en evidencia es €l fra-
caso mismo del proceso de socializaciéon que debia llevar a que los individuos actua-
ran conforme a esas pautas y valores sociales. Con todo, no todo comportamiento
diferente del regulado por dichas normas es un comportamiento desviado. La socie-
dad tolera diversas variaciones en el comportamiento de sus miembros que no consi-
dera como actos de desviacién. No los considera preocupantes para el orden social.
Pues bien, el Derecho es el recurso dltimo que tiene la sociedad para integrar
mediante sus medios coercitivos a aquellos sujetos que realizan conductas desviadas
-delictivas- que pueden hacer peligrar el sistema social. Es en este sentido que puede
afirmarse que el Derecho es un sistema de control social. Pero, con una salvedad
importante, positiva. «En la medida que el Derecho presupone el fenémeno de la
socializacién (aunque también influye en él) puede entenderse mejor la existencia
del consenso que necesariamente acompafia al Derecho: una parte importante, o, al
menos, significativa, de las normas de un sistema juridico no son otra cosa que la
institucionalizacién de paultas que el sujeto ya ‘aprendié’ en su proceso de socializa-
cidn». ]

3.- En tercer lugar, otra confusién en el problema que nos ocupa deriva del
hecho de que cuando hablamos del Derecho como sistema de control social puede
que nos estemos refiriendo tanto a los fines del Derecho como a que puede conside-
rarse como un medio para conseguir determinados objetivos. Dos términos interrela-
cionados que, a veces, no son sino las dos caras de la misma moneda y que, por ello,
son motivo de confusiones. Las funciones (fines) que se asignan al Derecho implica
que éste, ademads, deba considerarse como una técnica para lograr su objetivo. Asi, es
una técnica para reprimir, vigilar y promover. Y con ello se logran otros fines -el
orden, la garantia, la libertad-, con lo que el Derecho se convierte, entonces, en un
medio. Pero, hay que separar también la definicién de los fines de las técnicas que
pueden utilizarse. La técnica represiva no es la tinica que cabe usar para lograr el
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mantenimiento del orden, vigilar no es la inica manera de garantizar los derechos y
libertades, y promocionar comportamientos no es la dnica manera de promover la
autorrealizacién del hombre.

Para terminar, desde la perspectiva del control social, resulta que el fin del
Derecho debe ser el de aumentar al médximo las conductas licitas, deseadas, y dismi-
nuir las indeseadas (desviacion); por otro lado, el Derecho puede actuar a priori 0 a
posteriori, es decir, puede anticiparse o bien esperar a que se produzcan esas conduc-
tas. En resumidas cuentas, el Derecho puede tedricamente operar sobre la vida social
por estas cuatro maneras: previniendo, reprimiendo, promocionando y premiando la
conducta.

3.5.- Derecho y cambio social.

El Derecho y la legislacién actual se ha transformado radicalmente si lo compa-
ramos con el existente en épocas pasadas. Hoy se usa habitualmente el Derecho del
Estado para planificar o estructurar grandes organizaciones e instituciones sociales,
todo tipo de actividades que conciernen a los individuos. Con el Derecho, se consti-
tuyen grandes empresas, se llevan a cabo revoluciones pacificas en las relaciones
sociales, incluso, se cambian, se modifican o se fomentan actitudes y creencias
sociales. «La moderna idea del Derecho como instrumento de planificacién a gran
escala de la vida social y econémica, apenas podria haber sido tomada en serio cuan-
do el Estado era menos poderoso, tenfa menores facilidades tecnoldgicas para vigilar
y controlar, y menos posibilidad de contar con vastas redes de comunicacién contro-
ladas a través de los medios de comunicacién social» (Cotterrell, p.53). Por consi-
guiente, como nunca antes es posible hablar de un Derecho que actiia sobre la socie-
dad, mds que un Derecho como aspecto de ella. Precisamente, este hecho permite
considerarlo como sistema auténomo respecto a la sociedad, como un conjunto de
mecanismos, de técnicas en manos del gobierno para crear, modificar o suprimir ins-
tituciones estatales dotdndoles de competencias, financiacién, personal y todo lo
necesario.

La influencia del Derecho en el cambio social es, por ello, una cuestién de actua-
lidad dada la potencialidad que subyace a los mecanismos juridicos puestos en manos
del poder ejecutivo. De hecho, para la generalidad de ciudadanos e, incluso, para el
conjunto de operadores juridicos, la legislacién y las normas juridicas en general apa-
recen «como una regulacién puramente técnica» separada de los usos y costumbres
que conforman la moral y la conciencia social.
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Pero, el problema de las relaciones entre el Derecho y el cambio social obtuvo
también respuestas cldsicas. F. von Savigny y la Escuela Histérica del Derecho ya
esbozd la tesis de que el Derecho debe seguir, y no guiar, el cambio, y que debe hacer-
lo con lentitud, como respuesta a un sentimiento social formulado claramente. Una
perspectiva diferente fue esgrimida por J. Bentham y el utilitarismo inglés en el senti-
do de que el Derecho debe ser un agente activo en la creacién y reforma de las cos-
tumbres sociales; debe ser un elemento impulsos y transformador de la vida social.
Por supuesto, ya en el siglo XX, tanto funcionalistas como conflictualistas han toma-
do postura en la discusién. Los primeros ponen de manifiesto su incapacidad para
entender la cuestién del cambio social dada su dependencia ideolégica del presupues-
to del equilibrio social, de las tendencias conservadoras e integradoras que priman en
la sociedad. Para los segundos, el Derecho es un «obstdculo» para el cambio social;
no lo promueve, sino que los refleja (Atienza, p. 77).

Con todo, el concepto de «cambio social» es ya de por si problemadtico dada la
gran variedad y la ambigiiedad de las definiciones que suelen plantear las diferentes
teorias. Suele definirse en Ia discusion sobre los efectos sociales de las normas juridi-
cas como «cualquier alteracién no repetitiva en los modos de conducta establecidos en
una sociedad» (L. Friedman y J. Landinsky). Es no repetitiva para diferenciar el cam-
bio social de la costumbre o los usos sociales. Al mismo tiempo, no cualquier cambio
es cambio social. Desde luego, no lo son las innovaciones tecnolégicas, ni el creci-
miento o las crisis econdmicas. Para que haya cambio social es necesario que se pro-
duzca una transformacion de la estructura social -pautas de relaciones, normas y roles.

Junto a este rasgo que el cambio social debe afectar a la estructura social, se insiste
en que los cambios sociales pueden tener diferentes niveles y érdenes, distinta propor-
cién, magnitud e incluso finalidades. Sobre estas cuestiones existe una extensa biblio-
grafia que ilustra cémo los cambio pueden oscilar desde las transformaciones crecientes,
globales, hasta las revolucionarias. Igualmente, también se distingue segtin si afecta a un
individuo, a grupos o a colectividades mas amplias, a la sociedad en su totalidad.

Precisamente, el Derecho tiene un importante papel como impulsor de cambios
sociales. Porque la legislacién es un instrumento del poder politico, éste puede utili-
zarlo para inducir profundos cambios en los papeles y pautas sociales. Se suele aclarar
que en el desarrollo de esta funcién ha tenido un importante papel la aparicién de las
formas escritas del Derecho junto con su instrumentalizacidn por parte del poder poli-
tico. Ademds, han confluido otras circunstancias también importantes: la creciente
acumulacién del poder estatal, profesionalizacién del trabajo juridico, institucionali-
zacién de los procesos, desarrollo de eficientes cuerpos legislativos. Con ello, se ha
llegado al convencimiento de que «dadas una determinada voluntad y pericia, y una
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cuidadosa seleccion de las estrategias mds apropiadas, el Derecho puede hacer cual-
quier cosa y siempre para moldear las sociedades de acuerdo con los deseos del legis-
lador» (Cotterrell, p. 56).

En la discusién sobre la relacion entre el Derecho y el cambio social, la literatura
suele extenderse especialmente sobre los efectos de la legislacién sobre la sociedad.
Se da por supuesto que, en el caso contrario, el Derecho siempre debe reflejar las
transformaciones sociales cuando no siempre estd tan claro. A menudo el ajuste entre
Derecho-sociedad es dificil y se dilata en el tiempo. No siempre el Derecho responde
con celeridad a las necesidades sociales. Piénsese, por ejemplo, en lo que cuesta que
la legislacion regule las consecuencias derivadas de las innovaciones tecnoldgicas. Ya
lo fue en su dia con la aparicién de los automdviles, pero ahora es cada vez més acu-
ciante resolver problemas derivados de la informatica o de los descubrimientos de la
medicina aplicados a cuestiones como la inseminacién artificial a personas estériles o
ancianas, por citar un ejemplo de la actualidad.

Por otra parte, el Derecho, como ilustré K. Renner, puede adaptarse a las nuevas
situaciones sociales sin que se plasme en un cambio real de la legislacién, sin necesi-
dad de que se cambien los conceptos e instituciones juridicas. La regulacién del dere-
cho de propiedad o de los contratos se realizé en el siglo pasado; desde entonces, las
circunstancias originales que dieron lugar a esa legislacién se han trastocado radical-
mente y, sin embargo, apenas las normas que los regulan. «El Derecho puede adaptarse
a las cambiantes circunstancias sociales, sin cambiar necesariamente su forma o estruc-
tura; los conceptos juridicos pueden permanecer en la misma forma, aun cuando cam-
bien fundamentalmente sus funciones sociales» (Cotterrell, p. 57). Resulta asi que
muchas normas, sobre todo las de las ramas tradicionales, han permanecido invariables
mientras la sociedad cambiaba radicalmente sin que, por ello, hayan caido en desuso.

Al tratar la cuestién de cémo contribuye el Derecho a transformar la sociedad, se
ha llegado al convencimiento de que la capacidad de la legislacién para introducir
cambios es, mds bien, limitada. Los Iimites a la capacidad transformadora del
Derecho deriva de que muchas de las normas aprobadas por el Estado nacen ya muer-
tas, nacen destinada a ser ineficaces, a que no sean obedecidas por los ciudadanos. En
su dia, R. Pound, en un articulo titulado «Los limites de una accién legal efectiva»
(1917) seiial6 algunas ideas generales sobre cudles son los limites a la accién del
Derecho: 1.- que el Derecho sélo regula la conducta y los comportamientos individua-
les y no penetra en las creencias para transformarlas. 2.- que existen intereses y pre-
tensiones que no pueden ser regulados por el Derecho, que no puede reconocerlos,
pese a que seria deseable. 3.- la dependencia de la legislacién de organizaciones esta-
tales externas al Derecho dada su instrumentalizacién politica.
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(Cuiles son, entonces, los mecanismos para que pueda existir un cambio legal
efectivo, para promover el cambio social? Ejemplos histéricos sobre la eficacia de las
normas juridicas han mostrado que la capacidad del cambio depende, en ocasiones, de
la naturaleza de las organizaciones ejecutivas, del compromiso de los agentes de eje-
cucioén, de su moral, y, sobre todo, de la cantidad de recursos disponibles para asegu-
rar su cumplimiento. Junto a ello, la capacidad coercitiva de los aparatos estatales as{
como de las estrategias persuasivas desplegadas para la adhesién de los ciudadanos.
También penalizando -la poligamia-, o despenalizando ciertas conductas -adulterio,
aborto, homosexualidad-. Estos son regulaciones juridicas que influyen directamente
en los cambios sociales. Pero el Derecho puede también promocionar la transforma-
cién social por medios indirectos. Por ejemplo, a través de instituciones reguladas por
normas juridicas y que pueden modificar las pautas y roles de los ciudadanos. Es el
caso de la educacién. Igualmente, a través de la creacién de deberes juridicos que
favorecen cambios sociales. A través del reconocimiento de ciertos derechos y liberta-
des, como la libertad de expresion o el derecho de asociacién. O también cuando se
crean organizaciones especializadas especificamente para promover esos cambios.
Finalmente, cuando, como se estd viendo en la actualidad en los paises del Este y en
otros del Tercer Mundo, el Estado actiia con medios juridicos para modernizar las
costumbres tradicionales o instaurar el sistema de economia de libre mercado donde
no existia con anterioridad.

Por otro lado, se han realizado exhaustivos estudios para determinar qué condi-
ciones deben darse para que la accién del Derecho sea realmente efectiva, para que
influya en la conducta de las personas. W.M. Evan ha especificado las siguientes con-
diciones: 1.- La nueva legislacién debe estar dotada de autoridad y prestigio. 2.- Debe
armonizar su racionalidad con los principios culturales, juridicos y sociales de la
sociedad. 3.- Deber establecer modelos pragmadticos de conducta, no utépicos. 4.-
Debe tener presente el elemento tiempo en la transicion de un estado a otro; cuanto
mds corto sea, mds sencilla serd la transicion. 5.- Los organismo ejecutivos deben
comprometerse activamente con los cambios deseados. 6.- Un cambio social serd mas
efectivo si va acompaiiado de «sanciones positivas», de premios o recompensas que
incentiven su cumplimiento. 7.- Serd més eficaz si protege los derechos de quienes
pueden verse perjudicados en el caso de violacién o infraccién de la nueva regulacién
establecida (Cotterrell, p. 62 y ss.).
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Cuarta Leccion

LA NORMA JURIDICA

Con todo lo que se ha explicado hasta ahora sobre el fenémeno juridico quedan
todavia un sinfin de cuestiones de sumo interés para lograr un comprensién cabal del
Derecho. Sin duda, se han tratado aspectos importantes que nos ha permitido mostrar
las relaciones entre el Derecho y otros érdenes normativos de la sociedad como la
moral y los usos sociales. Y también hemos tenido la oportunidad de tratar, aunque
sea muy superficialmente, otros aspectos relacionados con la dimensién sociolégica
del Derecho en la medida que es dificil un reflexién global sobre el mismo sin tener
presente el contexto social en el cual se inserta. Toca ahora prestar atencién a los
aspectos 16gico-formales.

En efecto, una parte importante del fenémeno juridico es la compuesta por los
aspectos normativos del Derecho, esto es, el estudio de sus elementos, de sus caracte-
risticas y de su estructura, empezando por lo mds simple hasta lograr una imagen
completa y sistemdtica del mismo. Todo ello en el sentido propuesto por Bobbio res-
pecto a la cara normativa del Derecho: «Con esto entiendo que el mejor modo para
acercarse a la experiencia juridica es aprehender los rasgos caracteristicos y conside-
rar el derecho como un sistema de normas, o reglas de conducta. Partimos, por tanto,
de una afirmacién general de este tipo: la experiencia juridica es una experiencia nor-
mativa « (Teoria General del Derecho, p. 15).

Pero, el hecho de optar por esta perspectiva tiene implicaciones que deben desta-

carse. Sobre todo, estudiar los aspectos normativos del Derecho implica estudiar el
fenémeno juridico con independencia de su contenido; estudiar al Derecho, en defini-
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tiva, en la medida que es, por encima de todo, un conjunto de normas y que, al mar-
gen de su regulacidén expresa, pueden explicarse muchos de sus rasgos con la sola
referencia a los problemas estructurales. Precisamente, estos son los que van a ser
objeto de estudio en la seccién que ahora se inicia. Con tal objeto, en primer lugar, se
estudian las cuestiones estructurales de una norma juridica individualizada y, a conti-
nuacién, en cuanto se ensambla con otras similares para formar un ordenamiento juri-
dico, con sus principios y sus relaciones estructurales. Finalmente, se estudian los pro-
blemas relativos a la aplicacién del Derecho, la interpretacion de las normas juridicas
y la decisién juridica.

4.1.- La norma juridica como proposiciéon prescriptiva.

Comiinmente, cuando se inicia el estudio de la norma juridica se pone el énfasis
en los aspectos 16gico-lingiifsticos de la cuestién. En efecto, en la actualidad, todo
estudio relativo a la norma juridica empieza por destacar que, en todos los casos, las
normas se manifiestan en leyes, Cédigos y todo tipo de textos escritos y que, a la pos-
tre, se manifiestan a través del lenguajes y de los usos caracteristicos del mismo. En
definitiva, un estudio de la estructura l6gica del Derecho debe partir siempre de la rea-
lidad de que los mandatos juridicos se expresan a través de proposiciones lingiiisticas
y que, pese a todo, éstas tienen unas caracteristicas y unos rasgos que le son propios.
Se dice que las normas juridicas son proposiciones prescriptivas en la medida en que
tienen una estructura y una articulacion interna propia de una prescripcion. Pero,
vayamos por partes.

Como dice Lumia, «la norma juridica -se trate del articulo de una ley, del fallo
de una sentencia o de la cldusula de un contrato- se presenta, desde la perspectiva lin-
giifstico-formal, como una proposicién, es decir, como una secuencia de palabras
dotadas de significado» (p. 28). Por «proposicién» quiere decirse el significado
comiin que tiene un conjunto de palabras. Lo que se diferencia del «enunciado» que
se refiere a la forma gramatical y lingiifstica con la que se expresa ese significado.
Como puede imaginarse, puede haber muchos enunciados para un mismo significado,
pues «una misma proposicién puede ser expresada con diversos enunciados cuando
cambia la forma gramatical». Y esto puede suceder en la misma lengua, cuando cam-
bia el conjunto de signos y palabras, con los que expresamos un mismo significado, o
cambia también cuando se traduce a otro idioma. Por ejemplo, «Llueve», «Piove», «It
is raining», y lo mismo en otros idiomas. Con ello, se pone de relevancia que una
mera suma de palabras una detras de otra sin mds conjuncién, y lo mismo unas pala-
bras unidas sin un significado claro, no es una proposicion.
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Respecto al problema que nos concierne, la norma juridica, como dice Bobbio,
«cuando decimos que una norma juridica es una proposicién, queremos significar que
es un conjunto de palabras que tiene un significado. Con fundamento en lo que hemos
dicho atrds, la misma proposicién normativa, se puede formular con diferentes enun-
ciados. Lo que interesa al jurista, cuando interpreta una ley, es su significado» (p. 57).

Pero, especificando algo mads, suele afirmarse que las normas juridicas son siem-
pre proposiciones prescriptivas, es decir, un conjunto de palabras con significado
prescriptivo. Con ello, se estd concretando alin més un aspecto importante de la
estructura de las normas juridicas. Para explicar esta identificacion suele tenerse pre-
sente que los usos o funciones habituales del lenguaje son tres: funcidén descriptiva o
informativa, funcién expresiva o emotiva y funcién prescriptiva o directiva. Aunque
no siempre es facil encontrar proposiciones de esos tipos en estado puro, se diferen-
cian unos de otros por la funcién que cumplen en el habla normal:

a.- Proposiciones descriptivas o informativas, o asertéricas. Son aquellas que
son utilizadas para suministrar un tipo de informacién con la que se trata de describir
un estado de cosas o unos hechos. O sea, se utilizan para informar o describir hechos
que suceden en la naturaleza fisica y, de ahi, que su uso suele ser propio de las cien-
cias experimentales. Es el caso de afirmaciones como «estd lloviendo», «Juan es
alto», o similares. «l.a caracteristica mas relevante de estos usos del lenguaje ... es que
pueden contrastarse con la realidad, esto es, las afirmaciones o negaciones que confi-
guran la descripcion pueden contrastarse con los hechos o estados de cosas a los cua-
les se refiere» (Calvo, p. 47). Tienen un referente empirico, la postbilidad de verificar
lo que se ha descrito, y, en consecuencia, puede decirse si la proposicién es verdadera
0 falsa. En este sentido, puede decirse si ahora «estd lloviendo» en la medida en que
puede comprobarse en ese momento si llueve o no.

b.- Proposiciones expresivas o emotivas, o valorativas o apreciativas. Por el con-
trario, con estas proposiciones, se trata de expresar o comunicar un estado de animo.
Se expresan sentimientos y emociones. «Hay ocasiones en las que al expresar senti-
mientos no se trata de describirlos o de proporcionar una informacién que se limite a
constatar su existencia. En muchos casos, se usa el lenguaje para exteriorizar senti-
mientos y hacer participe a otro de los mismos» (idem, p. 48). Incluso, se busca provo-
car una determinada reaccién en el receptor de la proposicion expresiva. Son proposi-
ciones que van acompaiadas de verbos como amar, querer, sentir, desear, y similares, o
los de voluntad como decidir, pedir, elegir, y similares. En todos estos casos, no sucede
como en las proposiciones descriptivas que pueden verificarse, que pueden contrastar-
se y, en definitiva, juzgar si son verdaderas o falsas. En efecto, las proposiciones expre-
sivas, cuando manifestamos un sentimiento, no son susceptibles de verdad o falsedad.
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c.- Proposiciones prescriptivas o directivas, o preceptivas o imperativas. Son
aquellas proposiciones con las cuales se trata de modificar, de dirigir y orientar el
comportamiento de los demds. Con ellas, se pretende «conseguir del destinatario un
cambio en sus actitudes o creencias y, en (ltima instancia, moverle a la accién en un
determinado sentido». Se trata de cambiar las actitudes y la conducta del destinatario.
Por ello, se incluye bajo esta funcién proposiciones muy variadas: consejos, instruc-
ciones, anuncios, mandatos, 6rdenes, normas ... Por ejemplo: «jAbre la puerta!»,
«;Me darias un cigarrillo?», «Deberfas coger un paraguas». En estos casos, como en
el tipo anterior de proposiciones, no tiene sentido preguntarse por su verificabilidad,
st lo que se dice es verdadero o falso. En todo caso, lo que interesa es saber si ha cum-
plido correctamente su funcién, si, en verdad, ha conseguido modificar y determinar
la conducta de los destinatarios. La pregunta es, por tanto, si el mandato, o la proposi-
cién prescriptiva o directiva, es eficaz o ineficaz o, incluso, justa o injusta, pero nunca
si es verdadera o falsa.

De esta clasificacién, lo que se pone de relevancia es la necesidad de diferenciar
las proposiciones descriptivas de las prescriptivas acudiendo al argumento de que sélo
las primeras pueden ser objeto de contrastacién o verificabilidad; de ellas se puede
decir son verdaderas o falsas. Por el contrario, las proposiciones prescriptivas se
caracterizan por no estar sujetas a esta valoracion, sino a la de si han sido eficaces o
ineficaces, justas o injustas.

Pues bien, como ya he anticipado antes, las normas juridicas aparecen siempre
como proposiciones prescriptivas, pues son mandatos, de diferente intensidad -pues
también hay consejos y permisos-, que son emitidos para orientar y determinar la con-
ducta de los destinatarios. Y asf aparece en sus diferentes manifestaciones: el texto de
un articulo o Cédigo, de un contrato o de una sentencia. Las normas juridicas se inclu-
yen siempre entre las prescripciones en la medida que son directivas de las mds fuer-
tes. No obstante, no todas las prescripciones son normas, ni tampoco toda norma es
una prescripcién, pues existen en las normas juridicas permisos y recomendaciones.

Pero, la norma juridica aun siendo una proposicién prescriptiva porque dirige la
conducta de los individuos tiene especificidades dignas de considerar. Desde luego, la
funcidn primaria del lenguaje juridico es la de «fijar o establecer normas de caricter
explicito para influir o dirigir comportamientos» (Calvo, p. 49). Y, de esta forma, el
Derecho aparece como un ordenamiento coactivo que orienta, regula y dirige nuestros
comportamientos. Busca influir en la conducta de los individuos. Y, por ello, es una
prescripcién. Pero, se distingue de otras prescripciones por ser una prescripcion res-
paldada por «una autoridad especifica, que las emite y controla su cumplimiento
voluntario o forzoso» (p. 50). Asi, poseen una fuerza significativa peculiar que deriva

124



TEORIA DEL DERECHO

de la naturaleza de esta autoridad. «El significado de las prescripciones juridicas no
depende, en principio, de su aceptacién o eficacia a la hora de influir o determinar la
conducta de los destinatarios de las mismas; sino de la intencién o, mejor, de la fuerza
significativa que dimana de su emisién o reconocimiento como normas juridicas. La
autoridad normativa de las prescripciones juridicas no precisa ser reconocida por
todos los sujetos a los que éstas van dirigidas. Basta con que esa autoridad sea recono-
cida por el aparato coercitivo que controla su aplicacién coactiva» (p. 51).

Ahora bien, una vez queda clara la funcién prescriptiva o directiva de toda norma
juridica, resulta que el Derecho dirige nuestras conductas no sélo a través de un uso
prescriptivo del lenguaje, sino que, ademads, se aprovecha de todos los matices propios
del lenguaje en general. Asi, «las normas juridicas, con independencia de su cardcter
prescriptivo, buscan ser eficaces persuadiendo «, aprovechindose de la ductilidad y
maleabilidad del lenguaje parar guiar o influir comportamientos. De esta forma, puede
distinguirse un uso persuasivo del lenguaje cuando es utilizado con una intencién ticti-
ca manifestdndose entonces como «un uso emotivo, cuando simplemente se recurre a
definiciones y expresiones persuasivas para facilitar la aceptacién inmediata de las
pautas de comportamiento establecidas en las normas juridicas, o como un uso ideolé-
gico, cuando el uso emotivo del lenguaje apela a elementos de cardcter ideoldgico « (p.
51). Ejemplo de estos usos son los siguientes: como ejemplo de uso persuasivo es el
empleo de términos que no produzcan un rechazo frontal en el destinatario (servicio
publico por burocracia, hijo ilegitimo por bastardo); como ejemplo de uso ideoldgico
estd el empleo de términos y expresiones que pueden predisponer ideoldgicamente la
aceptacion del sistema (libertad, igualdad, democracia, Estado democritico y social).

No es desdeiiable, por otra parte, el hecho de que el lenguaje de las normas juri-
dicas presenta ciertas peculiaridades. Incluso, se ha llegado a decir que éstas determi-
nan que el lenguaje juridico sea un lenguaje artificial o formal. Sin embargo, el len-
guaje juridico se basa y utiliza el lenguaje comin o natural, a pesar que tenga sus
especialidades. Estas son, por ejemplo, el constante empleo de definiciones o el abuso
de férmulas. Por otra parte, hay que destacar le alto grado de abstraccién del conteni-
do de las normas juridicas y el recurso de conceptos indeterminados. En el primer
caso, es asi por cuanto la mayoria de las normas juridicas no se dirigen a un individuo
en concreto. «Se establecen para regular un conjunto mas o menos amplio de hechos
tipicos, esto es, de hechos y situaciones que posean ciertas caracteristicas ... Las nor-
mas legales, por lo comiin, demuestran una clara voluntad de perpetuarse mds alla de
determinadas condiciones sociales e historicas» (p. 53). Los conceptos juridicos inde-
terminados son tipos, estereotipos, que utiliza el legislador para regular los elementos,
caracteristicas y las consecuencias juridicas de situaciones o acciones que puedan pro-
ducirse en el futuro y que son relevantes para el Derecho.
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4.2.- La estructura de la norma juridica. Diferentes enfoques.

Desde el inicio de la Ciencia del Derecho, quienes se han dedicado al estudio del
fenémeno juridico han sentido una cierta envidia hacia las matemadticas y, en especial,
hacia la légica simbdlica puesto que, ante sus ojos, aparecian como dos disciplinas
que eran la maxima expresién de la claridad y transparencia, y de la racionalidad y
certeza, lo que parecia estar ausente del Derecho. Consecuencia de ello, siempre
intentaron trasladar, importar al mundo del Derecho alguna de las categorias e instru-
mentos que tanto éxito tenfan en esas disciplinas. Sobre todo, estas pretensiones se
traducian en la reduccién del Derecho a sus elementos mds simples, en el estudio de
sus relaciones mds importantes o en la bisqueda de esquemas ideales y modelos glo-
bales para este campo. Imbuidos por esa envidia hacia esas disciplinas y, en general,
hacia las ciencias experimentales querfan justificar el estatuto cientifico del Derecho
utilizando los mismos métodos de conocimiento. Aunque este objetivo se traslucia
harto dificil dada la especificidad de las ciencias sociales, su empefio ha dejado hue-
llas que no dejan de ser de interés. El estudio de la norma juridica -hay otros, como es
el caso de la aplicacién del Derecho por medio de un silogismo deductivo- es un
ejemplo de esta tendencia que estoy sefialando. A continuacién, voy a resefiar algunos
pasos de este proceso.

1.- En efecto, quienes eran representantes de una corriente que veian en la norma
juridica un mandato coactivo —la teeria imperativa—, buscaron un esquema simple
que explicara los elementos que componen una norma juridica y su interrelacion.
Dada su precomprensién de que el Derecho es una forma de control social, redujeron
el esquema de la norma juridica a una férmula de claras connotaciones matemadticas.
Entendian que el Derecho se guiaba por la regla de que a todo comportamiento de una
persona debia seguirle una consecuencia cierta. Es decir, que el Derecho funcionaba a
través de la imputacién de una consecuencias juridicas a determinados hechos concre-
tos. En consecuencia, en toda relacién juridica existirfan dos elementos: por un lado,
la consecuencia o reaccidn juridica y, por otro, los hechos que han dado lugar a esa
reaccién. Siguiendo este esquema entendieron que podia representarse a través de la
férmula 16gico-matematica siguiente: «Si es A, debe ser B».

En esta férmula, existen dos elementos que se relacionan entre si, siendo uno de
ellos la condicién del otro. Por un lado, el antecedente y, por otro, el consecuente. En
el primer caso, entendian que estaba constituido por el precepto, esto es, el modelo de
comportamiento prescrito, ordenado, establecido por la propia norma; y el segundo
por la sancion, es decir, la sancién o reaccién juridica negativa (la pena, el castigo,
sea privacion de libertad o resarcimiento patrimonial, multa) que es consecuencia y
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estd ligada al incumplimiento de lo preceptuado. Segiin esta visién, por lo tanto, toda
norma juridica estd compuesta por un precepto, mandato que prescribe que el compor-
tamiento a realizar, y la sancién, la consecuencia del incumplimiento de ese mandato.
Como puede suponerse, dicha visién es deudora de las viejas ideas liberales del
Derecho y del Estado que concebian al primero desde una dptica coaccionadora y
represiva. Y, en efecto, en lo que son las ramas del ordenamiento juridico que reflejan
esta concepcién parecen cumplirse a rajatabla estas previsiones. Por ejemplo, ahi estd
el articulado del Cédigo Penal y sus prescripciones. Asf, esta férmula «se adapta per-
fectamente a los planteamientos de esta teoria, segun la cual las normas juridicas
representan un mandato dirigido a los érganos publicos encargados de aplicar el dere-
cho para que impongan determinadas sanciones en el caso de que se realicen determi-
nados hechos» (Calvo, p. 63).

Con todo, este esquema no queda completo sin hacer alguna aclaracién impor-
tante:

a.- Ante todo, los defensores de esta teoria entendian que la relacion existente
entre el precepto y la sancién no es una relacién de causalidad, ni siquiera de implica-
cién 16gica, sino de imputacion. Es decir, que la relacién entre esos dos elementos no
es una relacién entre la «causa» y su «efecto» al estilo de las que se producen en los
fenémenos naturales y que permite establecer las regularidades que en ella se obser-
van, como cuando vemos rodar una bola de billar hacia otra e intuimos que la va gol-
pear y, en consecuencia, impulsar hacia otro lugar. Ni siquiera es una relacién légica,
esto es, automdtica, mecdnica por la cual se va producir siempre una consecuencia
ante determinados hechos. Es de imputacién; es decir, que previamente a la reaccién
juridica ante esos hechos debe establecer la responsabilidad personal de quien la ha
realizado. Para que pueda realizarse la sancién debe atribuirse la responsabilidad de
esos actos, debe imputarse su autoria a alguien, y sdlo entonces, se produciré la reac-
cién juridica. Siempre hay que buscar la persona que con mas o menos certeza ha rea-
lizado los hechos concretos, esto es, la condicién o antecedentes para el Derecho reac-
cione. La precisién es muy importante por cuanto la imputacién o atribucién de res-
ponsabilidades queda al albur de muchas circunstancias (eficacia policial, prontitud
judicial, ...) que no aparecen en las leyes de la naturaleza ni en las leyes matemadticas.

b.- Con lo dicho antes, se anticipa otra idea que hay precisar. Esta es que la nor-
mas juridicas no son juicios sobre hechos, no expresan un ser, lo que es, sino que son
juicios de deber ser, de lo que debe hacerse cuando se produzca la condicién. «No nos
dice lo que ocurrird en el caso de que se verifique el evento condicionante A, sino lo
que debe hacerse». (Lumia, p. 41). Por lo tanto, toda norma juridica es un juicio hipo-
tético que nos especifica lo que debe hacerse en caso de que produzca la condicién.
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«Si es A, debe ser B» como la férmula matematica, no opera hasta que se produce A.
«La férmula en cuestién sélo nos diria que si se realiza A, debe ser o debe hacerse B»
(Calvo, p. 63).

2.- No obstante estas precisiones, la vision que reduce la estructura de la norma
juridica a la relacién existente entre un precepto y su sancién adolece de deficiencias
que han sido puestas de manifiesto con prontitud y que chocan cuando uno se acerca
con este esquema un sistema juridico mds desarrollado, propio del Estado social. Y no
es el menos importante el argumento segiin el cual hoy no puede hablarse de sancién,
de pena, de reaccién juridica negativa -el segundo de los elementos de esa férmula-,
por cuanto «es igualmente facil constatar que las consecuencias que ciertas normas
ligan a determinados comportamientos consisten con gran frecuencia en la obtencién
de ventajas por parte de los sujetos que han seguido aquellos comportamientos»
(Lumia, p. 43). Ya hemos insistido hasta la saciedad -en contra las mas de las veces de
la teorfa imperativista-, en que existen normas cuya consecuencia juridica es positiva
en la medida en que buscan «alentar», impulsar comportamientos ventajosos. El orde-
namiento juridico no sélo se sirve de instrumentos represivos, sino que, en ocasiones,
organiza instituciones, da competencias o, en otras, se sirve de la técnica promocional
en virtud de las nuevas funciones que ha asumido el Derecho.

Pero, la disquisicién de la teoria tradicional no ha caido en saco roto. Y asi se
considera que sustancialmente el viejo esquema «Si es A, debe ser B’ sigue siendo
vélido siempre y cuando se hagan ciertas precisiones. Primero de todo, que deje de
llamarse a sus elementos con los términos «precepto» y «sancién», y se utilicen otros
mds apropiados, con el fin de escapar a la visién coaccionadora del Derecho. «Se ha
propuesto una interpretacién diferente a la misma, segin la cual A representaria un
supuesto de hecho abstracto, mientras que su segundo elemento, ‘debe ser B’, repre-
sentaria una calificacion o consecuencia juridica « (Calvo, p, 63). Es decir, debe
hablarse de supuesto de hecho y de consecuencia juridica. Debe aclararse que en
esta concepcidn se incluirian los aspectos e ideas basicas de la vieja concepcion.

Con todo, para esta dltima concepcidn, el significado de los términos y de los ele-
mentos varia un tanto. Por «supuesto de hecho» entienden «la configuracién previa que
la norma juridica hace de un posible hecho real». Figura como antecedente y como
condicién para la reaccién juridica, pero, con ello, quiere sefialarse no que sea un man-
dato exclusivamente o una prescripcién del comportamiento individual, sino que es
una prefiguracién que hace el legislador, un disefio de esa conducta basada en una
suposicién de la realidad de forma que puede no coincidir con la misma. Es una prefi-
guracion de estados de cosas, acciones o hechos de manera muy abstracta y general.
«No se refiere a acciones, hechos o estados de cosas en particular, sino que hace refe-
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rencia a ‘tipos’ o ‘clases’ de acciones, hechos o estados de cosas» que queden inclui-
dos bajo esas clases por sus caracteristicas, condiciones o rasgos (Calvo, p. 64). Es
imprescindible insistir en que el supuesto de hecho es siempre una previsién concep-
tual y que como tal suele ser abstracta, no configura las acciones al detalle, y general,
en la medida que afecta a grupos de individuos o a la totalidad de la comunidad. Por
€so mismo, no s6lo engloba los mandatos, precripciones u 6rdenes que pudiera el
legislador disponer, sino que se amplia su contenido a cualquier tipo de regulacién.
Ademds, dado su cardcter de previsién, aparecen como hipdtesis de acciones o hechos
que pueden suceder en el futuro a la vista de los que sucede o ha sucedido. Y ello, este
cardcter de previsién hipotética, tiene sus consecuencias que no dejan de ser importan-
tes. «Y es que, como observa acertadamente K. Engisch, el Derecho no tiene por qué
someterse ciegamente a la naturaleza, sino que, en determinadas ocasiones, atendiendo
a consideraciones valorativas, configura los hechos a su manera para poder atribuirles
unas determinadas consecuencias juridicas» (R. Molinero, p. 159).

La «consecuencia juridica» es la respuesta que da el ordenamiento a un determi-
nado supuesto de hecho. Se refiere a 1o que segiin el derecho vigente «se sigue» si
ocurre lo prescrito en el supuesto de hecho. Tampoco es una consecuencia real en el
sentido visto mds arriba, sino que se trata de nuevo de una previsién conceptual abs-
tracta que hace el legislador de lo que debera hacerse ante acciones, hechos o estados
de cosas que caigan bajo los efectos del supuesto de hecho. Tiene un contenido abs-
tracto y no s6lo se refiere a sanciones, sino que se incluyen «obligaciones», «deberes»
y «facultades» que el ordenamiento concede. Por otra parte, en el sentido visto més
arriba, el nexo entre ambos elementos no es de causalidad como el que existe en los
fenémenos naturales. La consecuencia juridica no se produce automdticamente, sino
que la relacién o nexo entre el supuesto de hecho y la consecuencia juridica es de
imputacién. Para que la consecuencia juridica tenga lugar debe darse la condicién,
pero también la atribucion de la responsabilidad de quien haya cometido o sea respon-
sable de un hecho una accién o un estado de cosas con todo lo que ello supone.

Por todo lo visto, esta distincién entre el supuesto de hecho y la consecuencia
juridica aparece como una construccién intelectual de sumo interés, pero que tiene, a
su vez, derivaciones que conviene destacar. Lo primero de todo es que como construc-
cién o conjunto de previsiones hipotéticas se supone que todas las normas juridicas de
un ordenamiento son independientes y completas, 1o cual, de hecho, no se produce en
los textos legales. En efecto, para esta concepcion, como ha puesto de manifiesto M.
Calvo, la norma juridica y su estructura debiera aparecer en su estado pristino en todo
ordenamiento, con su supuesto de hecho y consecuencia juridica a continuacién
siguiendo el modelo «Si es A, debe ser B». Pero, nada més lejos de la realidad. Lo
que encontramos en el ordenamiento son «referencias normativas dispersas 0 normas
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cuyo sentido ha de ser completado con otras normas». Ni las normas juridicas apare-
cen con esos dos elementos con tanta claridad como se especula, ni las normas juridi-
cas pueden ser interpretadas o integradas en el ordenamiento juridico sin referencias a
otras normas juridicas u otros textos legales.

«Como reconocen incluso quienes lo aceptan como un esquema valido para dar
cuenta de la estructura de la norma juridica, no se basa en la manifestacién factica de
las normas en los textos legales, sino en una reconstruccién intelectual de la norma
juridica» (Calvo, p. 65). Es un esquema ideal que puede ser utilizado en un sentido
constructivo para ordenar e integrar el sistema juridico. En efecto, como las normas
juridicas asi entendidas no se encuentran en el ordenamiento, lo que debe hacer el
jurista llamado a aplicar es rastrear, indagar en el mismo y reordenar esos trozos o
fragmentos normativos, buscar su relacién y reconstruir la norma jurfdica fragmenta-
da. Buscar en todo el ordenamiento las normas que configuran tanto el supuesto de .
hecho y la consecuencia juridica para hallar asf la prevision del legislador a un hecho
concreto. Es ésta una fecunda labor intelectual en la que preferentemente consiste la
tarea del jurista.

3.- Al margen de estas concepciones que buscan el esquema ideal de una com-
pleja norma juridica es necesario hacer un estudio mas pormenorizado de la norma
juridica sin referencia a que sea independiente o completa. O sea, jcudles son los
elementos y estructura de una norma juridica concreta? En este sentido, nos va a ser
muy util el estudio de la categoria «norma» que con caricter general, es decir, vélido
para todas las que existen en una comunidad, ha realizado G. H. von Wright. Para
von Wright, existen tres tipos de normas: las reglas definitorias o determinativas,
que definen o determinan una actividad, como el caso del juego, la gramatica o el
célculo; las reglas técnicas, que nos indican un medio para alcanzar un fin, por ejem-
plo, las instrucciones de uso de un televisor, un video o cualquier aparato; y las pres-
cripciones. A partir del andlisis que hace de las prescripciones, esto es, de las nor-
mas que dirigen los comportamiento de las personas, aplicado a la norma juridica
puede iluminarse algo mds cudl es la estructura de la misma. Distingue los siguientes
elementos:

a.- La autoridad normativa, esto es, la voluntad del emisor que dicta o estable-
ce la norma juridica. Es el elemento que determina la validez de las normas y estd
estrechamente vinculado al sujeto emisor. La autoridad hace referencia siempre al
6rgano que la establece porque tiene competencia normativa siguiendo los cauces
legales. Segiin la autoridad, hay muchos tipos de normas juridicas: las leyes, pudiendo
ser orgénicas u ordinarias, de acuerdo a los requisitos prescritos en el articulo 81 de la
CE vy, dentro de las ordinarias, pueden ser de las Cortes Generales o de las
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Comunidades Auténomas en la materia de su competencia; los Decretos-Leyes, segin
el articulo 86 CE, que son establecidos por el Consejo de Ministros «en caso de extra-
ordinaria y urgente necesidad» y refrendados posteriormente por las Cortes Generales
siguiendo lo prescrito en ese articulo; Decretos Legislativos y Leyes de Bases, segin
el articulo 82 CE; Reglamentos de todo tipo (Decretos del Consejo de Ministros,
Ordenes de Comisiones delegadas, Ordenes ministeriales, ordenanzas municipales, y
todo tipo de normativa de rango inferior).

b.- El sujeto normativo, esto es, los destinatarios de las normas, a quienes va
dirigida y estan obligados a su cumplimiento, pudiendo ser normas generales, cuando
se dirigen a un espectro amplio de la poblacién, o individuales, cuando se dirigen a
uno en concreto. Estas tltimas tienen un estatuto normativos harto problematico.

c.- La promulgacién, esto es, la formulacién de la norma en un lenguaje para que
los destinatarios pueden conocerla. En el sentido de von Wright, hace referencia a la
necesidad de que las normas escritas sean publicadas, en el caso espaiiol, en el BOE.

d.- La sancién o amenaza de castigo con el fin de garantizar la eficacia de la
norma juridica. Considerar a la sancién como un elemento de primer orden y cémo
deba entenderse no es una cuestién en torno a la cual exista una gran unanimidad. Ya
conocemos como existen normas no juridicas que llevan sanciones y la polémica sobre
las sanciones en el Derecho en la medida que las sanciones no sélo son negativas -cas-
tigos, penas, multa, privacién de libertad-, sino que pueden ser positivas alentando
determinadas conductas mediante premios, ventajas o recompensas. Cuando hacemos
referencia a este término debe entenderse, por lo tanto, en sentido amplio, esto es, en el
sentido ilustrado por Bobbio, refiriéndose tanto a las unas como a las otras, es decir, a
las consecuencias agradables como a las desagradables que el ordenamiento atribuye a
la observancia o a la inobservancia de sus preceptos: las sanciones positivas, cuando se
atribuyen ventajas en los supuestos de cumplimientos de las normas, y sanciones nega-
tivas, cuando se priva de un bien por incumplimiento de la norma.

e.- La ocasion o localizacion espacial o temporal en que debe cumplirse el con-
tenido de la prescripcion. Esto es, el dmbito espacio-temporal de aplicacion de las
normas. Se refiere con ello, por un lado, al ambito territorial de aplicacién que puede
ser todo un Estado, una Comunidad Auténoma, un municipio. Y, por otro, la ocasién
temporal, esto es, a partir de cuando debe considerarse vigente, que ha entrado en
vigor -con la vacatio legis -, 0, en caso contrario, cuando ha sido derogada.

f.- El caracter o el modo con el que las normas juridicas orientan el comporta-
miento de los destinatarios. Suele distinguirse tres modos o caracteres de las normas

131



LA NORMA JURIDICA

juridicas, segin sefialen las acciones o conductas que deben realizarse, no deben rea-
lizarse o pueden realizarse. En el primer caso, se estd sefialando una obligacion de
hacer; en el segundo, una prohibicién u obligacién de no hacer; y en el tercero un
permiso de algo que puede ser hecho. Por lo tanto, las normas pueden ser de obliga-
cién, de prohibicién o permisivas. Obligaciones, prohibiciones y permisos son los
tres caracteres de las normas juridicas, aunque hay quien sefiala que sélo son dos: las
obligaciones (de hacer o de no hacer) y los permisos. En el primer caso, se incluyen
las obligaciones en sentido estricto y las prohibiciones en cuanto las primeras son
obligaciones positivas y las segundas negativas. Los permisos son aquellas normas
que confieren potestades, facultades o poderes tanto a las personas como a las insti-
tuciones.

g.- El contenido o lo que 1a norma declara como obligatorio, prohibido o permi-
tido. Se trata de su objeto regulativo, el nicleo normativo. Es decir, la accién o con-
junto de acciones, actividades, hechos o estados de cosas (pagar, matar, robar, ...) que
la norma prescribe como obligacién, prohibicién o permiso. Normalmente, el conteni-
do viene prescrito de forma abstracta en cuanto que no se refiere a tal accion, sino a la
accién como «tipo» o «clase», en cuanto categoria. Y se diferencia asi de las normas
concretas que hacen referencias a acciones especificas. De esta forma, las normas
legales suelen ser abstractas, mientras que los fallos de las sentencias -normas para el
caso particular- suelen ser concretas.

h.- La condicion de aplicabilidad o el conjunto de circunstancias que tienen
que darse para que exista la oportunidad de realizar el contenido de la norma. En este
sentido, las normas, siguiendo a I. Kant, pueden ser categéricas o hipotéticas.
Categdricas, cuando las condiciones de aplicacién o de oportunidad de la norma sur-
gen de su contenido. Por ejemplo, cuando se ordena «jCierra la puerta!», 1a condicién
de aplicabilidad se infiera del mismo mandato, y ésta es que la puerta esté abierta.
Hipotéticas son aquellas prevén las condiciones de aplicacién sin que se infieran de su
contenido. Por ejemplo, «Si llueve, cierra la puerta», donde se establece una condi-
¢i6én para obedecer el mandato: que llueva.

Las normas juridicas son siempre normas hipotéticas, pues segin lo ya visto su
estructura o esquema ideal estd formado por dos elementos, un antecedente y un con-
secuente, que son el supuesto de hecho y la consecuencia juridica, «de modo que la
atribuci6n de la consecuencia juridica que la norma prevé se somete a la condicién de
que se realice el supuesto de hecho o condicién de obligacién» (de Lucas, p.122)
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4.3.- Clasificacién de las normas juridicas.

Son muchas las clasificaciones de las normas juridicas que se han esbozado acu-
diendo a multitud de criterios y alguna de ellas ha salido ya al hablar de la estructura
de la norma juridica. Por resumir, voy a citar brevemente alguna de ellas teniendo pre-
sente que la clase de normas juridicas que més nos interesa son las que acudiendo a la
funcién distingue entre normas primarias y normas secundarias, tema éste que estu-
diaremos en el epigrafe posterior.

Las normas juridicas pueden ser:

a.- Por el sujeto normativo o destinatario= normas generales o normas particula-
res.

b.- Por la promulgacion = normas escritas o consuetudinarias.
c.- Por la sancién = normas con sancién o normas sin sancion.
d.- Por el cardcter = normas obligatorias, prohibitivas o permisivas.

e.- Por el contenido = normas abstractas o normas concretas.

4.4.- Normas primarias y normas secundarias.

Normas primarias y normas secundarias son dos viejos términos ampliamente
utilizados en la Teoria del Derecho para referirse a determinados tipos de normas dis-
tinguiéndolas por la funcién que cumplen dentro del ordenamiento juridico. Por «nor-
mas primarias» se entiende aquéllas que contienen preceptos o, mejor, aquéllas que
determinan el comportamiento que debe realizarse, es decir, lo que se debe hacer o no
hacer, o lo que se puede hacer. Por su importancia, suelen denominarse «normas de
primer grado», aunque, en la actualidad, con buen criterio, se ha extendido el nombre
de normas de conducta o normas de comportamiento, términos que parecen los mds
apropiados por cuanto ilustran el elemento tipico de esta categoria, el que prescriben
nuestras acciones o actividades. Las «normas secundarias», por el contrario, tradicio-
nalmente, se caracterizaban porque preveian la sancién en el caso de que las primeras
no fuesen cumplidas. Por eso mismo, se les llama también «normas de segundo
grado» o «normas sobre normas» por su dependencia respecto de la primera.
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Sin embargo, esta caracterizacién, en particular la especificidad de las normas
secundarias, ha sido objeto de una interesante reflexién que ha pulido con mds preci-
sion su significado adaptdndolo a los cambios y transformaciones del Derecho en el
Estado del Bienestar, en un ordenamiento juridico que se caracteriza por la multitud y
complejidad de sus normas, y en la que han participado autores de la talla como
H.L.A. Hart o N. Bobbio con aportaciones brillantes a lo ya dicho en su dia por auto-
res como R. von Thering y H. Kelsen. Con el objeto de aclarar el significado y sentido
de esta discusién conviene adelantar que el término «norma secundaria» ya no hace
referencia tan sélo a la previsién que hace el legislador de la sancién que debe esta-
blecerse en el caso de que la norma no sea observada, sino que hace referencia a aque-
llas normas que establecen los 6rganos para producir, modificar y aplicar las normas.
Por eso mismo, el término méas comiin utilizado en la actualidad es el de normas de
organizacion o normas de competencia.

En definitiva, por concretar la cuestién, hoy se entiende por normas de conduc-
ta, de comportamiento, o primarias aquéllas que establecen lo que se debe hacer o no
hacer, o lo que se puede hacer, esto es, una obligacién o una prohibicién o un permiso,
es decir, por ejemplo, que debe pagarse impuestos, que estd prohibido matar o robar o
que se puede hacer determinada accién. Mientras que son normas de organizacion, de
competencia o secundarias aquéllas que establecen los érganos, las personas y sus
competencia para producir o crear normas, modificarlas o cambiarlas, o aplicarlas,
esto es, quién detenta el poder legislativo, como debe establecer o cambiar normas,
quién debe aplicarlas, qué tribunal debe concretar las reacciones juridicas, siguiendo
qué procedimiento, hasta qué medida, etc. En todo esto, quede claro ya, la contribu-
cién de Hart es inapreciable, incluyendo también los problemas que plantea.

Quien, en un primer momento, como representante de la teoria tradicional, inten-
té precisar este significado fue R. von Thering para el cual, a la hora de distinguir
entre las normas, debia seguirse un criterio cronolégico de forma que las normas pri-
marias eran las que establecian obligaciones o el comportamiento a realizar por cuan-
to eran las que primero era dictadas, mientras que las secundarias eran las que prevei-
an las sanciones en el caso de incumplimiento por cuanto siempre iban. después,
detras de las primarias. H. Kelsen vari6 sustancialmente esta caracterizacion al cen-
trarse en la idea de lhering: que los destinatarios reales de las normas juridicas no son
los ciudadanos, sino los érganos encargados de hacerlas valer, de forma que la obliga-
cién juridica de cumplir sélo residiria en estos érganos del Estado. Siguiendo esta
idea, Kelsen abandond la caracterizacién anterior basada en el elemento cronolégico
para fijarse especialmente en la funcién de cada norma. Y asi entendi6 que las normas
sancionadoras -las que antes eran secundarias- debian considerarse como primarias,
como axiolégicamente mds importantes, mientras que las normas que- establecian los
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comportamiento -las que antes eran primarias- deberian ser secundarias. Kelsen, por
lo tanto, invierte el sentido tradicional de las normas.

En la actualidad, se ha puesto de manifiesto que la cuestién estd mal planteada,
pues «precepto y sancién no son dos normas (o dos tipos de normas), sino los aspec-
tos complementarios de una misma norma» (Lumia, p. 46). Pero que, de todas las
maneras existen diferentes tipos de normas en los ordenamientos juridicos de las
sociedades desarrolladas. Y, precisamente, a la labor de precisar y de detallar estos
tipo se ha dedicado Hart, quien ha basado su reflexién en una interesante comparacion
con la Teoria del Derecho de J. Austin. Al primero se debe fundamentalmente que se
haya generalizado los términos normas de conducta o de comportamiento 0 normas
primarias para referirse aquéllas que regulan directamente la conducta de los miem-
bros de la sociedad y el de normas de organizacién o de competencia, o secundarias,
para aquéllas «cuyo objeto no estd constituido, al menos inmediatamente, por la con-
ducta de los asociados, sino por otras normas» que se distinguen entre sf por su dife-
rente funcién. Las normas primarias o bésicas especifican lo que los individuos deben
hacer u omitir, mientras que las secundarias se refieren a las primarias, se ocupan de
ellas, estdn en directa dependencia de las primarias. Mientras que las primarias impo-
nen deberes, las secundarias establecen potestades, competencias a las personas priva-
das y a los organismos ptblicos. Pero, si entre las primarias y secundarias, entre las
normas de conducta y las de organizacion, existe una relacién de dependencia, la
aportaciéon mdas destacada de Hart consiste en la distincién que establece dentro de las
tltimas por el papel o funcién que realizan dentro del ordenamiento juridico.

Por lo tanto, dentro de las normas de organizacién o secundarias, existen segin Hart
tres tipos de reglas, tipologia que sigue Bobbio, aunque les da el nombre de «normas»:

a.- Normas o reglas de reconocimiento, que son las que permiten verificar si una
norma juridica cualquiera pertenece a un determinado sistema juridico. Permite iden-
tificar esa norma y conocer su forma parte del ordenamiento. La normas de reconoci-
miento, como ha explicado Bobbio siguiendo a Hart pues éste s6lo habla de «regla de
reconocimiento», fijan los criterios para distinguir y establecer cudles son las normas
que pertenecen a un ordenamiento juridico y cudl es su alcance.

Las normas o reglas de reconocimiento cumplen un papel crucial en la misma
existencia del ordenamiento juridico e, incluso, de las normas de conducta o prima-
rias. En efecto, la funcién de las normas de reconocimiento es la de dotar de certeza a
las normas primarias, esto es, permiten resolver las dudas acerca de qué regla es de un
ordenamiento juridico, y debe obedecerse, y cudl no. Nos dicen una caracteristica o
caracteristicas cuya posesion es imprescindible para identificarlas como normas perte-
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necientes a un sistema juridico, tarea que puede ser asi realizada por cualquier miem-
bro del grupo o comunidad. «En este sentido, son la primera condicién y requisito
imprescindible para que pueda hablarse de un sistema normativo complejo. Las nor-
mas juridicas de conocimiento, segiin esto, establecen cudles son las fuentes de pro-
duccién normativa y cudl es el alcance de las normas de sistema juridico. Asi pues,
ademds de las normas que determinan cudles son las fuentes del derecho, también son
normas de reconocimiento las que establecen los limites de espacio y de tiempo den-
tro del cual son eficaces las normas del sistema juridico, las que ayudan a precisar el
alcance o el sentido de una norma mediante recursos interpretativos y, en definitiva,
todas aquéllas que sirven para fijar cudles son y cudl es el alcance de los preceptos
juridicos» (Calvo, p. 29). Efectivamente, por eso, no sélo confieren de certeza al orde-
namiento y a las normas juridicas, sino que ademds les atribuye una autoridad espe-
cial, que, a la larga, es una razén importante para la obediencia. Todo este tipo de nor-
mas de reconocimiento suelen encontrarse en los textos legales de mas alto rango den-
tro del ordenamiento juridico como la Constitucién u otras leyes de caricter general.

b.- Normas o reglas de produccion y de cambio, que son aquéllas que establecen
los procedimientos para crear, reformar, modificar o derogar las normas juridicas.
Facultan personas u érganos para establecer o dictar las normas juridicas o los cam-
bios oportunos a través de los procedimientos adecuados. Por su importancia, son nor-
mas muy cercanas a las anteriores, sélo que se distinguen por su funcién la de dar
movilidad al ordenamiento juridico. Son normas, en definitiva, que especifican quié-
nes deben legislar y que procedimiento deben seguir.

El papel o funcién de estas normas consiste en dar flexibilidad al ordenamiento
juridico evitando asi que sea un sistema normativo muerto, estatico. Por el contrario,
se trata de que pueda adaptarse a las nuevas necesidades sociales con nuevas normas.
Normas tipicas de produccién y cambio son las relativas al poder legislativo y a los
procedimientos de elaboracién de las leyes que aparecen en la Constitucién en su
Titulo III o en los Estatutos de Autonomia, pero también en textos legales inferiores
jerdrquicamente cuando regulan las personas y los procedimientos para establecer
normas inferiores. En definitiva, «las normas de produccién o de cambio regulan pro-
cedimientos adecuados para la transformacidn o introduccién de nuevas normas en el
sistema juridico de modo pacifico y eficaz. Los procedimientos legislativos represen-
tan quizd la imagen arquetipica de los medios de innovacién del sistema juridico; pero
las posibilidades de transformacion y produccién de norma juridicas son enormemen-
te amplias» (=contratos, testamentos, etc.) (Calvo, p. 29). .

c.- Normas o reglas de aplicacion o adjudicacion, que son aquéllas que especifi-
can los 6rganos, las personas, los procedimientos que deben seguirse cuando alguien
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ha transgredido una norma y la reaccién juridica que cabe esperar. «Institucionalizan
medios y procedimientos para afrontar la posible ineficacia del alguna norma juridi-
ca». Por tanto, son todas aquellas que establecen y dotan de competencia a jueces,
policia y demds instituciones para apoyar el cumplimiento de las normas juridicas, asi
como lo procedimientos y las medidas que deben seguirse.

Su funcién es de garantia del cumplimiento; su funcién es de reforzamiento del
sistema juridico ya sea mediante la institucionalizacién de la fuerza ya sea mediante el
establecimiento de recompensas o premios en los caso de promocién de conductas. En
este tipo de normas se encuentra, por tanto, el aspecto coercitivo del Derecho, lo que
la teorfa tradicional entendia por normas secundarias, aunque ahora ampliada a los
elementos positivos del reforzamiento de las conductas.

Como puede entreverse, lo caracteristico de cada uno de estos tipos reside en
la funcién que cumplen dentro del ordenamiento juridico y, en particular, sentar las
condiciones y requisitos que complementan a un ordenamiento juridico complejo. Y
es que Hart lleg6 a estas conclusiones no sélo examinando las funciones de las nor-
mas en un ordenamiento juridico actual, sino también debatiendo y discutiendo la
Teoria del Derecho de Austin que, a sus 0jos, aparecia como la apropiada para un
ordenamiento juridico simple, de estilo incluso del existente en las sociedades pri-
mitivas. Observa que un ordenamiento juridico simple se caracteriza por tres ele-
mentos: la existencia de reglas que sélo pueden etiquetarse como negativas, pues
restringen la violencia, el robo, el engafio, junto con algunas positivas que ordenan
los modos de cooperacion; una obediencia mayoritaria; y la necesidad de relaciones
de parentesco, de afinidad o de creencias para fortalecer la unién de la comunidad.
Mais concretamente, refiriéndose a la teoria de Austin sobre las normas primarias y
secundarias, que es la tipica de la teoria tradicional -normas primarias= obligacio-
nes; normas secundarias= sanciones- especifican que las leyes penales no son el
«nico Derecho» y que se olvida de una parte importante de normas que confieren
facultades, asi como otros problemas sobre la nocién de soberano -su identificacion,
la perdurabilidad de las normas después de su fallecimiento. Pero, especialmente,
constata los siguientes problemas insalvables: falta de certeza, pues las reglas son
un conjunto de pautas sin ninguna caracteristica definitoria; ordenamientos dema-
siado estdticos y, por lo tanto, una imposibilidad de cambio o adaptacion; y, por
dltimo, una ausencia de monopolio oficial de las sanciones. Pues bien, lo caracteri-
za a los ordenamientos juridicos desarrollados frente a éstos es, precisamente la
existencia de unas normas que suplen estas carencias y estas normas son las que ha
desarrollado como secundarias que, asi, dan certeza al ordenamiento, permiten su
transformacidén y adaptacién y regulan el monopolio de la fuerza y de otras medidas
de reforzamiento.
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4.5.- Validez, vigencia'y eficacia de las normas juridicas.

Como ha puesto de manifiesto N. Bobbio, el estudio de las reglas de.conducta y
de las normas juridicas plantea problemas interesantes para el iusfilésofo y para el
jurista, que, en absoluto, se reducen a cuestiones meramente conceptuales, sino que
son de més calado. Uno de los mds relevantes, y que mds ha preocupado a la Filosofia
del Derecho, es el de decidir cudndo una «norma es vdlida», «vigente», «eficaz» o
«justa». La cuestién no es baladi, sino que tiene claras connotaciones practicas, pues
son términos utilizados con profusién en la vida del Derecho y cada uno de ellos hace
referencia a un aspecto distinto de la norma juridica. En €l meollo de la cuestién se
encuentra el dificil problema de la justificacién de la norma juridica y, en particular,
de su obligatoriedad. De ahi la importancia de la cuestién a lo que hay que afiadir la
exigencia de que quien tiene una primera toma de contacto con el Derecho sepa utili-
zar estos conceptos con un minimo de precisién. Empecemos, por tanto, con una pri-
mera aproximacién que nos aclare un poco la cuestién para luego profundizar algo
mds en su significado.

Cuando se dice que una norma es vdlida, quiere indicarse algo tan importante
para el Derecho como que esa norma existe, es. La validez de una norma equivale a
sefialar su existencia. Y, al revgs, una norma existe en tanto que es valida. «Validez
juridica de una norma equivale a existencia de esa norma como norma juridica»
(Bobbio, p. 34). Por lo tanto, validez y existencia son dos términos sin6nimos y pueden
ser utilizados indistintamente, aunque técnicamente lo més apropiado es utilizar el pri-
mero, el de validez. Pero, decir que una norma es vélida tiene una serie de implicacio-
nes que hay que resefiar. En concreto, tiene dos implicaciones importantes. Por un
lado, quiere decirse que la norma vilida pertenece a un ordenamiento juridico, estd
incluida dentro de un complejo sistema de normas. Es, por lo tanto; un criterio indicati-
vo de la pertenencia de esa norma a un ordenamiento. Por otro lado, quiere decirse
también que esa norma juridica valida estd investida de toda la autoridad propia del
ordenamiento al cual pertenece y, en consecuencia, posee ya fuerza obligatoria. En
suma, se estd indicando su fuerza normativa, su obligatoriedad, que la norma juridica
es ya obligatoria y debe de ser obedecida por parte de los destinatarios. A la postre, el
incumplimiento de esta norma conducird a la puesta en marcha de los mecanismos
coercitivos del Derecho. «La validez determina la obligatoriedad en sentido juridico de
tales normas, o lo que es igual, la obligacién de cumplirlas voluntariamente o, alterna-
tivamente, la obligacién de aplicarla coercitivamente para los miembros de los 6rganos
estatales que ostentan funciones de control social» (Calvo, p. 55). La importancia de la
cuestién, de saber qué es la validez de una norma, puede entreverse de lo ya dicho. La
validez de una norma alcanza a algo tan destacado como el que sea o no obligatoria.
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El conocimiento de si una norma juridica es vdlida o no implica una labor de
estudio y de comprobacién que no siempre es facil de resolver. En lineas generales, se
trata de una tarea de estudio de los aspectos formales de la norma juridica. O, por lo
menos, esa es la mentalidad que hoy predomina entre los juristas. Se trata de hacer una
comprobacién de que la norma juridica cumple con una serie de requisitos técnico-juri-
dicos que el propio ordenamiento juridico impone para la pertenencia de esa norma,
para que pueda conocerse y reconocerse que esa norma es miembro de ese sistema juri-
dico. Por ello, cobra una especial importancia la existencia de normas dentro del orde-
namiento cuya funcién es posibilitar la identificacién del resto de normas. En efecto,
en los sistemas juridicos mas avanzados, como ya expusiera Hart, existen unas normas
o reglas de reconocimiento que cumple con este cometido al tiempo que dan certeza a
todo el ordenamiento y a la vida juridica. Suele decirse que el estudio de la validez de
una norma requiere, en primer lugar, determinar si la autoridad o el 6rgano que la dicté
es realmente el competente para establecer normas. Se trata de saber si tiene competen-
cia y poder legitimo para ello. Para ello, se acudira tanto a las normas o reglas de reco-
nocimiento del ordenamiento como a las normas o reglas de produccién y de cambio.
En segundo lugar, es obligada también la comprobacién de otros datos formales: si esa
norma juridica ha sido o no derogada, esto es, que otra norma juridica valida posterior
en el tiempo haya decretado su muerte juridica; y si es compatible o incompatible con
otras normas del sistema juridico, especialmente las de rango superior. Se trata por
tanto de un estudio de las conformidades o contradicciones internas al sistema juridico,
si existen entre normas incompatibilidades o no existen.

Un concepto muy parecido, aunque distinto, al de validez es el de vigencia. Es
mds, muchos autores, como veremos, suelen reducir el problema de la existencia de
una norma al de su vigencia. De ahi, el interés, al menos conceptual, de distinguir su
significado. Cuando se dice que una norma es «vigente», quiere decir que ha entrado
ya «en vigor», que «estd en vigor», con lo cual se afiade a lo dicho sobre la validez un
plus formal que condiciona la efectiva obligatoriedad de las normas juridicas. En
efecto, cuando se dice que una norma juridica es vigente, estd en vigor quiere indicar-
se que ya no hay ninguna excusa para su cumplimiento real por parte de los destinata-
rios. Quiere decirse que la norma es ya una norma viva, que ha nacido para el mundo
del Derecho, mientras que su derogacion implicaria su muerte juridica. Normalmente,
la entrada en vigor, la vigencia de una norma juridica depende de ciertos requisitos
formales que se afiaden a lo ya visto sobre la validez. Estos requisitos son, por ejem-
plo, el de su publicidad a través de los mecanismos de publicacién de cada ordena-
miento juridico (art. 9.3 CE y 2.1 del Cc). Otro requisito es que no haya sido derogada
explicita o implicitamente, lo que conlleva numerosos problemas pricticos.
Precisamente, este es un aspecto en el que validez y vigencia parecen coincidir.
Asimismo, debe tenerse presente la localizacién espacial y temporal de una norma
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juridica. El caso mds problematico desde una perspectiva de técnica juridica es el de
la retroactividad o irretroactividad de las normas juridicas. Es decir, si pueden exten-
der o no sus efectos a hechos o acciones realizados con anterioridad a la aprobacion o
promulgacién de esa norma. En nuestro ordenamiento juridico, se prohibe expresa-
mente la retroactividad de las leyes sancionadoras no favorables y las que restrinjan
derechos y libertades (9.3 CE), con lo que parece entenderse que existe un amplio
margen para defender la retroactividad en los demads casos.

Aunque pudiera parecer que la distincién entre validez y vigencia no tiene un
sentido muy claro desde una 6ptica formalista, su negacién pudiera acarrear proble-
mas técnicos de envergadura. Por ejemplo, el caso de una norma vélida no vigente.
En efecto, una norma que ha sido aprobada y expedida y, sin embargo, no ha sido
publicada o estd en el periodo de los 20 dias de la vacatio legis que establece el
Cadigo civil. No estd vigente, pero es vélida y, por tanto, posee en estado latente
toda su potencia obligatoria, su obligatoriedad y no podria afirmarse que no existe
como norma juridica. De esta forma, asi como puede decirse que cabe una norma
vélida no vigente, no cabe el caso contrario: una norma vigente no valida, porque
para que una norma juridica sea vigente es necesario que, primeramente, sea vélida,
exista como tal.

En cuanto al problema de la eficacia, implica entrar en un terreno bien distinto.
Como sefiala Bobbio, «el problema de la eficacia es el problema de si la norma es o
no cumplida por las personas a quienes se dirige (los llamados destinatarios de las
normas juridicas) y, en el caso de ser violada, que se haga valer con medios coerciti-
vos por la autoridad que la ha impuesto» (p. 35). Se trata, por lo tanto, de la conformi-
dad de la conducta de los destinatarios con lo prescrito. El problema es bien distinto,
pues que una norma sea valida no dice nada de su cumplimiento. Y, en este sentido,
hay normas que son cumplidas sin mayores problemas de forma espontinea, otras
para cuyo cumplimiento existe una mayor resistencia y es necesaria la aplicacién de
medidas coercitivas, y otras que, ni por esas, se cumplen. El problema de la eficacia
reconduce, en consecuencia, a los problemas de indole social que afectan al cumpli-
miento de esas normas o a las razones subjetivas para la desobediencia. Pero, en todo
caso, nos movemos en el terreno sociolégico del Derecho.

Por tltimo, otro concepto problematico es el de las normas «justas» o «injustas»,
el de la «justicia» de las normas juridicas. También en este caso nos hemos desplaza-
do de terreno para hablar del valor de las normas juridicas. El problema de la justicia
de las normas es el problema de su conformidad o no con ciertos valores o principios
ideales finales que inspiran el ordenamiento juridico. Cuando se habla de «justicia» en
relacién al Derecho, especialmente, se hace referencia a que el Derecho persigue
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determinados fines y que estos representan valores que pretenden guiar la tarea legis-
lativa del legislador. Pero que el Derecho persiga unos fines no quiere decir que estos
sean universales, védlidos para todo tiempo y lugar. Para nuestro estudio basta con
tener bien presente el que el Derecho estd inspirado en ciertos ideales o fines y en esto
coincidirdn quienes crean y quienes no crean en valores absolutos. Y el hecho de que
el Derecho pueda estar inspirado en unos valores, sobre los que suele haber un con-
senso social mayoritario, es una razén de peso para poder criticar y, en suma, emitir
juicios de valor sobre concretas normas juridicas, si son justas o injustas.

Pues bien, lo visto hasta ahora nos da una caracterizacién general de estos con-
ceptos capitales en el estudio del Derecho, pero los problemas teéricos mas importan-
tes no terminan en esta clarificacién. En efecto, no son conceptos cuyo entendimiento
pueda realizarse sin una interrelacién entre ellos. Como ha destacado Bobbio, ha habi-
do tres perspectivas que han intentado definir la relacién entre unos y otros cayendo
en un reduccionismo «que lleva a eliminar o, por lo menos, a confundir uno de los
tres elementos constitutivos de la experiencia juridica». Estos son: el iusnaturalismo
que reduce la validez a la justicia; el positivismo juridico que reduce la justicia a la
validez; y el realismo que reduce la validez a la eficacia.

* El iusnaturalismo, en lineas generales, nos interesa porque entiende que la ley
para que sea vélida debe ser conforme a ciertos principios ideales de justicia. Los cri-
terios de justicia, los valores morales inspiran la realidad del Derecho hasta tal punto
que una ley no conforme con esos principios no es valida. Por lo tanto, la ley justa es
la ley vélida y puede decirse, en suma, que existe y que debe obedecerse. Aunque asi
descrito es una simplificacién de la tesis iusnaturalista, lo dicho nos da una idea exac-
ta en la materia que nos interesa.

De ello, se infiere que como el contenido justo de una ley es condicién necesaria
de su existencia o validez, es indispensable estar en posesion de una pauta o criterio
de justicia o injusticia. En general, el iusnaturalismo entiende que éste viene dado por
la existencia de valores absolutos y universales -ley eterna-, foicilmente cognoscibles.
El legislador humano tan sélo confiere una cierta «eficacia» a esos valores a través de
la ley positiva de forma que no puede haber conflicto ni contradiccién entre esos valo-
res universales o ley eterna y la ley humana positiva y, si los hubiere, ésta deja de ser
norma juridica, pierde toda validez. Pues el fundamento ultimo de toda validez pro-
viene de la ley eterna. El problema con el que se enfrenta el iusnaturalismo reside en
que esos criterios de justicia, esa ley eterna, no constituyen una verdad evidente o tan
demostrable como una verdad matemdtica. Existen muchas dudas y controversias
sobre qué entender por unos principios de justicia y, en consecuencia, siempre existi-
ran serias dudas sobre qué entender como derecho justo e injusto.
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* El positivismo juridico mantiene una tesis central opuesta al iusnaturalismo.
Centra su atencién en los problemas formales de la validez y, por ello, los positivistas
suelen identificar la validez de una norma juridica con su vigencia. Entre los positivis-
tas, el mds destacado, H. Kelsen, concibe la validez como la «existencia tipica» del
Derecho en la medida que toda norma es un imperativo, un «deber ser, y asi la validez
no puede ser inferida de un hecho o estar basada en él. Insiste en que la validez es
«una forma especifica de su existencia»; es decir que existe. En el sentido, visto mas
arriba coinciden validez y existencia con todas sus consecuencias y, en particular, su
obligatoriedad. Si una norma es vdlida, esto es, existe, entonces, debe ser obedecida y,
en el caso contrario, los 6rganos competentes deberan aplicar las medidas coercitivas
pertinentes. Esta insistencia en la equivalencia entre validez y existencia, validez y
vigencia, confiere al primer concepto de unos rasgos peculiares. En efecto, una norma
es vilida, existe, en la media que ha sido creada por el 6rgano competente siguiendo
el procedimiento adecuado. Lo que importa no es el contenido material de la norma,
sino el cumplimiento de los requisitos formales relacionados con el 6rgano con poder
legitimo para expedir leyes y con el iter legislativo o normativo establecido en las
normas o reglas de produccion y de cambio.

Dentro de la importancia de las formalidades, es capital para saber si una norma
es valida la referencia al lugar que ocupa cada norma en la jerarquia normativa. En
particular, toda norma debe respetar y seguir las indicaciones de las normas jerdrqui-
camente superiores: su validez depende de su conformidad con las normas de grado
superior que disciplinan la produccién de las normas juridicas. En suma, pieza impor-
tante en la validez positivista es la formacién de cadenas de validez, de fundamenta-
cién entre unas y otras normas, entre las que ocupan un rango inferir respeto a las de
rango superior. En efecto, el positivista establece una cadenas de dependencia entre
normas inferiores y superiores de forma que las superiores enmarcan, delimitan, disci-
plinan a las inferiores desde su contenido material, lo que debe regular, hasta los
aspectos formales. Kelsen configura una imagen dindmica de esa dependencia: hacia
abajo, por cuanto las superiores determinan el contenido y la forma de las inferiores;
hacia arriba, por cuanto cada una se legitima, tiene una razén de su validez en la
dependencia de la norma juridica superior. Ahora bien, el problema reside en quién o
qué legitima, da validez a las normas superiores. En opinién de Kelsen, se puede reco-
rrer hacia arriba en la jerarquia normativa hasta la Constitucion. Pero, quién o qué
legitima a la Constitucién. Para Kelsen, debe hacerse un recorrido histdrico hasta lle-
gar a «la dltima Constitucién histérica», pero también se plantea el mismo problema
de la bisqueda de la validez, teniendo en cuenta que el fundamento dltimo de validez
debe ser siempre otra norma. Es necesario una norma vdlida que, a su vez, dé validez
a todo el sistema. El problema para el positivismo kelseniano culmina, finalmente,
con el recurso lo que llama norma fundamental que daria validez al sistema juridico
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y a sus normas. Pues bien, esta norma fundamental tan importante para la existencia
del ordenamiento juridico no es una norma positiva y simplemente existe por cuanto
€S necesario suponer su existencia. no es muy preciso Kelsen al definir qué quiere
decir. Tan sélo que tiene un caricter hipotético, que es «supuesta», que estd en la
mente de todo jurista, de quien trabaja con materiales juridicos y que se concreta nor-
malmente en el conocimiento de los grandes principios y reglas del Derecho.
Consecuencia de todo ello, las normas morales no pertenecen al ordenamiento juridi-
o, no son obligaciones juridicas.

Las ambigiiedades ultimas que afectan a la norma fundamental ha conducido a
un cierto declive del positivismo y a que, a la postre, se vean obligados a rectificar
alguno de sus planteamientos. Es el caso de H.L.A. Hart, quien también se fija, en
principio, en los aspectos formales de las normas, en su vigencia. Pero, tiene peculia-
ridades que cambian de raiz el positivismo kelseniano. Para ello recurre a su clasifica-
cién de las normas, ya vista, segin la funcién que cumplen en el ordenamiento. Pues
bien, segiin Hart, cabe decir respecto a todas las normas que su validez equivale a su
existencia, salvo de una: ésta es la regla de reconocimiento. De ésta, no cabe afirmar
que es valida e invdlida a la vez, sino simplemente que da validez al sistema. Por otra
parte, no todas las normas conllevan obligaciones, sino que las normas secundarias, o
de competencia, no llevan obligaciones. En todo caso, una norma sera vdlida cuando
satisfaga los requisitos establecidos por la regla de reconocimiento, haciendo especial
hincapié en que, en ella, se concreta el punto de vista interno del derecho, es decir, el
consenso mayoritario o aquiescencia general sobre valores y criterios que inspiran la
convivencia social y el ordenamiento juridico.

Seguin Hart, para explicar el problema de la validez de una norma no es necesa-
rio recurrir a ninguna norma bdsica, a nada supuesto, ni algo supraempirico. La regla
de reconocimiento es la norma fundamental del sistema en el sentido de que indica los
criterios de validez de otras reglas. Por otra parte, no cabe predicar validez/invalidez
de la regla de reconocimiento, pues, si no, habria buscar otra de rango superior que le
dé validez.

* El realismo juridico, por el contrario, plantea la reduccién de la validez de las
normas juridicas al concepto de eficacia: tratan de descubrir «el momento constitutivo
de la experiencia juridica no tanto en los ideales de justicia en que se inspiran los
hombres o en que estos dicen inspirarse, no tanto en los ordenamientos juridicos posi-
tivos como en la realidad social en que el derecho se forma y se transforma, y en el
comportamiento de los hombres que con su actuacién hacen o deshacen las reglas de
conducta que los gobiernan»(Bobbio, p. 46). Dan mds importancia a la eficacia en
oposicién de los otros aspectos del fenémeno juridico y para ello se enfrentan tanto al
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iusnaturalismo como al positivismo juridico. Para autores como A. Ross y para el rea-
lismo juridico americano -Holmes, R. Pound, J. Frank- la llamada fuerza obligatoria
del Derecho, la validez, no constituye una entidad objetiva, observable, del orden juri-
dico mismo. No existe un derecho objetivo, objetivamente deducible de los hechos
reales. ;Qué es entonces el Derecho? Para A. Ross, no es sino una expresién raciona-
lizadora de ciertos hechos psicoldgicos. Puede hablarse de validez siempre y cuando
se expresa una racionalizacién de las vivencia emocionales de los ciudadanos.
Precisamente, la obligatoriedad del Derecho se reduce a las actitudes de los sibditos
ante los mandatos provenientes de quien manda y ejerce compulsién para que se obe-
dezca. Validez es igual a existencia efectiva, material, no formal como en el caso de
Kelsen. Explica el problema de la validez recurriendo al juego de ajedrez, en el cual
hay dos aspectos: las normas, que sélo son unas ideas abstractas, contenidos ideales,
regulativas que incluyen directrices dirigidas a los tribunales que, en dltima instancia,
aplican la fuerza, las medidas coactivas; y los fenémenos sociales, los movimientos
de las piezas, que hace referencia a la conducta humana reglada. Por ello, en tltima
instancia, Derecho vélido es aquél que efectivamente es aplicado por los tribunales,
quienes pueden concretar las medidas compulsivas. Las normas s6lo son un esquema
de interpretacién de la conducta humana.

El realismo juridico americano insiste en este tltimo punto: que el Derecho es
una permanente creacién de los jueces. El Derecho es obra exclusiva del juez en el
momento que decide una controversia. Hay un problema: desaparece el principio tra-
dicional de la certeza del derecho, ;cudl puede ser la posibilidad de prever las conse-
cuencias de un comportamiento si el Derecho es creacion del juez? Todo el Derecho
queda reducido a la visién subjetiva de los jueces.
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Quinta Leccion

EL ORDENAMIENTO JURIDICO

5.1.- El ordenamiento juridico como estructura.

Como se insiste hasta la saciedad, las normas juridicas no estan nunca solas, ni
siquiera, aisladas unas de otras, sin ninguna relacién, menos todavia en sistemas juri-
dicos complejos como los que estan vigentes en las sociedades desarrolladas. La exis-
tencia de sistemas juridicos que s6lo estén compuestos por una unica norma debe rele-
garse a una mera hipétesis especulativa. La realidad es que «las normas juridicas no
existen nunca solas, sino siempre en un contexto de normas, que tienen entre si rela-
ciones particulares» (Bobbio, p. 153). En efecto, cualquier texto legal o Cédigo apare-
ce compuesto no por un linico articulo o norma juridica, sino por una multitud de
ellas, por un buen niimero de normas. Ahora bien, la caracteristica principal que posee
esa multitud de normas es que no se presentan como un mero agregado, como una
mera yuxtaposicién, como un conjunto de normas sin conexion entre si. Los sistemas
juridicos actuales no estdn formados por normas que componen una masa informe, un
conjunto formado por mera acumulacién o sedimentacién colocdndose una encima de
otras a medida que van creando. Por el contrario, se dice, tienen entre si unas sé6lidas
relaciones de forma que componen un estructura, una red de normas. Y todo ello ver-
tebra una totalidad, un conjunto organizado sistematicamente.

Pues bien, esta idea que parece tan evidente, el que las normas forman un estruc-
tura sistemdtica con sus interrelaciones, ha sido una idea que ha costado bastante
tiempo que surgiera y que se extendiera en la Teoria del Derecho. En efecto, 1a Teoria

.
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del Derecho tradicional siempre centrd su atencién en el estudio de la estructura de la
norma juridica en tanto que elemento simple de la experiencia juridica desde la pers-
pectiva formal. Nunca llegé a preocuparse por trasladar su enfoque al todo, a la globa-
lidad que forman, y por el descubrimiento del tipo de relaciones que se establecen
entre ellas. Es decir, de que forman un sistema en el sentido mas utilizado en la actua-
lidad. Si que habia habido interés por algo denominado «sistema» en alguna de las
corrientes del pensamiento juridico desde los inicios del derecho romano hasta la
Escuela Histérica del Derecho y Savigny. Pero, la misma idea del Derecho como sis-
tema, como ordenamiento juridico tiene una fecha concreta. Incluso, el término
«ordenamiento juridico» no ha existido en el lenguaje juridico hasta fechas recientes.
En efecto, en la terminologia juridica se solia utilizar término como «ley», «derecho»,
«ius», pero no «ordenamiento juridico». Es mérito de la ciencia juridica italiana de
primeros de siglo la creacion de la expresién misma que se consagra en el libro de
Santi Romano L’Ordinamento giuridico, publicado en 1917. Sin embargo, serd
Kelsen y el positivismo juridico quienes creen ex novo una teoria completa sobre el
ordenamiento juridico, esto es, como conjunto unitario y sistematico de normas.

La verdad es que el término original «ordinamento giuridico» no tiene parangén
en castellano, lo que no sucede en otros idiomas (en Aleman Rechtstordnums ). Pero
rdpidamente se extendié en la dogmaitica y en la teoria espafiola con un traduccién
literal: ordenamiento juridico, que, desde entonces, es el termino habitual para referir-
nos al Derecho como sistema. Su uso se ha extendido llegando incluso a aparecer en
los textos legales con total normalidad, aunque no todos los teéricos lo aceptan pacifi-
camente. Hay quien dice que «lo menos peyorativo» que se puede decir de €l es «que
se trata de un burdo italianismo», «totalmente inaceptable en la prosa legal».

En realidad, Santi Romano se sirvié de este término no tanto para referirse a un
conjunto de normas como para enfrentarse a la teorfa normativa tradicional elaboran-
do lo que se conoce como «teoria de la institucién». «En efecto, el ordenamiento juri-
dico se identifica para S. Romano con la institucién entendiendo por tal un ente o
cuerpo social organizado. El ordenamiento juridico es la organizacion social, el cuer-
po social organizado, el sistema social organizado» (J. de Lucas, p. 133).

Serd la teoria del Derecho la que incorpore este concepto «ordenamiento juridi-
co» a la terminologia y a la reflexién sobre la experiencia juridica y, precisamente,
para referirse no al conjunto de la organizacién social, sino al Derecho como conjunto
coordinado de normas. Resulta que en lugar de oponerse a la teoria tradicional ha sido
su culminacién. Entre quienes tienen el mérito de haber logrado este éxito se encuen-
tra, especialmente, Kelsen. «Separar los problemas del ordenamiento juridico de los
relativos a la norma juridica, y estudiar auténomamente, los primeros, como parte de
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una teoria general del derecho, ha sido obra principalmente de Kelsen, por lo cual es
justo considerarlo como uno de los juristas mds brillantes, estd precisamente el de
haber tenido plena conciencia de la importancia de los problemas conexos a la exis-
tencia del ordenamiento juridico y de haberles dedicado particular atencién ... (L)o
que interesa es que quizd por primera vez en el sistema de Kelsen la teoria del ordena-
miento juridico constituye una de las dos partes de una teoria completa del derecho»
(Bobbio, p. 155). Las aportaciones de Kelsen fueron, luego, reelaboradas tanto por
Hart, que veia en el ordenamiento juridico la unién entre normas primarias y secunda-
rias, como por Bobbio , que completari el pensamiento kelseniano con su tesis de que
el ordenamiento juridico es un conjunto coordinado de normas.

Pero, ;qué quiere decirse con la idea de que el Derecho se conforma como un
ordenamiento juridico? Especialmente, quiere decirse que el Derecho, ese conjunto de
normas juridicas, no es una masa informe, amorfa, una mera yuxtaposicion por sedi-
mentacion de normas, sino que tiene un estructura, que forma un sistema donde exis-
ten relaciones especiales entre ellas. Y que es el sistema el que da la razén de ser a la
propia norma juridica. Con ello, se ha producido una inversién en la perspectiva:
«mientras que para la teoria tradicional, un ordenamiento juridico se compone de nor-
mas juridicas, para la nueva perspectiva, normas juridicas son aquellas que forman
parte del ordenamiento juridico. En otros términos: no hay ordenamiento juridicos
porque existan normas juridicas distintas de las normas no juridicas, sino que existen
normas juridicas porque existen ordenamientos juridicos distintos de los ordenamien-
tos no juridicos» (Bobbio, p. 161).

Pues bien, que el ordenamiento juridico tenga una «estructura», un «sistema»
tiene sus implicaciones. Primero de todo, que ese conjunto de normas estd vertebrado
por una serie de relaciones especiales entre las normas formando entre ellas una
estructura, una red jerarquizada verticalmente de normas. Estas relaciones son de
coordinacién entre normas de un mismo rango y de subordinacién entre las de distin-
to rango de forma que las normas superiores limitan y enmarcan formal y material-
mente la existencia de las normas inferiores. Por otra parte, significa también que es
un sistema dindmico con un conjunto de reglas que permiten la transformacioén, la
movilidad y flexibilidad del ordenamiento juridico, en definitiva, que perviva gracias
al poder de modificar sus normas. A su vez, para el pensamiento positivista, el siste-
ma juridico aparece como un sistema autosuficiente y cerrado, en tanto que para ser
comprendido como tal no precisa de un referente externo, sino que se vale a si mismo
para justificar su existencia y ordenarse como un sistema estructurado.

Como punto final de esta caracterizacién previa, resulta que, segin el positivis-
mo juridico -en particular, el de Kelsen y Bobbio-, todo ordenamiento juridico esta

149



EL ORDENAMIENTO JURIDICO

estructurado en torno a tres principios: el principio de unidad, el de plenitud y cohe-
rencia del ordenamiento juridico. Son los principios que conviene estudiar a continua-
cién. Primero, explicaremos qué son las fuentes del Derecho y c6mo se configura el
ordenamiento en grados.

5.2.- Las fuentes del derecho. El sistema de fuentes en el derecho espaiiol.

El ordenamiento juridico aparece, por tanto, como un conjunto coordinado de
normas. Esta coordinacién se manifiesta en la existencia de una estructura jerarqui-
zada. Ademds, el ordenamiento juridico es un sistema dindmico, con mecanismo
para transformarse a través de la creacién y modificacién de normas. Al caracterizar
asi al ordenamiento juridico, cobra una especial importancia la existencia de «fuentes
del Derecho» y su organizacién en niveles o rangos normativos. Esto es lo que
vamos a tratar en este epigrafe, con particular referencia al ordenamiento juridico
espafiol.

Por «fuentes del Derecho» se entienden los «modos o formas de produccién de
normas que existen en todo ordenamiento juridico. Técnicamente, son «aquellos
actos de los que el mismo ordenamiento hace depender la creacién, modificacién o
extincién de las normas juridicas» (Lumia 57 y Bobbio, p. 170). O sea, que existen
mecanismos en el ordenamiento juridico cuyo objetivo es regular la creacién de
otras normas juridicas. En suma, hace referencia al origen o procedencia de las nor-
mas y a los mecanismos y procedimientos que se siguen en la creacién de normas.
«Lo que interesa resaltar en una teoria general del ordenamiento juridico no es tanto
cudntas y cudles sean las fuentes del derecho ..., como el hecho de que, en el mismo
momento en el cual se reconoce que existen actos o hechos de los cuales se hace
depender la produccién de normas juridicas (precisamente, las fuentes del derecho),
se reconoce también que el ordenamiento juridico, mds alla de regular el comporta-
miento de las personas, regula también el modo como se debe producir la regla «
(Bobbio, p. 171).

Precisamente porque hace referencia al origen de las normas, las fuentes del
Derecho pueden ser formales, cuando nos fijamos en €l modo bdsico a través de los
cuales se exteriorizan las normas juridicas, o materiales cuando nos fijamos en los
procesos sociales que permiten.crear normas juridicas. El procedimiento formal de
creacién en oposicidn a la aceptacién material de las personas que participan en esos
procesos sociales regulados por el Derecho. Actualmente, en lineas generales, los sis-
temas juridicos priman los aspectos formales de las fuentes del Derecho.
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El hecho importante al hablar de las fuentes del Derecho es que se hace referen-
cia a que las normas no se disponen en mismo plano o nivel normativo, sino que estan
dispuestas en niveles distintos, en rangos distintos segiin su importancia en el ordena-
miento. Es decir, que las normas estdn estructuradas jerdrquicamente, que estdn arti-
culadas de acuerdo a un principio de jerarquia normativa, por el cual se graddan las
diferentes normas segtin su importancia y el nivel que ocupan en el ordenamiento juri-
dico. «Como consecuencia de la presencia de normas superiores € inferiores en un
ordenamiento juridico, éste tiene una estructura jerarquica. Las normas de un ordena-
miento estin dispuestas en orden jerdrquico» (Bobbio, p. 173). Ha habido autores ins-
pirados en la teoria de Kelsen que han perfilado esta jerarquia como una pirdmide
normativa colocando en la cispide a la Constitucién por su importancia, luego las
leyes en sentido técnico, en un plano inferior la multitud de normas reglamentarias y,
por ultimo, los actos que implican una ejecucién de las normas superiores, actos
administrativos y sentencias. Sigue diciendo Bobbio que «por lo general, la estructura
jerdrquica de un ordenamiento se representa con una piramide, por lo que también se
habla de construccién piramidal del ordenamiento juridico. En esta pirdmide el vértice
estd ocupado por la norma fundamental, y la base estd constituida por los actos ejecu-
tivos (p. 175).

Pues bien, al estar estructurado jerdrquicamente, se sefiala un aspecto importante
en la relacién entre unas normas y otras: que las normas de grado superior especifican
los limites a los que deben sujetarse las normas de grado inferior: los limites internos o
materiales, fijando requisitos materiales referidos al contenido de las normas, y los
limites externos o formales, los referidos a la forma que debe seguirse para su creacion
o transformacién. «Cuando un érgano superior atribuye un poder normativo a un 6rga-
no inferior, no le atribuye un poder ilimitado, puesto que al hacerlo establece también
los limites dentro de los cuales puede ser ejercido dicho poder normativo. Tanto el ejer-
cicio del poder negocial como el ejercicio del poder jurisdiccional estdn limitados por
el poder legislativo, y éste, a su vez, estd limitado por el poder constitucional. A medi-
da que se desciende a lo largo de la pirdmide, el poder normativo estd cada vez mds
circunscrito ... Se habla de limites materiales y de limites formales. El primer tipo de
limites tiene que ver con el contenido de la norma que el inferior estd autorizado para
dictar, y el segundo tipo se refiere a la forma, esto es, al modo o al procedimiento por
medio del cual el inferior debe dictar la norma. Desde el punto de vista del inferior,
puede observarse que éste recibe un poder limitado, en relacion con aquello que puede
mandar o prohibir, o respecto de cémo puede mandar o prohibir» (p. 176-77).

* Este esquema sobre las fuentes del derecho y la ordenacién en grados puede

aplicarse perfectamente al sistema juridico espaifiol. Como todo ordenamiento que se
ha ido gestando en el tiempo, tiene sus peculiaridades. En el caso espafiol y con caric-
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ter general para todas las ramas del ordenamiento, los dos puntos de referencia inelu-
dibles son la Constitucién Espaiiola de 1978 y el articulo 1 del Cédigo Civil. Sin
embargo, no es superfluo tener bien presente que la aprobacién y promulgacién de la
Constitucién ha sido un hito importantisimo en la configuracién de nuestro ordena-
miento, que hasta entonces estaba estructurado por el Titulo Preliminar del Cédigo
civil -por cierto, reformado en profundidad en 1974-, que, ademads, es una fuente y
una regulacién subsidiaria del resto de ramas juridicas. Conviene aclarar desde un
principio que los problemas acarreados por esta superposicién en el tiempo de normas
de diferente rango no son pocos. Pero, veamos muy someramente algunas ideas y
cuestiones que surgen de esta regulacién sin que olvidemos que son muchos los pro-
blemas planteados por nuestro sistema de fuentes.

En el articulo 1.1 del Cédigo Civil se regulan las fuentes del Derecho en su sen-
tido formal: estas son «la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho». A
esto hay que afiadir la obligacion inexorable, el deber inexcusable que tienen jueces y
magistrados en juzgar y hacer ejecutar lo juzgado de acuerdo a este sistema de nor-
mas, segun el art. 1.7 del CC. Ello supone que no se puede tomar ninguna decision al
margen de este sistema. Pero, este articulo del CC establece también un sistema de
prioridades entre las fuentes. Primeramente, la ley es la fuente principal del derecho
como corresponde a un sistema juridico perteneciente a la familia del Derecho conti-
nental. En sentido técnico-formal, la ley es la fuente primera de nuestro ordenamiento
y el recurso ineludible de cualquier decisién juridica. Se entiende por ley aquellos tex-
tos que especifican normas juridicas empleando el término en un sentido muy amplio.
Por un lado, el sentido més restringido o técnico, que contempla la ley como el con-
junto de normas aprobadas por los Parlamentos o Cortes siguiendo el procedimiento
adecuado; por otro lado, un sentido mas amplio, en el que se incluyen no sélo las
leyes de las Cortes, sino también toda la serie de normas reglamentarias que pueden
establecer el Consejo de Ministros y los 6rganos superiores de la Administracién en
su diferente configuracién. En un segundo plano, la costumbre es también fuente de
Derecho. Es una fuente secundaria o subordinada que determinard las normas a apli-
car en casos muy concretos. En la actualidad, la costumbre tiene muy poca o escasa
relevancia dada la primacia de la ley como fuente del Derecho, pues s6lo cabe con
cardcter supletorio, esto es, en defecto de ley (art. 1.3 y 2.2 del C.C.), y, ademds, debe
ser probada. Por lo demas, la costumbre tuvo su importancia en el Derecho histérico y
en los ordenamientos juridicos primitivos. Tiene su origen en las practicas sociales, en
las acciones que realizan los individuos en la comunidad, exigiéndose para que tengan
el carécter de «juridicas» su reiteracién, generalizada y uniforme, y la aceptacién de
su normatividad u obligatoriedad por parte de la comunidad en la que es eficaz. Es,
por tanto, la constante y uniforme repeticién de un determinado comportamiento rea-
lizado con la conciencia de su obligatoriedad. Por ello mismo, no cabe identificar la
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costumbre con el mero uso social, aunque son muchas sus similitudes. Por iiltimo, en
el dltimo escal6n de las fuentes del Derecho espaiiol se menciona a los principios
generales del Derecho por detras de la ley y la costumbre. La dificultad por identifi-
car y definir qué son estos principios generales del derecho, que sélo se aplican en
defecto de ley y costumbre y que no aparecian en los precedentes legislativos anterio-
res, ha llevado a realizar lecturas de lo mds variadas: desde iusnaturalista hasta positi-
vista. Al margen de la polémica, su incidencia real en la vida juridica es, mds bien,
escasa y suelen ser citados para reforzar un criterio o un opinién para darle una mayor
fuerza de persuasion.

La entrada en vigor de la Constitucién no modificé sustancialmente este sistema
de fuentes en sentido formal, pero, con todo, ha alterado profundamente aspectos rele-
vantes. Sobre todo, se ha acentuado su complejidad. Sigue siendo la ley la fuente prin-
cipal de nuestro ordenamiento juridico y en su defecto la costumbre y en defecto de
ambos los principios generales del Derecho, pero los cambios han sido de importan-
cia. Primero de todo, suele indicarse como un cambio relevante la constitucionaliza-
cién de nuestro ordenamiento juridico, esto es, que, por primera vez en nuestra histo-
ria constitucional una Constitucién recoge y estructura todo el sistema juridico. Y esto
tiene consecuencias relevantes: que la Constitucién se ha convertido en fuente de
Derecho, ocupando la cispide de la pirdmide normativa desplazando asi a la ley (art.
9.1 CE) ; que se regulan en la Constitucién los principios bésicos del ordenamiento
juridico (art. 9.3 CE); que el ordenamiento juridico se encuentra amparado por la efi-
cacia directa de la Constitucién que es ahora la norma normarum, norma suprema de
todo el ordenamiento. Es una norma juridica que no puede ser vulnerada por las
demads leyes, aspecto éste totalmente novedoso, no reconocido en las anteriores
Constituciones. Otro cambio importante derivado de la promulgacién de la
Constitucién es la introduccién de nuevos tipos de leyes junto al concepto tradicional
de ley. Junto a las leyes ordinarias, esto es, las que antes se consideraban en sentido
técnico, las que son aprobadas por los érganos legislativos, aparecen las leyes orgdni-
cas, los Decretos-Leyes y los Decretos legislativos, cada uno con sus peculiaridades
formales y materiales (arts. 81, 86 y 82 CE). Igualmente, es importante por las conse-
cuencias que se derivan la introduccién de una nueva organizacién territorial en el
ambito del Estado con el Titulo VIII, que configura el «Estado autonémico». Pues
bien, como consecuencia de esta nueva configuracion resulta que la Comunidades
Auténomas van a gozar de un Estatuto de Autonomia, que serd una especie
«Constitucién» a pequefia escala en donde se estructura la Comunidad y se regulan
sus competencias, y que, ademads, van a poder establecer leyes ordinarias en las mate-
rias de su competencia y dentro del marco del Estatuto de Autonomia y para el territo-
rio de la Comunidad. Pues bien, entre otras cosas, este cambio ha supuesto que, junto
al principio de jerarquia normativa que estructura en rangos al ordenamiento juridico,
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se introduzca un nuevo principio: el principio de competencia, por el cual se establece
una reserva por razén de la materia objeto de regulacién para que sean determinados
drganos y no otros (o Cortes Generales o Parlamentos autonémicos) los que legislen.
Cabe hablar asi de leyes de las CCAA.

A este esquema general, muy resumido, de las fuentes del Derecho en el ordena-
miento juridico faltan algunas precisiones de interés, pero que sélo voy a dejar apun-
tadas. Como ya anticipé, este esquema se fija solamente en los aspectos formales de
las fuentes del Derecho, las fuentes en sentido técnico tal como aparecen en la legisla-
cién y en la Constitucion. Sin embargo, el esquema de fuentes varfa cuando nos fija-
mos en los aspectos materiales del mismo. S6lo en este sentido cabe discutir si la
jurisprudencia, la doctrina cientifica y las normas juridicas negociables -entre otros,
los contratos, los convenios colectivos- son o no fuente del Derecho. Argumentos de
peso son esbozados tanto en un caso como en otro y la cuestién no estd exenta de
polémica. La jurisprudencia es la opinién reiterada, la doctrina que emana de los mds
altos Tribunales al interpretar y aplicar las normas. En el caso espaiiol, el art. 1.6. del
C. Civil se refiere a «la doctrina que, de modo reiterado, establece el Tribunal
Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del
derecho», aclarando que su funcién es «complementar» al ordenamiento juridico.
Segun esta regulacidn, la jurisprudencia no es fuente del derecho, tan sélo debe com-
plementar con su doctrina. Pero, el hecho de que los términos no sean muy claros
obliga a relativizar esta opinién. En efecto, la funcién principal de la doctrina del
Tribunal Supremo es dar uniformidad a las interpretaciones y aplicacién de la ley con
el fin de garantizar la igualdad ante la ley y la seguridad juridica, dotando asf al orde-
namiento de la certeza necesaria. Pues bien, en base a esta funcién y a la existencia de
recursos extraordinarios, recurso de casacion, que pueden presentarse alegando
«infraccién de las normas del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia» parece
conducir al reconocimiento del valor normativo de las sentencias del TS, pues los
organos jurisdiccionales inferiores siempre juzgardn siguiendo la doctrina jurispru-
dencial ante el riesgo de que sus decisiones sean recurridas por infraccién de la juris-
prudencia. Por otra parte, hay quien analizando la naturaleza de las sentencias defien-
de que el «fallo» de las sentencias, donde se resuelve el litigio, opera como un dere-
cho concreto entre las partes afectadas, esto es, que dada la eficacia que tiene se trata
de una norma particular para el caso concreto. Tiene virtualidad para el litigio y se
agota una vez se ha resuelto y ha sido ejecutada la sentencia.

Mais interesante parece ser el debate en torno a la validez normativa de las sen-
tencias del Tribunal Constitucional. El Tribunal Constitucional aparece en el articula-
do de la Constitucién y en la Ley Orginica que lo desarrolla como un 6rgano de natu-
raleza hibrida: por una lado, es un érgano constitucional, esto es, politico pues su
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objetivo es interpretar la Constitucién; por otro, es jurisdiccional, en la medida que
juzga y emite sentencias con valor de cosa juzgada. En cumplimiento de sus funcio-
nes, resulta que sus decisiones constituyen una fuente del derecho. «Ademads de esta
funcién genérica de dar un contenido concreto a los preceptos y principios constitu-
cionales, al resolver sobre la adecuacién o no adecuacién de una ley a la Constitucion,
el Tribunal Constitucional actia bien como legislador negativo o bien, en algunos
casos, como legislador positivo. En el primero de los supuestos, la ley o preceptos de
la ley declarados inconstitucionales dejan de ser vdlidos y, en consecuencia, no obli-
gan. En el segundo, cuando el TC emite una sentencia interpretativa, sefialando que
una ley o determinados preceptos de una ley s6lo son constitucionales si se interpreta-
sen un determinado sentido, no hace sino sustituir al legislador indicando cudles son
las interpretaciones vélidas de esa ley o esos preceptos» (Calvo, p.89).

En torno a la doctrina cientifica, parece claro que no pertenece al sistema de
fuentes. Con este término se hace referencia al conjunto de estudios efectuados por
los profesionales del Derecho sobre el ordenamiento juridico o sobre cuestiones parti-
culares que afectan a la préctica ordinaria. Ciertamente, tienen una autoridad o reputa-
cién, pero su funcién sélo puede ser la de ayudar al legislador o a quien aplica el
Derecho. Respecto a las normas de cardcter negocial, su estatuto como fuente es
dudoso, pero hay quien afirma que es fuente del Derecho para aquellos que volunta-
riamente han pactado y han convenido que determinadas cldusulas regulen sus rela-
ciones juridicas. Son ejemplos: los negocios juridicos y contratos en general, testa-
mentos, convenios colectivos. En todos esos supuestos juega el principio de «la auto-
nomia de la voluntad» de forma que lo convenido tiene fuerza de ley entre las partes
como especifica el 1091 del CC.

5.3.- La unidad del ordenamiento juridico.

Hablar de unidad del ordenamiento juridico implica presuponer la existencia en
el mismo de una pluralidad de normas, asf como de su variedad, y de la complejidad
que entrafia todo el sistema. Presupone la idea de un ordenamiento compuesto por
muchas normas, no tinicamente de una sola, y es precisamente por esta variada y
compleja composicidn que cabe hablar de unidad del ordenamiento juridico. La discu-
sién sobre la unidad del ordenamiento juridico es capital para el positivismo juridico,
primera caracteristica de esta corriente de pensamiento, aunque las viejas teorias,
sobre todo iusnaturalistas, ya defendian la existencia de una unidad entre las normas,
pero su fundamento era bien distinto del propugnado por el positivismo. Se diferen-
cian, especialmente, en el distinto modo de concebir la unidad del Derecho. Mientras
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que para el iusnaturalismo propugna una unidad material, de contenido, entre todas
las normas, el positivismo prefiere una unidad formal. Los primeros consideran que la
unidad se garantiza mediante una derivacion 16gica, la que se efectiia entre una norma
y otra a partir de una norma general que es la base del sistema y que constituye un
principio moral autoevidente. El positivista habla de unidad no porque se deduzcan
unas de ofras, sino porque proceden de una misma autoridad y todas pueden ser
reconducidas a una misma fuente originaria constituida por el poder legitimado para
crear normas. La diferencia, por tanto, es considerable entre ambas corrientes, aunque
exista un parecido sobre la existencia de unidad del Derecho.

El origen del problema de la unidad del ordenamiento juridico estriba en la exis-
tencia de esa pluralidad de normas vigentes en una comunidad y en el hecho de que
las fuentes del Derecho son muchas y variadas, tal y como quedé reflejado en el epi-
grafe anterior. Ello hace que en una visién general el panorama normativo sea muy
variopinto: normas juridicas establecidas por el poder legislativo, otras que pertenecen
al ordenamiento por recepcidn de otros ordenamientos, o también son establecidas por
otros 6rganos por delegacién, o, incluso, porque la Constitucién y otras normas basi-
cas regulan su competencia normativa. Ya vimos c6mo las fuentes del Derecho en el
caso espaiiol presentan una gran variedad de formas normativas y que éstas se orde-
nan en grados, en niveles segiin el principio de jerarquia normativa, y la incidencia
del principio de competencia tras la promulgacién de la Constitucién. A pesar de todo
s6lo cabe afirmar la existencia de una unidad en el ordenamiento juridico. Pero,
{cémo se conjuga esa variedad y complejidad de las normas con la pretensién de uni-
dad del orden juridico? Hagamos un repaso a algunas de las versiones actuales sobre
la unidad del ordenamiento juridico.

* Quien estuvo realmente interesado por fundamentar la unidad del ordenamien-
to juridico fue H. Kelsen. Este autor vienés se inspiré en buena medida en «la teoria
de la construccién escalonada del ordenamiento» que formulé Adolf Merkl. La idea
clave de Kelsen se centra en que la unidad del ordenamiento juridico estd garantizada
por la existencia de una norma hipotético fundamental. Este es un presupuesto légico
que sustenta todo el sistema y que el autor define como una norma juridica hipotética
y supuesta, no impuesta por ninguna autoridad.

Pero, para entender la aportacién de Kelsen, tenemos que tener en mente la con-
figuracién pléstica que hace del ordenamiento. Distingue, primero de todo, entre siste-
mas juridicos estdticos y dindmicos. Los primeros son aquellos, propios del iusnatura-
lismo, basan la unidad del ordenamiento en una deduccion l6gica y en base a una uni-
dad del contenido en el sentido visto con anterioridad. Por el contrario, un sistema
dindmico es aquél que logra la unidad a través del principio de jerarquia normativa, es
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decir, la construccién en grados de las normas disefiando asi una estructura vertical
normativa. Esta configuracién presupone que hay normas que tienen un rango supe-
rior ya sea porque sustentan todo el ordenamiento o porque perfilan los limites forma-
les y materiales del resto de normas. El ordenamiento queda estructurado como un
pirdmide en la que en los niveles superiores se colocan las normas m4s importantes y
en los inferiores la masa de normas de menor rango hasta llegar a los actos de ejecu-
cién. Se delinea asi una escala que puede leerse tanto en sentido ascendente como
descendente. En sentido descendente, se pergefian unas cadenas de validez como ya
vimos en el tema correspondiente. Es decir, las normas adquieren su validez por el
modo de produccidn, si ha sido producida en conformidad con los limites prescritos
por la norma superior, en particular el procedimiento y el érgano competente para
hacerlo, y no por el contenido. «El ordenamiento juridico se presenta asi como una
construccion jerarquica (o construccién en grados) en la que cada norma obtiene su
validez de una norma de grado superior y a su vez otorga validez a las normas de
grado inferior: proceso que legitima los actos administrativos, las sentencias y demds
actos de ejecucién» (J. de Lucas, p. 137).

Se puede también efectuar un estudio ascendente de los procesos de validez de
las normas. La validez de los actos de ejecucion se logra por referencia a la conformi-
dad con las norma superior, normalmente reglamentarias, éstas, a su vez, por igual
referencia a normas superiores, textos legales, hasta llegar a la Constitucién, que en el
derecho positivo aparece como la instancia iltima de validez y legitimacién de las
normas juridicas. Se coloca en la cispide de la pirdimide normativa. Pero, «;son las
normas constitucionales realmente las ultimas normas, después de las cuales no se
puede seguir?» (Bobbio, p. 179). ;De dénde procede la validez de la Constitucién
misma que confiere validez a todo el sistema juridico? De la norma hipotético-funda-
mental. En efecto, para Kelsen, para dotar de validez a la Constitucién vigente hay
que recurrir a la anterior Constitucién histérica que en el tiempo justifica su existencia
y, a su vez, hacer lo mismo con ésta y las sucesivas en un proceso de indagacién; sin
embargo, ésta no puede ser infinita. El proceso de biisqueda tiene que culminar en un
punto en el cual se haya encontrado a una norma que sustente a todo el ordenamiento
y dé validez a las normas juridicas evitando este recurso al infinito. Esta norma es la
norma fundamental que se constituye asi en norma bdasica sobre la cual se funda todo
el sistema y, no obstante, ella no se funda en ninguna y, al mismo tiempo, a través de
ella se logra la unidad de todo el sistema. ;Qué es la norma fundamental? L.a norma
fundamental no es expresa como el resto de normas, es una norma hipotética y, como
tal, es supuesta. Es el criterio supremo que permite establecer la pertenencia de una
norma a un ordenamiento. «Es una convencién o, si se quiere, una proposicion evi-
dente que se coloca en el vértice del sistema porque con ella se pueden relacionar
todas las otras normas» (Bobbio, p. 182). «La norma fundamental no es una norma
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. positiva, esto es, no es una norma expresa, puesta por un legislador, sino que es sim-
plemente presupuesta con el doble fin de dar validez a todo el ordenamiento y de
reducir a unidad las normas concretas que lo constituyen» (Lumia, p. 66).

A la pregunta «jen qué consiste la norma fundamental?», la opinién mdas
comun es que Kelsen no fue muy claro, incluyendo las dudas sobre el caracter real-
mente histérico de ese proceso de bisqueda de Constituciones sin referencia a
hechos de ruptura, revolucionarios, que muchas veces explican el origen de algunas
Constituciones mucho mejor que por su relacién con las anteriores. Pero, la norma
fundamental no es histdrica ni real. S6lo especifica que «es una norma que los juris-
tas presuponen para admitir como vélido todo el orden juridico» (J. de Lucas, p.
137). Finalmente, parece que toda su construccién se apoya en el hecho de que el
ordenamiento juridico es eficaz, esto es, realmente obedecido por los ciudadanos,
con lo que finalmente, validez y eficacia coinciden en el vértice de la pirdmide. «Un
ordenamiento es valido en la medida en que es eficaz, es decir, en la medida en que
los componentes del grupo conforman en general su comportamiento a las normas
del ordenamiento» (Lumia, p. 67).

Son muchas las vaguedades en la descripcién de Kelsen de la norma fundamen-
tal y eso ha hecho que reciba muchas criticas. No acaba por precisar el significado y
la justificacién de esa norma, lo que acaba por debilitar el sistema dada la importancia
de su funcién. Ademads, la simbiosis entre validez y eficacia es tomada como un valor
absoluto resta valor a la norma fundamental, pues, a la postre, y a pesar de su defini-
cién, todo se reduce a una obediencia generalizada al sistema, para lo cual no hacia
falta postular mas entes de los estrictamente necesarios.

* H. L. A. Hart ha profundizado y desarrollado algunos de los aspectos de la
Teoria del Derecho de Kelsen. Aunque, todo hay que decirlo, su formacién y buena
parte de su bagaje intelectual responde a los presupuestos de la jurisprudencia analitica.
Para explicar la cuestion de la unidad del ordenamiento juridico recurre, sobre todo, a
dos aspectos de su pensamiento sobre el Derecho: a la regla de reconocimiento y a la
doble perspectiva —punto de vista interno o externo— desde la cual se puede contemplar
al Derecho. La validez de una norma depende de la regla de reconocimiento. En efecto,
una norma es vilida, pertenece a un ordenamiento juridico, cuando cumple los criterios
establecidos en la regla de reconocimiento. Es decir, resuelve el problema de la validez
no recurriendo a las cadenas de validez y a la estructura jerarquica, sino a la satisfac-
cién de determinados criterios que se recogen en la regla de reconocimiento. Con ello,
pretende evitar alguna de las objeciones esbozadas contra la hipétesis de Kelsen. En
particular, porque, como vimos, la regla de reconocimiento no e€s una norma presu-
puesta o una mera hipétesis, no es algo vago o impreciso, sino que es una norma positi-
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va, una regla que se manifiesta en una practica social cuando es reconocida y utilizada -
por jueces y magistrados, funcionarios y ciudadanos. La unidad del sistema viene asi
garantizada por la existencia de esta regla de reconocimiento.

La importancia de la regla de reconocimiento y de su funcién en el sistema como
vehiculo de validez crece cuando se conecta con su distincién entre el punto de vista
interno y externo. En efecto, para Hart, la experiencia juridica puede ser contemplada
desde esa doble perspectiva: la de quienes aceptan las normas y la adoptan como
modelo de su comportamiento porque creen en la bondad y correccidn de los criterios
bésicos del sistema, y la de quienes, como un observador imparcial, sin aceptarlas,
obedecen por temor a la reaccién en el caso de incumplimiento. Asi, la regla de reco-
nocimiento puede ser contemplada desde dos caras: como norma fundamental por
quienes consideran que es importante para dar validez a todo el ordenamiento, y la
aceptan; y desde el otro, aparece s6lo como un hecho constatable en tanto que puede
observarse su aceptacion por razones de prudencia.

Hart ha recibido también una serie de criticas. L.as mds importantes han proveni-
do de un conspicuo iusnaturalista, R. Dworkin, quien sostiene que Hart se olvida de
que en un sistema juridico no sélo existen normas, sino también principios que son los
que dan validez a todo el sistema, y no la regla de reconocimiento que no serviria para
el papel conferido por Hart. Rechaza la tesis de la existencia de esa regla y, en gene-
ral, su positivismo matizado. En una vuelta al iusnaturalismo, son los valores y princi-
pios del sistema juridico, que el juez puede descubrir con estudio y reflexidn, los que
dotan de validez a las normas y al propio sistema.

Como consecuencia de todos estos comentarios cada vez mds se extiende la idea
de que la unidad del sistema deriva del reconocimiento que los ciudadanos dispensan
respecto a los 6rganos que aplican el Derecho.

5.4.- La coherencia del ordenamiento juridico y el problema de las antinomias.

El que pueda calificarse al ordenamiento juridico no como una mera superposi-
cién de normas, sino como una globalidad sistemdtica, implica una determinada
forma de concebir su estructura. Se puede hablar de que el ordenamiento juridico
posee una unidad, en la medida en que se organiza jerarquicamente de forma que las
normas superiores sefialan los limites en la creacién y modificacion de las normas.
Pero, ademds de esta concepcidn unitaria, se deriva que las normas deben ordenarse
sistemdticamente y esto implica que debe ser coherente y pleno. «Una estructura no es
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realmente tal si incluye en su seno contradicciones y si no es autosuficiente, es decir,
si la totalidad que la constituye, no es coherente y plena» (Lumia, p. 77). Y un orde-
namiento es coherente «si no permite mds que una calificacién para cada comporta-
miento», y pleno, si regula de una forma (obligacién, prohibicién, permiso) cada com-
portamiento. Es decir, un ordenamiento es coherente cuando regula un comportamien-
to de una unica modalidad o caricter y s6lo de una, y es pleno cuando en su regula-
cién contempla una solucién para cada caso. «Por plenitud se entiende la propiedad
por la cual un ordenamiento juridico tiene una norma para regular cualquier caso.
Puesto que la falta de una norma se suele llamar ‘laguna’, plenitud significa ausencia
de lagunas. Por su parte, la coherencia del ordenamiento juridico consiste en la ausen-
cia de antinomias, en que en el mismo no haya antinomias, esto es, normas que sean
incompatibles entre si» (J. de Lucas, p. 139).

En efecto, con la existencia de antinomias y de lagunas estamos haciendo refe-
rencia a dos defectos que aparecen el la experiencia juridica y que enturbian el ideal
positivista del ordenamiento como un sistema coherente y pleno. De ahi que la cues-
tién haya tenido diferentes respuestas que, dentro de este dmbito, intentan resolver
estos problemas. Como ha puesto de manifiesto Carnelutti, la falta de coherencia y de
plenitud del ordenamiento se presenta como dos vicios de una naturaleza parecida. En
el caso de las antinomias, estamos ante un vicio por exceso, porque lo que hay es una
exuberancia de normas, hay méds normas; en el caso de las lagunas, estamos ante un
vicio por defecto, porque lo que hay es una deficiencia, una ausencia de normas, no
hay normas. En el primer caso, el ordenamiento debe purgar las normas, mientras que
en el segundo integrar. Como dice Bobbio, «la incoherencia de sistema es aquélla
situacién en la cual hay una norma, y otra incompatible con la primera; la no plenitud
es la situacién en la cual no hay una norma, ni ninguna otra incompatible».
Precisamente, porque estos vicios se dan en la experiencia juridica es necesario que se
planteen soluciones que corrijan estos errores.

La coherencia del ordenamiento quiere decir que no hay mds que una solucién
para cada caso y sélo una. Como consecuencia se niegan la existencia de antinomias,
esto es, de varias normas que confluyen en una misma regulacién y que son incompa-
tibles. La realidad muestra que la coherencia es mds un ideal que un hecho. Basta con
echar una ojeada al ordenamiento para observar que esto no es asi, que hay continuas
y-numerosas antinomias, esto es, normas incompatibles. Con todo, el positivista sigue
defendiendo la validez de su ideal. Asi, el principio positivista dice que dos normas
incompatibles (o antinémicas) no pueden ser entrambas vélidas, o se, una de las dos
es vélida y la otra no. Para el ideal positivista, la compatibilidad de una norma con su
ordenamiento es condicion necesaria para su validez. El problema es ahora identificar
esas incompatibilidades y encontrar criterios para resolverlas.
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El primer problema, por tanto, s definir e identificar las antinomias. Una antinomia
existe cuando hay un conflicto entre normas, cuando dos 0 més normas que tengan un
mismo objeto prescriben soluciones incompatibles. Pero, ;cudndo existe una antinomia?
Para contestar a esta pregunta, quienes estudian la cuestién -en concreto, Bobbio y sus
seguidores- recurre al elemento del cardcter de la norma, esto es, al modo o modalidad
con la cual el ordenamiento regula un comportamiento. Y estos son, como sabemos: toda
norma juridica regula una obligacién, una prohibicién o un permiso. Se entiende que la
prohibicién es una forma de obligacién negativa y que los permisos son positivos, si posi-
bilitan hacer algo, y negativos, si no posibilitan hacer algo. Para explicar la relacién entre
estas modalidades (obligacién positiva, obligacién negativa, permiso positiva y permiso
negativo), suele utilizarse un grafico traido de la 16gica simbélica que muestra las incom-
patibilidades. Permite definir las contradicciones. De esta forma, se sefiala que existe una
antinomia o incompatibilidad entre una obligacién y una prohibicién, entre una obligacién
y un permiso negativo y entre una prohibicién y un permiso positivo. Son incompatibles
dos normas contrarias (obligacién y prohibicién) entre si en el sentido de que no pueden
ser vélidas al mismo tiempo, pero pueden ser invélidas al mismo tiempo porque es posible
una tercera norma vélida (permiso). La misma accién no puede ser, al mismo tiempo,
mandada y prohibida, pero puede ser ni mandada ni prohibida, puede ser un permiso.
Ademads, son incompatibles también las normas contradictorias (una obligacién y un per-
miso negativo, y una prohibicién y un permiso positivo), en el sentido de que no puede ser
ni simultdneamente vdlidas, ni simultineamente invélidas, en tanto que no es concebible
una tercera via. Para Bobbio, para que se dé la incompatibilidad es, ademds, necesario que
en ambas normas coincidan los campos de aplicacién de forma que puedan aplicarse a un
mismo caso las dos normas, y que pertenezcan al mismo ordenamiento juridico.

Mayores problemas plantea la bisqueda de los criterios para resolver las antino-
mias. En esto, como en otras cosas, el estudio de Bobbio es paradigmatico. En efecto,
trata de encontrar criterios que son habitualmente utilizados por los operadores juridi-
cos para resolver estos problemas practicos. Son criterios no recogidos con exactitud
en la legislacidn, sino que, mds bien, se concretan en una serie de reglas que se carac-
terizan por haber sido usados tradicionalmente por los practicos y, en particular, por
los jueces. Los criterios son:

1.- Criterio jerarquico, segin el cual la norma de rango jerdrquico superior pre-
valece sobre la de grado inferior (lex superior derogat inferiori ). Por ello, la
Constitucién prevalece sobre la ley y ésta sobre los reglamentos. Se logra la estabili-
dad de la fuente de grado superior. Este criterio se recoge en el art. 9.3 CE, donde se
reconoce el principio de jerarquia normativa como principio bdsico y ordenador de
nuestro ordenamiento juridico, y en el art. 1 y 2.2. del Cédigo Civil, y en otras leyes
bésicas como el 23 de la LRJAE.

161



EL ORDENAMIENTO JURIDICO

.2.-_Ciriterio cronolégico, segin el cual la norma posterior deroga a la anterior, la
norma sucesiva prevalece sobre la anterior (ley posterior derogat priori ); por este cri-
terio, que se refiere al tiempo de expedicién de las normas, las normas anteriores mas
viejas incompatibles con normas posteriores nuevas deben considerarse derogadas.
También se encuentra reconocido en el art. 2.2 CC: «Las leyes sélo se derogan por
otras posteriores».

3.- Ciriterio de especialidad, segiin el cual‘, dependiendo del contenido, la norma
especial deroga a la general (lex specialis derogat generali ); la norma especial, la que
deroga una materia en concreto prevalece sobre la general.

Estos son los criterios al uso que suelen utilizar los jueces para resolver sus
dudas sobre la compatibilidad de ciertas normas. Por otra parte, en el derecho espafiol
hay que tener en cuenta que la Constitucién de 1978 ha introducido un nuevo princi-
pio que actia, en el caso de las antinomias, como un criterio a considerar. Se trata del
principio de competencia, que hace una reserva para que ciertas materias sé6lo puedan
ser reguladas por o bien las normas estatales o bien por las normas de las
Comunidades Auténomas. Entonces, examinar si se ha cumplido con esta reserva es
un criterio de resolucién de conflictos normativos.

Pero, el problema no termina aqu{ identificando los criterios de resolucién de las
antinomias, pues en la realidad suelen concurrir varios criterios de los seiialados y que
pueden ser utilizados igualmente, con lo que la cuestion es saber cudl de los dos preva-
lece. El problema es importante porque dependiendo del criterio que utilicemos consi-
deramos vdlida una norma u otra y la resolucién del litigio puede ser bien distinta, con
lo que hay que determinar una priorizacion entre criterios. De nuevo, la respuesta no se
encuentra en la legislacion con lo que Bobbio ha recurrido a un estudio de la practica
jurisdiccional para detallar cémo entran en conflicto y cudl es la respuesta que se da
con la precisién de que no hay muchas seguridades de que sea correcta. Entra en juego
la ponderacion de los intereses en conflicto. Los conflictos se plantean entre:

1.- Criterio jerarquico y cronolégico, cuando una norma de grado superior y
anterior es antinémico respecto de una norma sucesiva y de grado inferior. Si se aplica
el criterio jerdrquico prevalece la primera; si se aplica el cronolégico, prevalece la
segunda. Pues bien, suele utilizarse el criterio jerdrquico en la prictica jurisdiccional.

2.- Criterio de especialidad y cronolégico, cuando una norma precedente y espe-
cial es antindmica respecto de una sucesiva y general. No estd claro cudl hay que apli-
car; en estos casos la indefinicién aumenta y la solucién depende del juez. En opinién
de Bobbio, suele prevalecer el de especialidad en base a valoraciones de equidad.
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3.- Criterio jerdrquico y de especialidad, cuando una norma general y de grado
superior es antinémica respecto de una especial y de grado inferior. También la indefi-

nicién es considerable dependiendo la solucién final de la valoracién del juez. Bobbio
no aclara las preferencias.

5.5.- La plenitud del ordenamiento juridico y el problema de las lagunas.

La plenitud es la tesis central de la teorfa sobre el ordenamiento juridico del
positivismo. Es el meollo de su teoria sobre el ordenamiento juridico, conectado con
el principio de certeza del Derecho. Aparece como una idea necesaria para conciliar
dos tesis del positivismo: la de que el juez no crea Derecho y la de que el juez no
puede negarse a resolver los litigios. Se entiende por plenitud que el ordenamiento
juridico tiene una respuesta para cada caso que se plantee ante los jueces. Con pleni-
tud quiere decirse que el ordenamiento es completo y que tiene normas para todos los
casos que se susciten. Por ello, el ordenamiento no es pleno cuando se produce una
ausencia de normas; entonces, se dice, que tiene lagunas. Por ello, una cuestion funda-
mental del positivismo es negar la existencia de esas lagunas o, al menos, de encon-
trar medios para rellenarlas.

Bobbio habla de integridad en lugar de plenitud. «Por ‘integridad’ se entiende
la propiedad por la cual un ordenamiento juridico tiene una norma para regular cada
caso. Dado que a la ausencia de una norma se le denomina generalmente ‘laguna’,
integridad significa ‘ausencia de lagunas’. En otras palabras, un ordenamiento es
completo cuando el juez puede encontrar en €l una norma para regular cada caso
que se le presente, o mejor, no hay caso que no pueda ser regulado con una norma
del sistema ... (U)n ordenamiento es completo cuando nunca se presenta el caso de
que no pueda demostrarse que a él pertenecen determinada norma ni la norma con-
tradictoria» (Bobbio, p. 221). Un ordenamiento es incompleto cuando aparecen
lagunas.

La coherencia y la plenitud o integridad son dos aspectos bien distintos, aunque
existe una clara conexién. La coherencia significa la exclusion de dos normas incom-
patibles, que, perteneciendo al mismo sistema juridico, se contradigan, mientras que
plenitud significa que no existan vacios en el sistema, que no haya lagunas o una
ausencia de normas. La plenitud aparece como una conclusién necesaria para el posi-
tivismo en todo ordenamiento en el cual el juez estd obligado a juzgar todas las con-
troversias (1.7. CC) y estd obligado a juzgarlas en base a una norma que pertenezca al
sistema.
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En el positivismo juridico se ha elevado a la categoria de dogma el principio de
plenitud del ordenamiento juridico: «el principio que afirma que el ordenamiento juri-
dico debe ser completo para que en todo caso pueda ofrecer al juez una solucién sin
tener que recurrir a la equidad, ha sido dominante, y lo es todavia hoy en parte en la
teorfa juridica continental de origen romanista». En efecto, el mito de la plenitud
hunde sus raices en los arcana de la historia juridica occidental desde la realizacién
del Corpus Iuris Civilis. Desde entonces, ha fascinado al jurista la posibilidad de tener
en un cédigo todo el conjunto posible de normas que pudiera utilizar para resolver los
casos. Las grandes codificaciones son una muestra de esta obsesién a lo que se unio la
pretension del Estado de monopolizar los medios de creacién de las normas en base a
una concepcién estatalista del Derecho. Y las codificaciones se basan en la ilusién de
un ordenamiento juridico pleno que recoge una regla para cada caso. «El cédigo es
para el juez un prontuario que le debe servir infaliblemente y del cual no puede apar-
tarse» (Bobbio, p. 225). Particularmente, se produjo esta situacién en los juristas fran-
ceses con posterioridad al Cédigo napolednico y la aparicién de la Escuela de la
Exégesis que le caracteriza un total «fetichismo legislativo», esto es, la admiracién
incondicional por la obra del legislador, una fe ciega en la suficiencia de las leyes: «la
creencia de que el cédigo, una vez dictado, se basta completamente a si mismo, es
decir, no tiene lagunas».

No obstante, a finales del siglo pasado, se inici6 una revuelta contra el monopo-
lio estatal que afecté directamente al principio de plenitud con la Escuela del
Derecho Libre. Descubrieron que el ordenamiento juridico no era pleno por varias
razones. Primera, porque a medida que la codificacién envejecfa mostraba sus insu-
ficiencias, los c6digos fueron objeto de andlisis critico ante sus carencias y su inca-
pacidad a adaptarse y se perdié la confianza en el legislador; segunda, debido a la
rdpida y profunda transformacién de la sociedad con la revolucién industrial, que
hizo que las codificaciones se tornasen anacrénicas, desfase entre derecho constitui-
do y realidad social. Habian demostrado que existian lagunas, vacios, fallos normati-
vos importantes. Como consecuencia, quedaron bien patentes las carencias del
dogma de la plenitud.

Entonces, los positivistas se aprestaron a reconstruir el principio bésico que, en
su opinidn, sustenta el ordenamiento juridico. Distinguieron las lagunas en sentido
estricto, esto es, lo sectores sin regulacién juridica dentro del ordenamiento, sin solu-
cién juridica, de las falsas lagunas que implican no una ausencia sino una inadecua-
cién del ordenamiento a los cambios sociales externos, esto es, cuando la respuesta es
inadecuada o0 anacrénica y genera mds dafio que si no se aplicase. Y, ademads, distin-
guié entre las lagunas de la ley y las lagunas del ordenamiento, segiin donde aparecia
la ausencia de la norma, el vacio legal. Pues bien, a partir de ahora interpreté que la
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plenitud, la integridad debe predicarse no de la ley, como se hacia en el siglo XIX,
sino del ordenamiento juridico. Es decir, se reconoce la existencia de vacios en las
leyes, pero se niega su existencia en el ordenamiento de forma que en éste siempre
encontraremos una via para rellenar el fallo legal. Asi, se aprestaron a buscar meca-
nismos en el ordenamiento para rellenar los vacios legales.

Destaca, en primer lugar, el argumento del espacio juridico vacio de C.
Bergbohm, para quien no tiene sentido hablar de lagunas del Derecho porque si no
existe una norma que regule un acto o una situacién quiere decir que dicho acto es
juridicamente irrelevante, que el legislador no la ha prestado la importancia necesa-
ria para regularlo juridicamente, y lo ha dejado a expensas de otros sistemas norma-
tivos. No puede hablarse de laguna porque juridicamente no interesa si el legislador
no lo ha contemplado en una norma. Para €l, «o hay ordenamiento juridico y enton-
ces no puede hablarse de laguna, o existe la denominada laguna y entonces no hay
mas ordenamiento juridico, y la laguna no es tal porque no representa una deficien-
cia del ordenamiento, sino sus limites naturales. Lo que se encuentra més alla de los
limites de las reglas de un ordenamiento no es una laguna del ordenamiento, sino
algo distinto del ordenamiento, asi como la ribera de un rio no es la ausencia de un
rio, sino simplemente la separacién entre lo que es rio y lo que no es rio» (Bobbio,
p- 231). El error estriba en que lo que hace es ocultar la realidad de la existencia de
lagunas. Porque aunque al legislador le parezca que es irrelevante regular un acto o
una situacion.

Asi, se esboz6 otro argumento: el de la norma general excluyente de E.
Zitelmann. «Si no existe un espacio juridico vacio quiere decir que sélo existe el espa-
cio juridico pleno». Viene a sostener que el Derecho nunca falta. No existen hechos
juridicamente irrelevantes y, no obstante, no existen lagunas porque toda norma juri-
dica particular que sujete a ciertos actos a una reglamentacién, va siempre acompafa-
da por una segunda norma implicitamente contenida en ella, la cual excluye de la
reglamentacién de la norma particular todos los actos no previstos por la dltima, y la
sujeta a una reglamentacioén juridica antitética (por esto, la segunda norma es general
y exclusiva). Esto es, toda norma que regula una accién conlleva el establecimiento de
otra que regula los actos no regulados por aquella y lo hace de forma contraria. Si la
norma regula una obligacién en particular, la norma general y exclusiva regula la
posibilidad de hacer el resto de comportamientos. En suma, «estd permitido todo lo
que no estd obligado o prohibido», es un tdpico de larga tradicién que expresa la idea
de este argumento. Por ejemplo, una norma que regule que prohibido importar ciga-
rros va siempre acompafiada de una norma general y exclusiva que permite importar
todo lo que no sean cigarros. De esta forma, el ordenamiento juridico resulta de todo
el conjunto de normas positivas y de las normas generales y exclusivas que surgen de
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aquéllas. Se garantiza asf la plenitud del ordenamiento atribuyendo a todos los actos
no previstos en las normas una calificacién juridica. Sin embargo, tampoco es un
argumento que en la actualidad se undnimemente compartido por las presunciones
que no aclara.

Bobbio ha dado una respuesta al problema de las lagunas que parece mis
correcto que estos argumentos basandose en las posibilidades de integracion que per-
mite el ordenamiento juridico en su totalidad. Reconoce que un ordenamiento juridico
no es completo cuando no se encuentran normas o reglas expresas en las leyes para
rellenar los huecos o vacios legales. Reconoce la existencia de lagunas en las leyes,
pero, a su vez, también que pueden encontrarse soluciones o métodos que permiten
completar el ordenamiento juridico. Estos son la autointegracién y la heterointegra-
cién. Con al autointegracion, se completa el ordenamiento juridico recurriendo a ins-
tancias internas al propio ordenamiento juridico. Se resuelve la laguna desde dentro
del ordenamiento. Normalmente, recurriendo a la propia fuente principal del ordena-
miento, a la ley, y a través de la analogia o, en todo caso, de los principios generales
del Derecho. Con la analogia se trata de trasladar a un sector del ordenamiento lo que
es valido y qtil en otro. La analogia consiste en aplicar una norma juridica a un caso
que la norma no regula cuando existen similitudes con los casos o situaciones que
regula. El procedimiento de heterointegracion completa e integra el ordenamiento
recurriendo a instancias distintas de la fuente principal del Derecho, recurriendo a la
costumbre, la jurisprudencia, la equidad, la doctrina cientifica, o incluso a otros orde-
namiento juridicos distintos del estatal.
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Sexta Leccion

LA APLICACION DEL DERECHO
Y LA DECISION JURIDICA

6.1.- La aplicacién del derecho y la individualizacion de la norma juridica.

La Teoria tradicional del Derecho apenas presté atencién a los procesos que
acompafiaban a la aplicacion juridica, pues, en opinién de sus mas destacados defen-
sores, la reflexion sobre el Derecho s6lo debia centrarse en la creacién de la norma
juridica y en sus problemas estructurales. La aplicacién del Derecho era un aspecto de
la experiencia juridica a la que se le concedia escaso valor y se dejaba en manos de
los précticos y operadores juridicos quienes resolvian los escollos y dificultades de la
concrecién de la norma juridica siguiendo reglas, miximas o tépicos totalmente aleja-
dos de las propuestas de la Teoria del Derecho. Esta y la Dogmatica en general se
dedicaba mis a especular y elaborar grandes construcciones tedricas basandose en la
legislacion sin considerar sus problemas practicos ni la repercusién social. En la
actualidad, esta trayectoria se ha truncado y el fenémeno de la aplicacién del Derecho
ha tomado carta de naturaleza en la Teoria del Derecho como una parte central de la
misma. Incluso, buena parte de las novedades que se producen en la Teoria del
Derecho se dan precisamente en aspectos concretos de la aplicacién del Derecho
como son la interpretacion del Derecho y la argumentacién juridica. Es més, se conce-
de ahora tanta importancia a estos dos elementos de la aplicacién del Derecho que se
estdn formando corrientes de pensamiento y teorias originales sobre cada uno de ellos
traslad4dndose a estos terrenos muchas de las disputas tradicionales de la Teoria del
Derecho. Como veremos en la leccién siguiente la interpretacion juridica ocupa hoy
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un lugar central en la reflexién juridica al considerarse que no es una mera fase de la
aplicacién del Derecho, sino un operacién singular y de extraordinaria relevancia para
la resolucién de los casos y la actuacién administrativa.

Pero, el origen y las causas de esta situacion tiene su momento histérico y su
consiguiente reflexién sobre el papel del jurista. Obedece a unas causas bien concre-
tas. En efecto, si la Teoria tradicional del Derecho ha ignorado los problemas deriva-
dos de la aplicacion de las normas juridicas desde comienzos del siglo XIX y hasta un
poco entrado el XX se debe al éxito y proyeccién que tuvo el pensamiento juridico
surgido de la Revolucién francesa, en particular, el modelo napolednico, y sus méto-
dos de actuacién en el dmbito del Derecho. En efecto, se partia de la estricta separa-
cién entre creacién y aplicacién del Derecho como consecuencia de la implantacién
de la teoria de la separacién de poderes en el dmbito de la organizacién politica.
Siguiendo el pensamiento de Montesquieau, se separaban las tres funciones de crea-
cién, aplicacién y ejecucién del Derecho asigndndolas a tres poderes distintos: el
legislativo, judicial y ejecutivo. No es éste el momento para hacer una valoracién del
principio de separacion de poderes, sus criticas y consiguientes reconstrucciones, sino
que lo que importa es dejar constancia de que, durante buena parte del siglo pasado,
se distingui6 la labor creadora del Derecho, en manos del legislativo, de la aplicacion
de las normas, funcién atribuida al poder judicial, y que esta situacién condiciond a
esta ultima. Se entendia que la aplicacién del Derecho era la concrecién para cada
caso particular de lo que las leyes regulaban con caricter general. El juez debia extra-
er de la norma la voluntad del legislador y trasladarla al litigio. Por ello, su labor no
era creadora, sino que, siguiendo las palabras de Montesquieau, el juez debia ser la
«boca de la ley», debia colocarse en el lugar del legislador e imaginarse cual serfa si
respuesta y pronunciarla. ’

Realmente, esta consideracién de la tarea judicial tenia sus repercusiones en su
forma de operar y en la imagen del ordenamiento. Primero de todo, porque la labor
del juez en la aplicacién del Derecho quedaba reducida a una operacién mecénica de
«subsuncién»: «el juez tan sélo tenia que subsumir el supuesto de hecho en la norma a
aplicar, quedando excluida toda posible actividad creadora» (J. de Lucas, p. 196).
Para ello, nada mejor que operar en forma silogistica como si la vida social y juridica
se tratara de materiales matematicos. El silogismo juridico tuvo un éxito sin preceden-
tes como forma de trabajar en el Derecho. Por otra parte, la concepcién del Derecho
estaba tefiida de contenidos demasiado ideales. Como complemento de esa labor de
subsuncién, no creadora, ser boca de la ley, se entendia que la norma juridica posefa
un unico significado, el atribuido por el legislador, que no cabia mas de un sentido y
que en el conjunto de normas juridicas el juez iba a encontrar siempre una que le sir-
viera para cada caso, que la Ley, por lo tanto, carecia de lagunas y que siempre regu-
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laba una respuesta para cada supuesto. Desde finales del XIX y ya con rotundidad
desde principios del XX, autores como Ihering o Geny y, sobre todo, el realismo juri-
dico, han descalificado esta forma de operar, en particular el silogismo juridico, y han
desmitificado los presupuestos que fundaban su éxito. Sobre todo, parece que no hay
sombra de duda respecto a que la labor de quienes aplican Derecho -tanto jueces
como funcionarios de la Administraciéon y demds operadores juridicos- realizan una
labor creadora, que creacién y aplicacién no son dos fenémenos tan separados e intan-
gibles como se pretendia.

Al margen de la discusién sobre las implicaciones de la concepcién mecdnica de
la aplicacién del Derecho y del silogismo juridico, que veremos con posterioridad, ha
cambiado la perspectiva y el concepto de este aspecto de la experiencia juridica.
Como dice Recaséns, «en nuestro tiempo se ha caido en la cuenta de que las normas
individualizadas de la sentencia judicial y de la resolucién administrativa no constitu-
yen una mera deduccién l6gica formalista de la norma general, sino que aportan algo
nuevo no contenido en dicha norma general, a saber: aportan las calificaciones y
determinaciones individuales que no estdn ni pueden estar especificadas en la norma
general, la cual usa conceptuaciones genéricas» (Recaséns p. 195). En efecto, la refu-
tacién de la visién tradicional ha conducido a revalorizar la labor de aplicacién del
Derecho y a aclarar la originalidad de la labor que se realiza asi como las funciones
que implica. Entre otras cosas, que la labor de aplicacién del Derecho tiene como con-
secuencia la biisqueda de una norma que, en un principio, es general y abstracta, pero
que, al final, sea una norma particular y concreta vélida para el caso. Se trata, por
tanto, de un proceso de individualizacion de la norma.

Lo primero de todo que ha cambiado ha sido el status que la aplicacién del
Derecho tiene en la Teorfa General del Derecho. En efecto, los estudiosos se han per-
catado que todo el fenémeno juridico no puede quedar reducido al estudio y a la ela-
boracién de las normas, textos legales o c6digos, a elaborar grandes construcciones
dogmaticas cerradas y perfectas, con un sitio en el cielo de los conceptos, pero inuti- .
les para regular la vida social. Las normas se hacen para que sean cumplidas y sean
aplicadas y ese es su objetivo final. Se ha insistido tanto en este aspecto que a la teoria
tradicional normativista le ha costado que surgiese una teoria que ponia el acento en
la aplicacién como lo genuinamente juridico. Tal es la idea central del realismo juridi-
o, para quien la aplicacién del Derecho por los jueces es fuente de Derecho superior
a la ley, que quedaria reducida a una mera directriz u orientacién itil para que los jue-
ces resuelvan los litigios.

Esta constatacién de la importancia de la aplicacién del Derecho ha puesto de
manifiesto su ligazén con la eficacia de las normas juridicas. «La aplicacién del
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Derecho es la condicion de su eficacia social ... La aplicacién del Derecho es, pues,
un acto relevante; de lo contrario, las normas serfan ineficaces y, en dltimo caso, si
esta ineficacia se intensificara, incluso llegarian a ser invalidas» (Soriano, p. 191). En
efecto, como consecuencia de un cierto declive del normativismo, se ha puesto el
acento en que la eficacia es también una condicién de la validez, de la existencia de
las normas juridicas. Y que, por mucho que se insista en los aspectos formales de la
validez de la norma juridica, para nada sirve ésta, no es qtil su produccién si no se
cumple, no se aplica, no es eficaz. De ahi que ahora se insista en que la eficacia es
también una condicién necesaria de la existencia de las normas juridicas. «Una norma
falta de eficacia, una norma en desuso, que no se aplica, es una norma invélida; de ahi
que hasta el mismo Kelsen exigiera a la norma un minimo de eficacia para ser valida»
(ibidem ). Y st una norma es ineficaz, pierde su caracter regulativo o prescriptivo de la
conducta y se convierte en un mero texto.

Ahora bien, un aspecto que conviene precisar es que la aplicacién del Derecho se
produce en todo momento en la vida social, siempre que se produce una individualiza-
cién, una especificacion de la norma a una situacién particular y concreta. Por ello,
aplicacién de la norma es también la que realizan los destinatarios de las normas juridi-
cas cuando deciden espontidneamente o por la razén que sea obedecer sus preceptos sin
la necesidad de la intervencién de los érganos del Estado. «La mayor parte de los ciu-
dadanos obedecen y aplican diariamente las normas sin problemas. Las personas viven
dentro del Derecho sin apenas darse cuenta, y consideran la practica juridica como una
practica usual y necesaria, prescindiendo incluso de la influencia de las sanciones que
acompaiian a las normas» (Ibidem ). Por tanto, la vida social estd repleta de actos que
son aplicacién del Derecho. Lo mismo sucede cuando el operador juridico es un profe-
sional del Derecho, un abogado, que en su tarea de asesorar e informar al cliente o,
incluso, de defensa en los casos de litigio lo que hace es especificar una norma, aplicar
Derecho a un caso concreto cuyo sujeto es determinado, tiene nombre y apellidos. Esta
aplicando normas pues busca las normas mds favorables a los intereses del cliente,
concreta sus derechos y obligaciones y especula sobre las consecuencias de esta deter-
minacién normativa. Otro de los casos paradigmadticos de aplicacién del Derecho es el
que realizan los 6rganos de la Administracién a través de los actos administrativos y
sus resoluciones. El funcionario de la Administracién cuando concede o no una licen-
cia, una concesion, una prestacién social, o pone una multa o una sancién administrati-
va, estd aplicando Derecho concretando y especificando los contenidos de normas
generales y abstractas. Con todo, en la Teoria, se considera que los actos genuinos que
plasman la aplicacién juridica mas emblematica son los que realizan los 6rganos juris-
diccionales. En efecto, la aplicacién judicial ocupa un lugar central en la aplicacién del
Derecho. Se considera que es la m4s relevante y mds importante por cuanto tiene una
mayor fuerza, el ordenamiento juridico la atribuye una fuerza significativa més intensa
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que los actos de aplicacidn antes citados. Le da el valor de «cosa juzgada», esto es, una
determinacién y una solidez tal que lo dicho en la sentencia, lo probado y el fallo de la
misma son juridicamente inamovibles y, en consecuencia, se les concede toda la fuerza
y apoyo que el ordenamiento puede conceder.

Pero, lo que interesa destacar ahora es que la aplicacién del Derecho aparece como
un proceso intelectual, en el que se produce la individualizacién de la norma juridica al
caso concreto, y como resultado de esa actividad, el punto final de esa individualizacién
¥y, por consiguiente, la resolucién del litigio o el acto administrativo. Ambos son aspec-
tos intimamente ligados y dificilmente separables. La individualizacién de la norma
consiste en un proceso a través del cual se busca la especificacién, la concrecién de los
elementos que en la norma general y abstracta aparecen sin determinar y muy difumina-
dos. Y, como pone de relevancia Recaséns Sichés, en esto consiste precisamente la ori-
ginalidad de la aplicacién del Derecho, en que es preciso la aportacién de algo nuevo no
contenido en la norma juridica, y eso nuevo consiste en determinar los aspectos no con-
templados o especificados en la norma juridica. «La actividad del érgano jurisdiccional
comprende una serie de funciones que no estin previamente cumplidas por la norma
general, antes bien, que son funciones que el juez tiene que llevar a cabo por su propia
cuenta, aunque al hacerlo deba seguir las directrices que la ley sefiala»(Recaséns, p.
196). En efecto, entre otras cosas, lo que hace el juez -y de forma parecida quien preten-
de aplicar el Derecho- es singularizar los contenidos de la norma general desde el sujeto
o0 sujetos afectados, sus derechos concretos, las cantidades, plazos y consecuencias juri-
dicas. «Por eso y para eso tiene que haber funcionarios jurisdiccionales, tiene que haber
jueces. La determinacién de los hechos y su calificacién, el hallazgo de la norma perti-
nente, la individualizacién del sujeto titular de derechos subjetivos, la individualizacién
del sujeto gravado por deberes juridicos, la concrecién de la obligacién, la consistencia
y el monto de ella, la fijacién del plazo perentorio en que debe ser cumplida, y la especi-
ficacién de la modalidad de la sancién, son puntos que no estin comprendidos en la
norma general, y que no pueden estarlo» (Recaséns, p. 196).

La originalidad de la individualizacién de la norma juridica en la aplicacién se
basa en que, ciertamente, las normas generales suministran la orientacién y la base de
la operacién intelectual «encomendada al juez o al funcionario administrativo». «Pero
es cierto también que ninguna norma general, ni siquiera la que haya logrado una
6ptima formulacién, constituye una norma completa, es decir, susceptible de ser cum-
plida directamente o impuesta de todo ejecutivo a las situaciones concretas de la vida,
que esa norma general trata de cubrir. Las cosas son asi, sencillamente porque la ley
se expresa en los tinicos términos posibles, en términos generales y abstractos; y, por
el contrario, la materia sobre la que debe ser individualizada la norma es particular y
concreta « (Ibidem, p. 197).
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Por ultimo, llegados a este punto, y para terminar de ver en qué consiste la apli-
cacion del Derecho, conviene precisar que hay que distinguir las operaciones que lle-
van a la individualizacion de las normas juridicas y las que operan en la interpretacién
de las mismas. Mientras que la aplicacién del Derecho tiene por objeto especificar el
contenido regulado en las normas generales y abstractas para adaptarlo a las situacio-
nes particulares y concretas, la interpretacion de las normas consiste en una operacién
intelectual por la cual se pretende aclarar y desvelar el sentido de las palabras de la
norma juridica, cuando éstas no lo presentan claramente. Son dos operaciones distin-
tas con objetivos diferentes, aunque estrechamente enlazadas, pues no se puede apli-
car una norma juridica sin tener claro el sentido de sus términos. Dos operaciones dis-
tintas que han dado lugar a dos teorias distintas.

6.2.- El silogismo juridico y sus limitaciones.

La concepcién politica derivada de 1a Revolucién Francesa y su enfoque juridico
fructificé en un método que ha pervivido en la historia de la Filosofia del Derecho
durante todo el siglo XIX hasta principios del XX. Puede decirse que ha sido una
pieza clave en la formacién de la mentalidad juridica actual y, en particular, en la
Teoria tradicional del Derecho. Su critica y su desarrollo ocupa todavia hoy un lugar
destacado en la reflexidn juridica resaltando quienes atacan vivamente sus fundamen-
tos y su modelo de aplicacién del Derecho. Esta concepcién, que fue postulada fiel-
‘mente por lo que se conoce con el nombre de Escuela de la Exégesis, reducia la apli-
cacién del Derecho a una «operacion mecdnica» de deduccién al estilo de las opera-
ciones ldgico-matemadticas. Para ello, concibieron que la aplicacién del Derecho y,
sobre todo, la aplicacién jurisdiccional y las sentencias podia materializarse en un
«silogismo juridico», «en el cual la premisa mayor estaria representada por la norma
legal; la premisa menor, por el enunciado de los hechos probados y juridicamente
calificados; y la conclusidn, por el fallo o decisién» (Recaséns, p. 198). Y que la rela-
cién existente entre los diferentes elementos consiste en una deduccién automatica o
«subsuncién».

Pero, el éxito del silogismo juridico, pues duré durante mds de un siglo, hunde
sus raices en fundamentos e ideales aparentemente sélidos, aunque luego encarnizada-
mente combatidos. La concepcion que fundé este método.partia de un modelo sobre
las normas juridicas y sobre la labor del juez. En efecto, partian del convencimiento
de que el Derecho era un conjunto de normas autosuficientes en la cuales podia
encontrarse las respuestas necesarias para todo caso de litigios y que esas normas juri-
dicas, sobre todo, las legislativas, eran proposiciones de las cuales cabia predicar el
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atributo de verdad o falsedad, eran enunciados de ideas puras con las que era posible
resolver todas las cuestiones conflictivas. Como consecuencia, el papel del juez que-
daba restringido a una mera labor de “exégesis”, de glosa o de comentario a lo pres-
crito en esas normas. “El derecho se concibe como un todo sistematico y perfecto, con
soluciones para cualquier caso que se pueda plantear. El jurista debe limitarse a inter-
pretar un derecho escrito, a una labor de mera exégesis encaminada a aclarar su signi-
ficado y especificar el contenido de las normas juridicas abstractas y generales para el
caso concreto. La actividad del jurista se convierte, asi, en una actividad hermenéuti-
ca» (Calvo, p. 104).

En realidad, esta concepcién del Derecho y de la aplicacién jurisdiccional res-
pondia a la perfeccion a la teoria politica que se imponia con la Revolucién Francesa
y, especialmente, a los objetivos de Napoleén que queria unos profesionales del
Derecho y unos jueces ficles y déciles a su voluntad manifestada en el Code. Asi, los
c6digos y la legislacidn eran concebidos como un sistema perfecto y completo de pre-
ceptos de forma que los jueces debfan restringir su labor técnica a ser «la boca que
pronuncia la ley». En virtud de la separacién entre creacién y aplicacién del Derecho,
no debian suplantar la voluntad del legislador, sino aclararla y pronunciar una resolu-
cidn, un veredicto fiel a la voluntad del legislador, como si fuese él quien la dictase.
La verdad es que el éxito de esta concepcidn tiene su origen también en hechos histé-
ricos relevantes en nuestra cultura juridica como puede ser la recepcién y el papel del
derecho romano, la influencia de la Escuela de Derecho Natural y la codificacion.
Pero, lo cierto es que, de esta forma, se elabor$ toda una concepcion del método juri-
dico de amplia vigencia en la Teoria del Derecho. )

Segun éste, la labor del juez es meramente una operacién deductiva, mecénica y
automdtica, de subsuncién de una conclusion a partir de una premisa mayor y una pre-
misa menor. Este silogismo se componia, por tanto, de una norma general y abstracta;
en la menor, los hechos fijados y probados, por tanto, unos hechos cualificados; vy,
finalmente, por mera deduccién el juez-autémata concluia con el fallo=

P: «Sies A, debe ser B»

pP: «h»

C: «S1 ‘h’ vale como A, debe ser B»
Mediante esta sencilla férmula matemadtica podian resolverse los mas intrincados

problemas. El proceso de aplicacién de las normas juridicas, por lo tanto, no tiene mas
objeto que precisar y concretar una norma general y abstracta, comprobar si un hecho
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real, convenientemente probado, cae dentro de lo preceptuado por esa primera norma
general y abstracta, y sacar la conclusién, el fallo, mediante la subsuncién. Si el hecho
concreto o hechos, debidamente probados, caen dentro del 4mbito de regulacién de esa
norma, entonces, el juez deberd sentenciar segin lo previsto en esa norma general y
abstracta. Se trata de precisar la norma y de concretar y especificar la consecuencia
prevista. De ahi la gran aceptacién que ha tenido como procedimiento de aplicacién del
Derecho. Es més pese a las criticas que se han vertido, y ha sido muchas, todavia hay
quien lo defiende por su parecido con los mecanismos mentales que sigue el juez para
decidir y su semejanza con la estructura formal en la que se concreta una sentencia.

Pero, quienes defienden la validez del silogismo juridico contra sus muchas criti-
cas precisan que es necesario formular correctamente las premisas y que el desarrollo
de esta férmula no estd exenta de problemas (por ejemplo, R. Molinero, p. 202). Claro
que al especificar la necesidad de formular correctamente las premisas como un traba-
jo previo ya estdn apuntando alguna de las criticas mis demoledoras. Primero de todo,
hay que detallar la premisa mayor, lo que no es tan facil como parece. En efecto, el
profesional del Derecho o el juez no tiene una tarea facil por cuanto las normas del
ordenamiento juridico nunca son completas e independientes y, en consecuencia, hay
que realizar una labor intelectual de reconstruccién. Otras veces, no es ficil, antes que
nada, identificar con claridad porque puede haber lagunas o incompatibilidades, o
necesitan que se aclare su sentido. La premisa menor también conlleva sus dificulta-
des, pues es preciso que el juez se haga una representacién cabal de los hechos acaeci-
dos, comprobar lo que realmente ha sucedido y ver si ha sido regulado por la norma
escogida. Ello implica realizar todas las labores de constatacidn, investigacién y com-
probacién que sean requeridas. Esta reconstruccién de los hechos suele ser bastante
controvertida y objeto de discusion entre los participantes en el litigio. Finalmente,
debera ver también si el conjunto de hechos o acciones probados caen bajo la regula-
cién de la norma y comprobar si la consecuencia juridica es lo suficientemente clara
como para ser aplicada. Y este procedimiento por el cual se estima que un hecho con-
creto cae dentro del supuesto regulado en la norma reconstruida se denomina subsun-
cién. Los hechos concretados se subsumen, ocupan el lugar del supuesto de hecho y
entonces es posible aplicar la consecuencia juridica.

El silogismo juridico como procedimiento de aplicacién del Derecho ha tenido
muchos y muy brillantes criticos que han puesto de manifiesto sus deficiencias. El
realismo juridico y la jurisprudencia socioldgica se han caracterizado por su ataque
frontal al formalismo y dogmatismo de este método. Entre quienes destacan en el
dmbito juridico espafiol estd Recaséns que tiene duras palabras hacia esta concepcién
tildandola como «el magno error de considerar la sentencia como un silogismo» o
«una de las mds garrafales equivocaciones cometidas por la teoria y la practica juri-
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dicas del siglo XIX», «frenética mania de un deductivismo ilimitado en el campo de
la jurisprudencia» (p. 198-199). Segiin Recaséns, «la concepcién de la sentencia
como un silogismo ha sido atacada a dos diferentes niveles». El primero insiste en
que la funcién judicial y las labores colaterales de aplicacién del Derecho no pueden
reducirse a la formulacién de unas premisas. «En todo caso, tiene uno que darse
cuenta de que la auténtica miga de la funcién judicial y la pesada carga de la misma
no consistirfan jamas en deducir la conclusién de dos premisas, sino en la tarea,
muchas veces dificilisima, de sentar las dos premisas correctas». Para justificar esta
opinién hace una repaso exhaustivo de las tareas que conllevan y de sus dificultades:
problemas de 16gica material, de contenidos cuando aparecen dos normas incompati-
bles. O también que el Derecho no opera con realidades plenarias, ni con hechos des-
nudos, «antes bien, inicamente con las dimensiones reales que sean relevantes desde
el punto de vista juridico establecido por las normas». El Derecho filtra los hechos
de la realidad: «el juez y el abogado no operan entonces de modo exclusivo con
hechos, sino que miran las realidades a través de los anteojos de las normas del
Derecho». Nunca hechos puros y simples; el jurista maneja «un compuesto integrado
por ingredientes ficticos y enfoques normativos. Esta observacion basta para destruir
definitivamente la hipétesis de que en la sentencia hay una premisa menor, represen-
tada exclusivamente por la expresion de unos hechos». Ademads, ;qué es antes la
prueba de los hechos y después su calificacién juridica o, al revés? Incluso, apunta
Recaséns, la fijacion de los hechos no es un mero enunciado, sino que «es siempre y
necesariamente una valoracién, un juicio estimativo». Frente a la opinién de que la
labor de juez es meramente exegética, resulta que el juez realmente valora, crea,
tiene una dimensién valorativa. '

El segundo nivel de critica, en opiniéon de Recaséns, atina en errores mas pro-
fundos: «la sentencia no es ni remotamente un silogismo: no lo es ni desde el punto
de vista psicolégico; ni lo es tampoco en absoluto como un complejo de ideas». Un
estudio de J. Frank, un realista americano, que realiz6 una encuesta a nivel mundial,
constatd que, segin la inmensa mayoria de los jueces, la resolucién raramente apare-
cfa tras el estudio e investigacién realizada, sino que lo que sucedia era un «sibita
iluminacién». «Es decir, lo que acaecia no era un proceso mental que empezase con
la constatacion de la norma pertinente; que fuese seguido después por la enunciacién
de los hechos probados y juridicamente calificados; y que terminase con la conclu-
sién, con el fallo» (Recaséns, p. 202). En suma, no habia un proceso progresivo, sino
una intuicién intelectiva que entraifia varios juicios valorativos. La sentencia constitu-
ye un acto mental indiviso, «un todo conjunto, con tres caras». «Cuando la sentencia
ha sido ya concebida, entonces, su formulacién puede adoptar la ficticia apariencia
de un silogismo, si es que impertinentemente se pretende presentarla bajo esa inco-
rrecta forman».
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Desbrozando la pasional descripcién de Recaséns podemos aclarar algo mas las
limitaciones del silogismo. En primer lugar, parece que no existe una diferenciacién
clara de las fases y de las premisas que componen el método 16gico de deduccién a
partir de una norma general y abstracta. El razonamiento del jurista o del juez no pro-
cede siguiendo un camino ordenado en fases, sino que la subsuncién es una operacién
mds compleja, en la que se examinan conjuntamente la norma para reconstruirla y los
hechos para valorarlos. Es una tarea unitaria de dotacién de sentido a la norma juridica
y a los hechos. No es mera exégesis. Es un proceso de revisién de cada aspecto con-
templando el conjunto. «Habria que tener en cuenta que la subsuncién representa una
operacién compleja en la que el intérprete va progresando mediante sucesivos despla-
zamientos desde los hechos a la norma y desde la norma a los hechos en un ir y venir
continuox» (Calvo, p. 109). En segundo lugar, el procedimiento del subsuncién olvida la
incidencia de los factores subjetivos del juez en la decision final. En ese ir y venir de
los hechos a la norma y de la norma a los hechos, es innegable la valoracién subjetiva
y que el resultado final dependa de elementos personales. Como no aparecen ni la pre-
misa mayor ni la premisa menor de forma clara y desnuda, hay muchos aspectos ambi-
guos y vagos, es imprescindible que el juez enjuicie cada aspecto y esto implica que
plasm_en los prejuicios de quien juzga. Todo lo cual implica una cierta discrecionalidad
en la labor de los jueces y una dimensién creadora. En tercer lugar, como consecuencia
de todo lo anterior, se ha puesto en duda uno de los fundamentos capitales de la con-
cepcidn tradicional: el mito de la certeza del Derecho. La existencia de lagunas, de
vacios legales no solo dificultan la labor de aplicacién del Derecho, sino que muestran
palpablemente que dicha concepcién se fundaba sobre una base no muy sélida, pues
resulta que en el ordenamiento juridico no hay una solucién para cada caso como se
esperaba. Pero ésta es una cuestién que trataremos con posterioridad.

6.3.- La naturaleza de la decision judicial.

Seiialaba antes una opinion de Recaséns en la cual afirma que las normas indivi-
dualizadas de las sentencias y las resoluciones administrativas «aportan algo nuevo no
contenido en la norma general: a saber, aportan las calificaciones y determinaciones
individuales que no estdn ni pueden estar especificadas en dicha norma general». Es
decir, en conexidn con los comentarios y criticas realizados al silogismo juridico y al
método de aplicacion deductiva, se sefiala que la labor judicial tiene una dimension
creadora pues aporta ese plus de individualizacién y especificacién a la norma gene-
ral y no se reduce a una operacién mecdnica o automatica. Y asi se ha destacado por
parte del realismo juridico. La aplicacién del Derecho no funciona a partir de un mero
silogismo, ni la labor del juez se reduce a una mera exégesis de la voluntad del legis-
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lador, a ser «boca de la ley». Por el contrario, estos tltimos tienen una ardua tarea
especialmente cuando estamos ante lo que se suele llamar «casos dificiles». «De cual-
quier modo, la actividad judicial se expresa mediante una serie de operaciones com-
plejas, que en muchos casos suponen la utilizacion de criterios y decisiones no extrai-
bles l6gicamente de las normas» (J de Lucas, p. 197).

Pues bien, en resumidas cuentas, la naturaleza de la decisién judicial estd condi-
cionada por este dato: que su funcién no es una mera deduccién, sino que la aplica-
cién que realizan los jueces y magistrados tiene una dimensién creadora, innovadora
que afiade algo a los contenidos de la norma general. Y esta dimensién se materializa
en las labores que ejecuta en el enjuiciamiento y calificacién de los hechos concretos
y en la eleccién de la norma aplicable a los mismos. Cada acto realizado por el juéz
implica que tiene que dar sentido, conferir un significado ya sea a los diferentes
hechos o a las referencias normativas. En esto reside la dimensién innovadora de su
labor. Ahora bien, conviene precisar antes de especificar algo mds las palabras de
Recaséns: «La constatacién de los hechos junto con su calificacién juridica y el
hallazgo de la norma aplicable a éstos constituyen momentos inseparables y esencial-
mente ligados de modo reciproco. Pero a esta observacién hay que afiadir otra com-
plementaria: la de que esos dos momentos estan también reciprocamente vinculados a
la anticipacion mental del fallo. Pues sucede que es la representacién previa del justo
fallo lo que sirve simultineamente de via para la constatacién y la calificacién de los
hechos y para la averiguacion de la norma aplicable» (Recaséns, p. 198).

* Primero, la constatacién de los hechos y su calificacién juridica. Esta labor es
necesaria en toda aplicacién juridica por la misma naturaleza de la norma o texto
legal. En efecto, ésta siempre regula el supuesto de hecho de forma abstracta y gene-
ral utilizando estereotipos que se refieren a categorias globales de acciones; son
hechos descritos de forma abstracta mediante prefiguraciones conceptuales que hace
el legislador. Mientras que los hechos y acciones a enjuiciar son reales, facticos, son
hechos empiricos constatables por lo tanto. Esta tensién entre la norma abstracta y los
hechos concretos justifica, en primer lugar, labor creadora de los jueces. Es mas, las
normas juridicas expresan su regulacion a través de enunciados, de series de palabras.
Por lo tanto, son representaciones lingiiisticas que no siempre son claras y que preci-
san una aclaracién de su sentido para poder aplicarlas a los hechos reales. Este hecho
conlleva, primero de todo, una cierta labor hermenéutica por parte del juez y, luego,
una seleccién de los rasgos, elementos y aspectos mds destacados que los caracteri-
zan. Y, en particular, exige un estudio de las notas de los hechos realmente acaecidos.
Esto quiere decir que, al enjuiciar los hechos y situaciones de la realidad, deben reali-
zar una serie de actividades claramente cognoscitivas que conduzcan finalmente a la
calificacién final (R. Molinero, p. 205):
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1.- La primera operacién que realiza el juez es la percepcién, conocimiento y
descripcién de los hechos y de las circunstancias relevantes. Para ello, se sirven, en
un primer momento, de la declaracién y descripciones realizadas por las partes, parti-
cipantes en el litigio e intervinientes en los hechos. Con ello, se produce una primera
aproximacion a lo sucedido que exige una comprobacién mas certera ya sea median-
te la realizacion de pruebas especificas, inspecciones oculares, testificales o lo que el
jurista considera imprescindible. Hay que tener en cuenta que, aunque parezca que
s6lo es una operacién descriptiva, suelen ya hacerse algtin tipo de valoracién. Como
afirma Recaséns, no se puede separar el enjuiciamiento de los hechos del estudio de
la norma juridica. Se trata de un ir y venir de la norma a los hechos y de los hechos a
la norma.

2.- Precisamente, esta simbiosis obliga a que el juez o el jurista empiece a hacer
determinadas valoraciones sustanciales tanto sobre los hechos como sobre algunos
conceptos o términos recogidos en la regulacién juridica, en el supuesto de hecho.
«Esto ocurre sobre todo cuando en la configuracién del supuesto de hecho de la
norma juridica se utilizan conceptos genéricos o cldusulas generales que necesitan ser
concretados. También ocurre cuando se emplean conceptos indeterminados o se pre-
fiere la figura del tipo a la del concepto» (R. Molinero, p. 206.): buena fe, buenas cos-
tumbres, diligencia debida, buen padre de familia, negligencia, imprudencia temera-
ria, y otros muchos. La vaguedad e imprecisién de estos conceptos, usuales y muy uti-
les para la practica juridica, requiere una labor de aclaracién de su significado, de
especificacién del sentido de estas cldusulas generales como un requisito para saber si
"~ un hecho encaja o no dentro del supuesto de hechos de la norma. Es una labor no
siempre facil por cuanto puede dar lugar a diferentes interpretaciones y, con ello, a
diferentes soluciones.

3.- El resultado de las operaciones anteriores es la fijacién de los hechos, los
hechos probados, y su enunciacién clara. Tras ello, viene la calificacién juridica de
estos hechos fijados y comprobados: esto es, la tipificacién juridica de esos hechos.
La tipificacién o calificacién juridica implica por parte del juez el convencimiento de
que los mismos caen bajo el supuesto de hecho de alguna norma juridica. Por un lado,
ha comprobado y probado los hechos concretos, estd convencido de que ocurrieron de
forma determinada; por otro, ha indagado en el sentido del lenguaje que expresa el
supuesto de hecho. Finalmente, sélo tiene que observar si lo uno y lo otro son seme-
jantes y cabe tipificar juridicamente a esos hechos con la aclaracién de que no son
operaciones separadas, sino que se realizan simultdneamente. El juez fija y describe
los rasgos de los hechos observando las prefiguraciones conceptuales que aparecen en
el supuesto de hecho al tiempo que, ademds, la interpreta. El resultado es la califica-
cién juridica de los hechos.
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* Después, y a la vez que realiza las operaciones de calificacién de los hechos,
el juez debe buscar y hallar la norma aplicable. En esta labor, es capital el conoci-
miento del Derecho que tenga el juez y su experiencia prictica. Pero, sobre todo,
implica una labor de reconstruccién y una reflexién sumamente importante, porque
dadas las caracteristicas de los ordenamientos juridicos en las sociedades avanzadas,
con su variedad y configuracién variopinta de normas, conlleva, las mds de las veces,
una reconstruccién del precepto juridico aplicable. En efecto, como ya sabemos, las
normas juridicas nunca aparecen en el ordenamiento juridico como normas indepen-
dientes y completas, sino que, por el contrario, se encuentran fragmentos, retazos
normativos que hay que recomponer. A la labor hermenéutica de dar sentido a los
términos, se suma la exigencia de rastrear en todo el ordenamiento buscando los tro-
zos y unirlos. De nuevo, hay que decir que ésta es una tarea que exige ese ir y venir
de las normas a los hechos y de éstos a las normas. La calificacién juridica es ya una
anticipacién de la eleccién de la norma juridica. Pero, hallar esta norma tiene sus
dificultades y exige también una labor de investigacién y de estudio que es reflejo de
la dimensién creadora del juez, pues en esa labor de reconstruccién hay que contar
con que puede suceder que, en el sistema juridico, existan incompatibilidades entre
normas con regulaciones diferentes, o que se presenten lagunas, ausencia de normas,
0 que concurran diferentes normas no necesariamente antinémicas, pero que requie-
ren una complementacién.

* Ahora bien, que se insista en que la labor del juez es claramente creadora y no
una operacién mecénica, no quiere decir que, para ello, goce de una total y absoluta
discrecionalidad, un enorme espacio de libertad sin limite, que esté desvinculado del
ordenamiento, de ciertos topes. Ni siquiera puede decirse que es una actividad arbi-
traria. Pudiera parecer que esto es asi en ciertos niveles jurisdiccionales como es el
caso de las sentencias del Tribunal Constitucional, pero en los niveles de la jurisdic-
cién ordinaria, sobre todo en los inferiores, la labor del juez estd vinculada a ciertos
hechos y reglas, estd atada a ciertos mojones que es obligatorio que respete conve-
nientemente. El primero de los limites viene impuesto desde la Constitucién por
cuanto estdn sometidos en sus decisiones a la ley. Los jueces no pueden juzgar al
margen de las leyes y el ordenamiento juridico. Estdn sometidos como todos los
poderes piiblicos a las leyes en el sentido establecido en el art. 9.1: «los ciudadanos y
poderes publicos estdn sujetos a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridi-
co»’ y el 9.3, donde se especifican importantes principios que inspiran el ordena-
miento juridico: «La Constitucién garantiza el principio de legalidad, la jerarquia
normativa, ..., la seguridad juridica,...». Con referencia a los érganos jurisdicciona-
les, el art. 117 CE establece que los jueces y magistrados administran justicia «some-
tidos dnicamente al imperio de la ley». Por lo tanto, el ordenamiento juridico, las
leyes, enmarcan la actuacion jurisdiccional.
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Ademas, el juez en la labor jurisdiccional sigue también pautas y reglas que
estdn fijadas en el ordenamiento y que no puede obviar impunemente. Tal y como
aclara I. de Oto (J. de Lucas, p. 198), los jueces deberén seguir ciertas reglas basicas
para la aplicacién del Derecho. Entre ellas, las reglas de interpretacién que han sido
objeto de consolidacién en el tiempo y que se han positivizado, en el Derecho espa-
fiol, en el articulo 3.1 del Cédigo Civil, y que serdn estudiadas en la leccién siguiente:
«Las normas se interpretardn segtn el sentido propio de sus palabras, en relacién con
el contexto, los antecedentes histdricos y legislativos, y la realidad social del tiempo
en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de
aquellas». Igualmente, entre las reglas précticas de aplicacién del Derecho se encuen-
tra la vinculacién de los 6rganos jurisdiccionales inferiores respecto a la doctrina rei-
terada del Tribunal Supremo. Aunque técnica y formalmente los jueces deben realizar
su actividad de forma independiente, sin intromisiones de otros 6rganos sean 0 no
jurisdiccionales, usualmente se sienten vinculados por los precedentes o la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo por cuanto existe en el ordenamiento un recurso extraor-
dinario de casacién por infraccién de doctrina legal que puede acarrear un recurso de
sus decisiones ante el Tribunal Supremo si no sigue esa doctrina. Ello es razén sufi-
ciente, ademds de que permite garantizar la seguridad y la igualdad juridica, para que
siempre tengan en cuenta esos precedentes. En particular, 1. de Oto sefiala qué la labor
jurisdiccional estd condicionada por el respeto a los principios de seguridad juridica,
el principio de igualdad y el de unidad del Derecho.

Pero, en particular, la labor jurisdiccional de los jueces estd condicionada por
un deber inexorable que deben respetar: el de motivar las decisiones judiciales. Es
. més, buena parte de los comentarios anteriores se justifican en base a esta exigencia:
que deben justificar sus resoluciones, los fallos. Tal exigencia se plasma en la misma
Constitucién en el articulo 120. 3, donde se sanciona la obligacién de motivar las
sentencias judiciales. ;Qué quiere decirse con que hay que motivar las decisiones
judiciales? Quiere decirse que h_ziy que justificar las sentencias aduciendo razones,
érgumentando y fundamentando suficientemente su resolucién, sobre todo, cuando
hay controversia sobre la solucién. Con ello, se busca evitar todo vestigio de arbitra-
riedad en la labor jurisdiccional. Y precisamente la motivacién de las sentencias
posibilita controlar la legalidad de las decisiones, la sumisién de los jueces al orde-
namiento juridico y a la Constitucién, a las reglas de aplicacién del Derecho y su
vinculacién respecto a la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Como dice el prof.
Calvo, en nuestro ordenamiento juridico, los motivos aducidos en la sentencia, la
argumentacién del juez, se plasman en las diferentes partes que se recogen en la
estructura formal de la sentencia, donde se encuentran su comprobaciones y valora-
ciones: la informacién y pruebas sobre los hechos del caso, los hechos probados, los
fundamentos de derecho, donde especifica la motivacién legal y, ademds, valoracio-
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nes metodolégicas o sobre la validez y jerarquia de las normas. Todo ello permite,
finalmente, valorar la real dimensién de la labor de los jueces.

6.4.- Plenitud y certeza del Derecho.

Plenitud y certeza son dos conceptos que estan indisolublemente unidos y en
torno a los cuales el positivismo ha gestado un importante ideal, un mito sobre el
Derecho. Una vez que todos los ordenamientos juridicos por lo general incluyen un
deber a los jueces para que resuelvan todos los litigios, de que no pueden rehusar la
emisién de un fallo, salvo por razones tasadas en las leyes y muy fundadas con el ries-
go de soportar severas sanciones, parece 16gico que se defienda la plenitud del
Derecho. Esto es, que exista en el ordenamiento juridico siempre y en todo caso un
solucién para cada caso. Como no pueden denegar la resolucién de los casos, el orde-
namiento juridico debe formular una norma vdlida para cada caso. Este deber de los
jueces con la pretensién de que el ordenamiento juridico es pleno es la base de un
importante mito construido por la Teoria positivista del Derecho fundamentalmente.
Y precisamente son muchos los ordenamientos que recogen esa obligacién de resolu-
cidn de los litigios -en el caso espaiiol el art. 1.7 del CC-.

Pues bien, el mito de la certeza del Derecho es una vieja pretensién de los juristas
que busca, ante todo, la seguridad y la igualdad juridica en la aplicacién del Derecho.
Como dice Recaséns, quien inmejorablemente describe y justifica este mito, debe ser
asf, «porque el Derecho es esencialmente una relacion de seguridad social, impuesta
autdrquica o inexorablemente; y, por eso, cuando surge un conflicto interhumano, el
Derecho ha de pronunciar forzosamente una decisi6n, bien de regulacién positiva, ...,
bien de garantia normativa... Pero en uno y otro caso se trata de una decision que es
impuesta inexorablemente y que desvanece la incertidumbre y que suprime la inseguri-
dad implicadas por el conflicto planteado. Las dudas pueden persistir largo tiempo en el
campo de la teoria; pero la vida juridica practica no admite suspensién ni dilacion. Para
cualquier problema juridico debe darse una decisién, la cual teéricamente podrd no ser
infalible, pero que practicamente tiene que ser definitiva y ejecutiva. Asi lo exige el sen-
tido radical del Derecho, que consiste en crear una situacién prictica de certeza y de
seguridad en la vida social. Si no rigiera el principio de la plenitud hermética del orden
juridico positivo en éste se abriria un agujero por el entraria un torrente de incertidum-
bre y de inseguridad y, por tanto, se abriria la puerta a irrupciones de anarquia» (p. 206).

Por lo tanto, evitar la incertidumbre, dotar de seguridad juridica a la vida social es
el fundamento del mito de la plenitud del ordenamiento juridico y de la certeza del
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Derecho. No obstante, en el mundo real del Derecho, en la prictica de juristas, jueces y
demads operadores del Derecho es muy habitual que estas previsiones de certeza y pleni-
tud no se cumplan, que aparezcan constantes problemas, especialmente huecos y vacios
normativos que hay que colmar de algin modo. De todas formas, aunque la certeza del
Derecho es un ideal vélido, no hay que hipostasiarlo hasta limites inconcebibles.
Aunque, ciertamente, hay que pensar sobre los instrumentos que el ordenamiento pone a
disposicién del juez. «En principio, todos podemos estar de acuerdo en que la arbitrarie-
dad debe ser evitada y podemos sumamos a la defensa de alguna de las consecuencias
positivas del principio de seguridad juridica: la necesidad de justificar en sentido amplio
las decisiones juridicas; la exigencia de aducir razones y motivos que justifiquen la
quiebra del desideratum de uniformidad en la aplicacion de la ley; etc. Esto es, parece
l6gico abogar por las mayores dosis posibles de racionalidad y no discriminacién en la
toma de decisiones judiciales. Sin embargo, quiza no sea bueno perder de vista los 1imi-
tes que pueda tener de facto el principio de seguridad juridica. De otro modo, postular
ciegamente un ideal de seguridad juridica puede llevar a falsear un estado de cosas en el
que la incerteza sea real, pero en el que las soluciones inciertas se presenten como solu-
ciones incontestables desde cualquier punto de vista» (Calvo, p. 115).

Pues bien, para resolver aquellos problemas que muestran los fallos en la plenitud
del ordenamiento y, consiguientemente, en la certidumbre del Derecho, suele remitirse a
ciertos criterios y mecanismos de forma expresa o ticita. Alguno ha salido ya en las
paginas anteriores, como es el caso de la autointegracién o heterointegracién, esto es,
recurriendo o bien a criterios pertenecientes o internos al ordenamiento juridico vigente
0 a criterios externos, incluso, algin tipo de valores. Se pueden recurrir a la analogia o a
la equidad, dos férmulas que estudiaremos en la leccién siguiente. Todo ello abunda en
la dimensién creadora de la labor judicial ya vista. Tanto es asi que hoy es innegable que
los jueces tienen un margen de discrecionalidad hermenéutica, un d&mbito de libertad
para interpretar los términos muchas veces vagos que utiliza el legislador, para elegir
entre los diferentes criterios y mecanismos cudl es el mds apropiado para la resolucién
del caso, para decidir el fallo final y para motivarlo. Incluso, un autor como Hart ha jus-
tificado esta discrecionalidad en las vaguedades de la terminologia del legislador, en la
irreductible indeterminacién del lenguaje legal y en la necesidad de que exista un mar-
gen de apreciacién para precisar el sentido de los conceptos y términos. Habla asi de
una cualidad propia del Derecho, la de tener «una textura abierta», zonas de indetermi-
nacién semdntica que exige esa discrecionalidad hemenéutica. Ahora bien, una vez que
el juez toma una resolucién, la incertidumbre, inseguridad que previamente aparecia se
convierte en certeza y seguridad. Su decisién se vuelve inatacable, es el ejemplo palma-
rio de la certeza del Derecho, porque el ordenamiento le confiere a las sentencias de la
mayor fuerza posible, de la «cosa juzgada», con lo que su decisién deviene, en sentido
material, en norma particular y concreta para quienes pleitearon.
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, Séptima Leccion

LA INTERPRETACION DEL DERECHO

7.1.- La interpretacion juridica: concepto, teorias y clases.

Sélo en fechas muy recientes la Teoria del Derecho ha empezado a prestar una
especial atencién a la interpretacion de las leyes hasta el punto de considerarla como
algo aparte, aunque dentro de toda reflexién sobre las normas juridicas. Es verdad que
ha habido relevantes autores, como F. von Savigny, que han aportado importantes
contribuciones a una interpretacién correcta de las normas juridicas, pero s6lo muy
posteriormente se ha caido en la cuenta de la especificidad de esta labor de la mano de
la filosoffa hermenéutica. Como sucedia con los problemas de la aplicacién del
Derecho, el jurista prestaba escasa atencién a la interpretacion de las leyes, aunque en
la actualidad ha cambiado esta actitud y se considera que tiene, dentro de la Teoria del
Derecho, su lugar especifico hasta el punto de poder hablarse de una teoria sobre la
interpretacion juridica. En efecto, «la interpretacién juridica ha adquirido tal relieve
que constituye una fase diferenciada del proceso de creacidn y aplicacién del
Derecho, si bien profundamente interaccionada con las demds etapas de este proceso.
La interpretacion juridica no se considera hoy en dia como un prolegémeno o presu-
puesto, a modo de simple introduccién, de la aplicacién de las normas, ni como una
funcién plenamente independiente de la fase de produccién del Derecho. Desde una
concepcidn tedrica, la interpretacion juridica es una actividad auténoma e indepen-
diente que reviste tanta o0 mds complejidad que el proceso de aplicacién de las nor-
mas» (Soriano, pp. 159-160).
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La especificidad de la interpretacién de las leyes se basa en razones, sin duda,
convincentes. Como dice Recaséns, «sin interpretacién no hay en absoluto ninguna
posibilidad de que exista de hecho ni funcione en la practica ningin orden juridico».
«No puede existir ningiin orden juridico sin funcién interpretativa, porque las normas
estdn destinadas a ser cumplidas y, en su caso, impuestas por los érganos jurisdiccio-
nales y ejecutivos» (Recaséns, p. 210). Y, en buena medida, lo que justifica la necesi-
dad de esta actividad reside en que es inevitable que en la experiencia juridica se pro-
duzcan numerosas situaciones en las que sea patente una tensién entre la generalidad
de la norma y la concrecién de los hechos de la realidad. En efecto, el Derecho, las
normas juridicas se manifiestan de la Gnica forma en que puede manifestarse, esto es,
mediante términos generales y abstractos, y, sin embargo, las personas, las acciones,
las situaciones a los que debe imponerse su regulacién son siempre particulares y con-
cretas. «Por consiguiente, para cumplir o para imponer una ley o un reglamento es
ineludiblemente necesario convertir la regla general en una norma individualizada,
transformar los términos abstractos y genéricos en preceptos concretos y singulares. Y
esto es precisamente lo que se llama interpretacién del Derecho» (p. 211). Ahora bien,
hay que tener bien presente algo que no siempre es bien valorado: que la interpreta-
ci6én no sélo es realizada por los jueces y magistrados, sino también por el resto de
operadores juridicos -abogados, funcionarios-, cuando asesoran o ejecutan actos
administrativos. Una interpretacién que es provisional, pero que vale mientras no
surja una controversia, una duda.

Pero, la interpretacion de las leyes es, en realidad, una forma sui géneris de
interpretacién; es uno de los muchos fenémenos en los que aparece la necesidad de
realizar una labor hermenéutica. Interpretar puede interpretarse cualquier signo o con-
junto de signos. Por lo tanto, la cuestién de determinar en qué consiste la interpreta-
cién no es exclusivamente juridica, sino que se trata de un problema de hondas raices
filoséficas y lingiiisticas que, por otra parte, se presenta también en el Derecho. ;Qué
quiere decirse con la interpretaciéon? ;Qué es interpretar?

Interpretar es desentrafiar el sentido de una expresién o un enunciado que estd
oscuro. Se trata de descubrir el sentido o significado del conjunto de signos que com-
pone un enunciado y que, por la razén que sea, no esta claro. Hay quien dice que esta
labor de descubrimiento es una «mediacién» entre el texto obscuro inicialmente y el
texto final. Y, por ello, es también una «traduccién» por la cual un texto que no es
inaccesible, que no comprendemos, se hace accesible y comprensible. De esta forma,
puede decirse que la interpretacién de un enunciado significa ordinariamente expresar
su sentido recurriendo a signos distintos de los empleados originalmente. Se trata, en
suma, de desvelar la proposicién, el significado que sustenta un conjunto de enuncia-
dos obscuros.
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Esta definicién también sirve para explicar la interpretacién del Derecho. Como
dice Larenz, «interpretacién es la separacién, disposicién y exposicién del sentido dis-
puesto en un texto que permanece oculto». La interpretacién es una pieza clave en la
aplicacion del Derecho. Esta es un proceso alterno en cuyo curso se forma del ‘hecho’
bruto -atendiendo a la norma juridica-, el hecho definitivo en cuanto enunciado, y se
precisa el contenido de las normas. Interpretar es «un hacer mediador, por el cual el
intérprete comprende el sentido de un texto que se le ha convertido en problematico».
El objeto de la interpretacién es el mismo texto legal como «portador» de sentido en
é1 depositado, de cuya comprensién se trata en la interpretacién. Especifica un aspecto
importante: que mediante la interpretacién se busca «hacer hablar» al texto cuyo sen-
tido es problematico. Por ello mismo, la interpretacién nunca es pasiva, sino que esti
condicionada por la actitud del intérprete frente al texto y, sobre todo, por la pregunta
que le hace a ese texto oscuro.

Y si es necesario interpretar las normas juridicas es, principalmente, porque el
legislador utiliza el lenguaje ordinario para manifestar su voluntad, para regular los
comportamientos. En efecto, frente a lo que pudiera parecer el lenguaje juridico, con
sus tecnicismos, arcaicismos y barroquismo, se forma a partir del lenguaje comtinmen-
te utilizado. Y este lenguaje ordinario, incluso cuando lo emplea el legislador, no siem-
pre es claro. Por el contrario, adolece de ambigiiedades, porque una misma palabra
puede significar cosas distintas, porque el significado de los términos varian sustancial-
mente con el transcurso del tiempo. Incluso, su significado es distinto segin el contex-
to en el que se habla o depende también de las personas que emplean las palabras, de
su cultura, de sus costumbres y educacion, de sus prejuicios. También, abundando en
las dificultades significativas de las palabras, resulta que, como en todos los textos que
hay que interpretar, el significado de los términos no sélo depende del conjunto de sen-
tidos, como aparecen en los diccionarios, sino que depende, ademads, de la situacién en
la frase o en el discurso de que se trata. A todo lo cual hay que afiadir que muchos tér-
minos con su variedad de significados en el lenguaje ordinario suelen significar otra
cosa distinta en el lenguaje juridico. Por todo ello, la labor hermenéutica del texto juri-
dico se hace imprescindible sin la cual no es posible la aplicacién del Derecho.

Por lo tanto, la interpretacién juridica es la biisqueda del sentido de las leyes
cuando éste es problemadtico. Ahora bien, «el problema capital de una teoria sobre la
interpretacién es saber qué debe entenderse por sentido de la ley» (G. Maynez, p.
327). Otros autores siguiendo a Larenz se preguntan por cudl es la meta o la misién de
la labor hermenéutica. Tradicionalmente, han sido dos las teorias que se han esbozado
para explicar cudl es el sentido de la ley. Dos teorias que surgieron a mitad del siglo
XIX, pero que igualmente siguen siendo vélidas, son reiterados sus argumentos de
forma muy similar y son habitualmente aplicadas por los tribunales. Estas son: la teo-
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ria subjetiva, para la cual la meta de la interpretacion es la biisqueda de «la voluntad
del legislador», y la teoria objetiva, para la cual la meta de la interpretacién es la bus-
queda de «]a voluntad de la ley». Empezando por la primera, la teoria subjetiva man-
tiene que la interpretacién debe indagar la voluntad histérico-psicoldgica del legisla-
dor, lo que quiso decir al expedirla. En suma, la meta de la interpretacién juridica es
saber la voluntad auténtica del legislador, para lo cual debe poner en su lugar, como si
fuese el mismo legislador histérico quien realizase la interpretacién. Esto es asi por-
que la ley es obra de poder legislativo; se vale de ella para establecer unas determina-
das normas juridicas y, por lo tanto, hay que buscar el sentido que pretendié imbuir el
legislador para resolver de forma adecuada, en la direccién que previé en el pasado el
legislador, los casos que caen bajo esa norma. El hecho que sea asi, que siempre se
resuelvan los casos de acuerdo a la voluntad de quien la establecid, es, dicen, una
garantia de la certeza del Derecho, lo que no sucederfa si se dejase la interpretacién
del sentido a otro tipo de valoraciones distintas, subjetivas, y que no corresponderian
con la intencién del poder legislativo. «Hay, pues, que investigar lo que el legislador
quiso decir, ya que la ley es expresién suya» (G. Maynez, p. 328).

Para quienes defienden la teoria objetiva, mas moderna y actual, no hay que
buscar la intencién del legislador, sino que hay que indagar el sentido de la ley; no lo
que el legislador quiso decir, sino lo que la ley dice, el sentido 16gico-objetivo de la
ley, como expresion del derecho. Para estos autores, una ley tan pronto es dictada,
despliega toda su efectividad peculiar més alld de lo que el legislador se propuso. La
ley tiene vida propia independientemente de la voluntad que la cred. Asi, «los textos
legales tienen una significacién propia, implicita en los signos que los constituyen, e
independiente de la voluntad real o presunta de sus autores. Tal significacién no sélo
depende de lo que las palabras de la ley por s{ misma expresan, sino de las conexiones
sistemdticas que necesariamente existen entre el sentido de un texto y el de otros que
pertenecen al ordenamiento juridico de que se trate. La ley no es ya considerada como
expresién de un querer, sino como formulacién del derecho objetivo « (G. Maynez, p.
329). Los partidarios de esta teoria se fijan, sobre todo, en que las sociedades cambian
a un ritmo vertiginoso y que la vinculacién a una voluntad pasada puede acarrear mul-
titud de problemas, si el poder legislativo no la modifica, lo que no es nada raro que
suceda. Por eso, insisten en que mediante la interpretacion objetiva las leyes anacréni-
cas pueden adaptarse mejor a las necesidades sociales.

Entre las dos teorias, en la actualidad, suele tenderse a propugnar una via inter-
media que considere los aspectos positivos de ambas: conjugar el hecho que una
norma o texto legal es obra de un poder legislativo, con un sentido y una voluntad que
puede ser obscura, y su adaptacién a los cambios y nuevas necesidades sociales. De
hecho, los criterios habitualmente utilizados en la interpretacién conjugan ambas teo-
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rias. Se puede afirmar, en definitiva: «en conclusioén, la meta de la interpretacién sélo
puede ser descubrir el sentido normativo de las normas juridicas. Este sentido ni se
identifica totalmente con el queé el legislador histérico quiso depositar en ellas, con
sus ideas e intenciones normativas, ni tampoco puede independizarse de él de tal
manera que se pensara s6lo en el sentido que la ley adquiere con el paso del tiempo.
La verdad estd mas bien en la conjugacién arménica de ambos elementos, el subjetivo
y el objetivo». Con todo, no falta quien prefiere seguir manteniendo la virtualidad de
la teorfa objetiva, reafirmando que la ley tiene vida propia al margen de la voluntad
del legislador, y que la seguridad juridica estd garantizada por los recursos extraordi-
narios de casacién que existen en nuestro sistema juridico para los casos de infraccidn
de doctrina legal.

La interpretacién de las leyes puede ser de diferentes formas segiin la persona
que la haga y segin el resultado de la misma. Segiin el érgano o persona que realice
la interpretacién ésta puede ser: auténtica, usual o jurisprudencial o doctrinal. La
interpretacién es auténtica cuando quien la realiza es el propio érgano que expidié la
norma juridica; es la que emana del propio 6rgano que crea la norma o por quien le
haya sucedido. Puede ser que el 6rgano legislativo promulgue una ley cuyo objetivo
es establecer de qué forma ha de entenderse un precepto legal. La exégesis legislati-
va obliga a todo el mundo precisamente porque quien la realiza es el autor de la
norma. Esta forma de interpretar ha tenido en el pasado una gran importancia, pero
hoy es poco comuin. Ademds, plantea serios problemas, pues, como se afirma, en rea-
lidad, estariamos ante una nueva ley mds clara y distinta de la anterior. Suele objetar-
se que la funcién de los érganos legislativos no es interpretar, sino crear normas. La
interpretacién usual o jurisprudencial es la que realizan los 6rganos jurisdiccionales,
los tribunales de justicia y los 6rganos encargados de aplicar las normas. Cuando es
reiterada de modo uniforme en casos similares cobra la forma de precedentes que tie-
nen una considerable importancia en la labor jurisdiccional al garantizar la igualdad
y seguridad juridica. Cabe recordar que los sistemas juridicos de la familia del
Common Law basan sus fuentes del Derecho en los precedentes. La interpretacién
doctrinal es la que hacen los estudiosos del Derecho al intentar resolver problemas
legales o elaborar teoria o construcciones sobre algiin instituto o figura juridica. S6lo
tiene un caricter técnico.

Segiin el resultado de la labor hermenéutica, la interpretacién puede ser estric-
ta, o restrictiva, e interpretacién amplia o extensiva. En el primer caso, se restringen
los efectos, las consecuencias o el contenido regulativo de la norma juridica, mien-
tras que en el segundo caso se interpreta el sentido de la norma de forma que se
amplie dicho sentido para rellenar asi aquellos vacios que existan en el ordenamien-
to juridico.

191



LA INTERPRETACION DEL DERECHO

7.2.- Criterios de interpretacién juridica.

Siempre ha pretendido la Ciencia del Derecho y la Teoria General del Derecho
que la labor jurisdiccional y la interpretacion de las leyes realizada por los jueces y los
demads operadores juridicos no sea arbitraria sin limitar excesivamente su actividad
decisoria. De esta forma, ha sido objeto de discusién la ilustracién e especificacion de
pautas o criterios que encaucen su labor hermenéutica y no la dejen a su arbitrio o
capricho. Se trata de garantizar la mdxima objetividad de la decision final. Para ello, se
afirma que existen esos criterios 0 médulos interpretativos que para algunos son expre-
sién de una determinada metodologia. En efecto, son criterios que se han ido desarro-
llando y confeccionando al hilo de las teorfas que se han elaborado sobre el fin de la
interpretacion, sea la voluntad del legislador o la voluntad de la ley. Quienes defendian -
la primera teoria ponian el acento en criterios histéricos o gramaticales, mientras que
para los segundos buscaban los fines de la ley y hacian una interpretacién mis objetiva
del sentido de la ley. Hoy en dia, suele afirmarse que, en realidad, ambas orientaciones
son necesarias para realizar una adecuada interpretacién y que la labor de conjunto es
lo que garantizan el éxito hemenéutico. «Como estos criterios dejan siempre abiertas
distintas posibilidades de interpretacién, no siempre conducen a un resultado dnico. Es
mas, en miltiples ocasiones sélo de su conjugacién arménica puede obtenerse el ver-
dadero y decisivo sentido de una norma juridica. Ademds no raras veces es preciso un
juicio valorativo, atendiendo a la vez a la norma juridica y al caso concreto, para ver
qué sentido es el que haya de aceptarse» (R. Molinero, p. 224).

Punto de referencia en la construccién de una teoria sobre la interpretacién de las
normas juridicas y de sus elementos, o criterios hermenéuticos, fue Savigny y la Escuela
Histdrica y la Dogmatica juridica alemanas y lo que éstos estatuyeron ha sido seguido
por la Ciencia juridica hasta la actualidad. Savigny distinguié cuatro elementos de la
interpretacién de las leyes: gramatical, 16gico, histérico y el sistemdtico, que, a su vez,
dieron lugar a cuatro tipos de interpretacién: interpretacién gramatical, interpretacién
16gica, interpretacién histdrica e interpretacion sistemadtica. El mismo Savigny advirtié
que ninguno debe operar por si solo en la interpretacion, sino que se debe trabajar utili-
zdndose todos y cada uno hasta que se resuelvan las obscuridades del sentido de la ley.

En la actualidad, estos criterios o médulos siguen de base para la labor herme-
néutica de los jueces y demds operadores, aunque se han operado profundos cambios.
La teorfa actual suele conceder una mayor importancia a los criterios que permiten
indagar en los fines de la ley y en las repercusiones sociolégicas de sus preceptos sin
marginar y abandonar las perspectivas tradicionales. Por ello, los criterios no son los
mismos que los que especificé Savigny. Son los siguientes: el criterio literal o grama-
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tical, el criterio 16gico-conceptual, el criterio sistemadtico, el criterio histérico y el cri-
terio teleol6gico. Ademds, hay que afiadir a estos criterios uno nuevo y sumamente
importante. A raiz de la promulgacién de la Constitucién, y su institucionalizacién
como norma bdsica de la comunidad, sus preceptos y su regulacién tienen tanta fuerza
que pueden dirigir la interpretacién de los operadores juridicos. A sus preceptos deben
de acomodarse todas las normas inferiores y, por ello, se ha convertido en un nuevo
criterio hermenéutico que veremos en el epigrafe siguiente. : :

a.- Criterio literal o gramatical. La primera fase de la interpretacién es fijarse en
el sentido literal de las palabras utilizadas por quien expidi6 el articulo, norma juridi-
ca o ley. Como dice Larenz, se trata de buscar el sentido literal, esto es, «el significa-
do de un término o de una unién de palabras en el uso general de esas palabras». Se
trata de clarificar el sentido que el legislador dio a determinadas palabras. El interpre-
te, por tanto, debera fijar el significado particular de cada término de la norma juridica
y, por consiguiente, de las frases que forman el enunciado normativo. «La norma es
ante todo un expresion lingiiistica y el intérprete tiene que examinar el significado de
los términos de tal expresién» (Soriano, p. 167). En efecto, las normas juridicas se
expresan a través del lenguaje, de palabras, de frases y giros que no siempre son fécil-
mente comprensibles. En ocasiones, quienes hacen las normas juridicas, empleardn
palabras propias del lenguaje comiin o usual, palabras de amplio uso en las conversa-
ciones cotidianas; otras veces emplean un lenguaje mas técnico o especializado, de
uso normal entre los juristas, pero de mas dificil comprensién. Esto se produce por
varias razones: porque es imprescindible el empleo de palabras habituales para facili-
tar la comprensién de los ciudadanos de su contenido prescriptivo; porque, en ocasio-
nes, es necesario el empleo de lenguaje técnico para precisar el significado, la regula-
cién o los efectos de una determinada institucién; o porque quien hace las leyes con-
fiere un significado técnico a palabras de uso comiin aumentando el elenco lingiifsti-
co; o porque retoma de otras disciplinas palabras o términos especializados.

Ellegislador se sirve asi de las ventajas significativas que tienen ambos tipos de
lenguaje. Por un lado, el lenguaje comin goza de una mayor ductilidad o flexibili-
dad, es mds rico e matices y tiene mds posibilidades de adaptarse a la realidad social.
El lenguaje juridico es mucho més riguroso, mds preciso y, por tanto, se adapta peor
a las nuevas situaciones. Por lo mismo, en el lenguaje ordinario es mds ambiguo e
impreciso, da lugar a mayor nimero de confusiones y exige un trabajo sutil de acla-
racién del significado. Son diferentes razones para justificar el empleo de cada len-
guaje (R. Molinero y Larenz).

El intérprete debe precisar multitud de aspectos que tienen que ver con el signifi-
cado, si son muchos o pocos, cudl es el vilido, asimismo, el alcance de los términos,
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de las c6pulas de unidn, la relacién sintactica, debe elegir entre el significado técnico
o el vulgar o el que tenia en el momento de su promulgacién o el del momento de la
interpretacion. Precisar cada aspecto implica un relativo margen de libertad para
actuar y cumplir su funcién. Se dice que las normas juridicas tienen «una textura
abierta» que legitima los 4mbitos de actuacién de los jueces y, sobre todo, que gocen
de cierta discrecionalidad hermenéutica sin la cual no pueden concretar el significado
que interesa. Lo cierto es que en todo ello los términos empleados son el punto de par-
tida y final de la interpretacion. El intérprete no puede salirse de esos margenes. Por
consiguiente, el sentido literal inferible del uso general de la ley o del lenguaje o,
siempre que exista, del uso especial del lenguaje de la ley o del uso del lenguaje juri-
dico general, sirve a la interpretacién como una primera orientacién, pero, ademds, en
iltima instancia, seiiala también el limite de la interpretacién propiamente dicha.

b.- Criterio légico-conceptual. El intérprete no puede quedarse en la compren-
sién de su significado literal; hay que ir un poco més alld. Con el criterio 16gico-con-
ceptual, se trata de penetrar en el espiritu de la ley, los factores determinantes, los
motivos e intencionalidad, las determinaciones que llevé al legislador a promulgarla.
Es lo que se llama la ratio legis. Se trata de investigar la razén de ser de la misma.

Este criterio ha tenido serios defensores en la Teoria del Derecho. Influidos por la
matemdtica, algunos han pretendido emplear un método analitico-sintético de com-
prension del sentido de la ley. Implica altos niveles de abstraccién. Se trata de descom-
poner los elementos y partes de las normas, captar su significado individual y, luego,
recomponerlo estudiando la relacién conceptual existente entre cada uno de ellos. Todo
ello implica un andlisis de los conceptos de la norma, pero, sobre todo, la comprensién
de su interaccién. La jurisprudencia conceptual en el siglo XIX y, en particular, Ihering
fue un defensor de este criterio intentando construir una “quimica del Derecho”. Para
ello, propuso la bisqueda de los elementos mds simples validos para todos los institu-
tos juridicos para, a partir de ahi, poder componer cualquier concepto juridico que se
quisiera. Algo de esto queda todavia en la mentalidad juridica por cuanto el intérprete
sabe que en el ordenamiento juridico es dificil encontrar normas independientes y com-
pletas, sino que s6lo se encuentran fragmentos normativos dispares, y que por ello
mismo tiene que realizar una labor constructiva de recomponer esos trozos dispersos.

c.- Criterio sistemdtico. Como ya sabemos, las normas juridicas no se encuentran
aisladas, sino que pertenecen a un ordenamiento juridico, tienen un sitio en un conjun-
to de normas sistematizadas, coordenadas y con relaciones de subordinacién. Cada
articulo, cada norma individual estdn incluidos, englobados en una ley, en un texto
legal, en un Cédigo y, al mismo tiempo, en todo el orden normativo inspirado en la
Constitucién. Ello da un nuevo alcance a la labor hermenéutica. Como dice Larenz, «el
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sentido de la norma juridica particular sélo es inferible las mas de las veces cuando se
la considera como parte de la regulacién a la cual pertenece». No se trata, como suce-
dia con el criterio anterior, de analizar la norma en sus partes para completar sin salirse
del dmbito regulativo de la norma. Ahora, se trata de poner el resultado de su opera-
cién constructiva en conexién con otras normas del ordenamiento consciente de las
relaciones existentes entre unas y otras. La conexién del significado de la ley con el
orden sistemdtico obliga a realizar labores de andlisis de todo el sistema, da mas clari-
dad al orden mismo, pues el intérprete debe indagar en la concordancia entre normas,
abundando asf en la coherencia entre normas juridicas. En efecto, es capital para reali-
zar una labor hermenéutica adecuada tener bien presente las relaciones jerdrquicas
entre unas y otras, los limites formales y materiales impuestos por las normas superio-
res y la Constitucién. En nuestro sistema juridico, ademds, hay que considerar la intro-
duccién del principio de competencia, la reserva de ley que se establece para que deter-
minadas materias s6lo puedan ser reguladas por un érgano y no por otro, siguiendo
ciertos requisitos y porque tiene competencia para ello. Por otro lado, obliga también a
prestar atencion al contexto normativo en el cual se incluye esa norma con independen-
cia de la compatibilidad o incompatibilidad con otras normas. Lo que quiere decir que
el intérprete deber tender a realizar una tarea de encaje entre todas las normas de un
instituto juridico, de forma que el resultado final sea un todo cerrado y sistematico.

d.- Criterio histoérico. «Si, como ocurre con frecuencia, el sentido literal resul-
tante del uso general del lenguaje, asi como de la conexién de significado y la siste-
matica conceptual, deja siempre abiertas diferentes posibilidades de interpretacién, es
obvia la pregunta acerca de qué interpretacién responde mejor a la intencién regula-
dora del legislador histérico o a su propia idea normativa» (Larenz). Con el criterio
histérico, se trata de acudir a los materiales histéricos que precedieron y que dieron
lugar a la norma para desentraiiar su sentido. Para quienes defiende la tesis subjetivis-
ta, el objetivo de este criterio es la indagacién de la voluntad e intencién del legislador
al dictar esa norma. Para éstos, este criterio es de suma importancia precisamente por
lo que tiene de descubrimiento de la voluntad del legislador. Autores como Larenz,
entienden que asi se distingue: «de un lado, las intenciones reguladoras, los fines y su
jerarquia, asi como las decisiones fundamentales del legislador; de otro, las ideas con-
cretas de las personas participantes en el asesoramiento y redaccién del texto legal».
Por el contrario, para los defensores de la teoria objetivista, se trata de hacer una inda-
gacién del origen de la norma, pero siempre condicionada a su desarrollo ulterior, al
devenir mas objetivo, ligado al contexto socioldgico, que ha tenido una vez ha sido
expedida. Por ello, es de menor importancia para esta orientacion.

De todas formas, siempre puede ser de utilidad efectuar un rastreo por la historia
de la norma. Para ello, suele acudirse a diferentes documentos donde se revela el sen-
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tido de la ley que busca el intérprete. Las materiales que mas interesa al intérprete son
los materiales preparatorios que van configurando el resultado normativo final. Por
ejemplo, anteproyectos, proyectos, informes de comisiones técnicas, actas de debates
y discusion de las Cortes. Ahi, se encuentran los elementos que muestran cémo se ha
ido forjando la norma y, en consecuencia, la voluntad del legislador. Por ello, para la
tesis subjetivista estos materiales son de capital importancia y, probablemente, los
unicos realmente vilidos para la interpretacién final. Para la tesis mds objetivista,
estos documentos se reducen a lo mero anecdético y sin relevancia. Mds importancia
suelen tener las Exposiciones de Motivos de las normas que cada vez se estd exten-
diendo miés en la practica legislativa. Son las introducciones programéticas que van
antes del articulado y donde los legisladores explican los principios inspiradores,
valoran la realidad social y enuncian sus objetivos. No tienen caricter vinculante,
aunque esto sea bastante discutido, y deben entenderse como directrices o predmbulos
normativos. Pero si que sirve para determinar la voluntad del legislador. Los mds acé-
rrimos defensores de la tesis subjetivista suelen también acudir a precedentes histdri-
cos, esto es, a las regulaciones anteriores que ha habido sobre la misma materia.
Precedentes que pueden ser los que existieron en el tiempo en el mismo ordenamien-
to, o bien, mas remotos, Derechos histéricos u otros ordenamientos de los que proce-
de el ordenamiento actual, esto es, el viejo Derecho castellano, los Derechos forales,
el Derecho romano, el visigodo, el Derecho canénico.

e.- Criterio teleologico-objetivo. Es el criterio que corresponde propiamente a los
defensores de una interpretacién objetiva del sentido de la ley, para quienes la norma o
texto legal tiene unos fines y unas consecuencias al margen de la voluntad y de las
intenciones del legislador. Para estos, una vez que la norma es expedida tiene una vida
independiente de la voluntad del legislador condicionada especialmente por el devenir
de la comunidad en la que esta vigente. La ley o norma como algo separado de su crea-
dor. Al margen del sentido literal y sistematico, se considera que tiene un dmbito espa-
cial y temporal de vigencia que la afecta directamente y que incluso modifica su conte-
nido regulador, y que esta circunstancia también hay que estudiarla y desentrafiarla. «El
criterio teleoldgico se refiere a la finalidad de la norma en un contexto dindmico, finali-
dad que no es dada de una vez por todas en el dnimo del legislador, sino que va evolu-
cionando con la propia norma». Se trata de estudiar los efectos que tiene, su punto de
llegada normativo, con independencia de los fines propuestos por el legislador.

En suma, se trata de que el intérprete no puede detenerse en los fines de quienes
establecieron la norma, sino que hay que estudiar los fines que derivan de la propia
norma, en la medida que el Derecho busca el aseguramiento de la paz, la justa resolu-
cién de los litigios, y otros tantos fines que estdn al margen de las intenciones de quie-
nes legislan. «De esta manera interpreta la ley en su propia racionalidad, la entiende
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como un producto cultural, que como tal tiene vida propia, y con ello se abre el cami-
no para un nuevo criterio de interpretacién juridica: el que se refiere a los fines objeti-
vos de la ley». (R. Molinero, p. 230).

7.3.- La interpretacion de la Constitucion.

La existencia de una Constitucién en un ordenamiento juridico plantea problemas
para la interpretacién de las normas que necesariamente deben ser estudiados dada la
relevancia de la norma a considerar. En el caso espaifiol, la promulgacién de la
Constitucién origina cuestiones que hasta la fecha no habian sido consideradas por la teo-
ria del Derecho dada su inexistencia en el periodo anterior. En verdad que, si la interpre-
tacién de una norma juridica genera serios problemas de hermenéutica para saber qué cri-
terios son los vélidos para descubrir el sentido de la ley, estos aumentan cuando se trata
de dilucidar cudl es el papel que la Constitucidn representa en todo ello y cémo debe
efectuarse la misma interpretacién de la norma suprema. La Constitucién ocupa la cispi-
de de la jerarquia normativa, es la norma suprema del ordenamiento juridico y primera
fuente de nuestro Derecho. En ella se encuentran recogidos los principios y las normas
bésicas que estructuran la organizacién politica y social del Estado. Dada su importancia,
la Constitucién tiene, segin el articulo 9.1 y 9.3, como ha interpretado correctamente el
Tribunal Constitucional, «eficacia directa», lo que supone que no es necesario desarrollar
legislativamente sus preceptos para que sean aplicados por los tribunales y que toda regu-
lacién anterior y posterior a la misma que viole sus preceptos queda derogada automati-
camente. Una vez constatado su rango jerdrquico, hay que resaltar que en la Constitucién
se encuentran recogidos criterios y principios que tienen un importante cardcter ideoldgi-
co y que permiten organizar la vida social. Son muchos los articulos en los que aparecen
explicitamente esos criterios: por ejemplo, aquellos en los que se regulan los «derechos y
libertades fundamentales». Pero, en particular, cabe resefiar el articulo 1.1 donde se
declara explicitamente que la libertad y la igualdad son los principios basicos del Estado
social y democréatico de Derecho. O el articulo 9.3 donde se encuentran reconocidos el
principio de legalidad, de seguridad juridica, el principio de jerarquia normativa y otros
de similar importancia que vertebran nuestro ordenamiento juridico. En suma, resulta que
el resto del ordenamiento debe interpretarse en concordancia con lo prescrito por la
Constitucién. Por ello, la promulgacion de 1a Constitucién plantea dos cuestiones impor-
tantes: la interpretacion «de» la Constitucién misma y le interpretacién del resto del orde-
namiento «desde» o «conforme a» la Constitucién.

1.- La interpretacion «de» la Constitucion. Como la Constitucién es una norma
de ordenamiento, desde luego, la mds importante como queda resefiado, plantea la
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cuestion si debe substraerse 0 no a la interpretacién siguiendo los criterios ya vistos,
dado que, en principio, son argumentos establecidos para interpretar las leyes y no
para una norma de rango constitucional. Por un lado, son criterios cuya validez her-
menéutica parece de sobra consolidada, por lo que la Constitucién deberia interpretar-
se siguiendo estas pautas; por otro, resulta que han sido recogidos por normas legales
-el articulo 3 del Cédigo Civil- de rango inferior, supeditadas a la norma suprema. Por
lo tanto, en principio, esas reglas no deben vincular al intérprete constitucional por
estar explicitadas en una norma de rango inferior si se tiene presente el principio de
jerarquia normativa del articulo 9.3.

Respecto a este dificil problema, hay diferentes posturas segiin si se considera el
texto constitucional como un texto mis o menos abierto. Para unos, es un texto escrito
y como tal, como el resto de normas escritas, debe ser interpretado de acuerdo a los
criterios ya vistos. Para otros, se trata de un texto abierto y, por lo tanto, deja vias,
espacios, para realizar una labor hermenéutica m4s discrecional, considerando los
cambios y la evolucién de la sociedad. En el caso espafiol, debe tenerse presente que,
al margen de las discusiones tedricas, existe un 6rgano, el Tribunal Constitucional,
que entre sus funciones es el tinico competente para interpretar la Constitucién y que,
para ello, no parece tener mds limitacién que el sentido de la Constitucién misma; estd
sometido a ella, por tanto, a su regulacién, a sus criterios y principios basicos y no
puede separarse de ellos. Asf, ha habido autores que han fijado los principios que
deben inspirar esta interpretacién (J. de Lucas, siguiendo a Pérez Luiio): el principio
de unidad y coherencia constitucional, el de competencia y el de su eficacia. El de
unidad, por el cual la Constitucion debe interpretarse como una totalidad, sin conside-
rar cada parte como algo, aislado. Y asi lo ha dicho el Tribunal Constitucional, cuan-
do deduce que sus principios obligan a todas las organizaciones por igual. El de cohe-
rencia, o la inexistencia de antinomias entre sus preceptos acudiendo valoraciones o
ponderacion de bienes en el caso de que éstas aparezcan. El de competencia, por el
cual hay que respetar la distribucién competencial que realiza entre las organizaciones
del Estado. En particular, el Tribunal Constitucional tiene que resolver habitualmente
conflictos de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas. El de efi-
cacia, en la medida que la Constitucién es de aplicacién directa sin necesidad de que
sus preceptos deban desarrollarse por medios legislativos. Hay que maximizar u opti-
mizar las posibilidades de aplicacién de la regulacion constitucional, en especial, en
materia de derechos y libertades fundamentales.

2.- La interpretacion «desde» o «conforme a» la Constitucion. El hecho de
que la Constitucién sea la norma suprema imprime un cardcter especial a la inter-
pretacién de las normas de rango inferior. Su regulacién y sus principios informan
todo el ordenamiento juridico. Por lo cual la Constitucién no sélo es una norma a
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interpretar, sino que el resto de normas del ordenamiento deben ser interpretadas en
conformidad con su regulacién. Lo cual implica determinar la direccién de la inter-
pretacién de las leyes, pues, si bien los criterios tradicionales marcan una linea a
seguir, resulta que el resultado hermenéutico final estd prefigurado por la norma
constitucional. En el caso de que, por la aplicacién de los criterios tradicionales,
existan dudas entre varias opciones, el intérprete siempre deberé elegir las que estan
de acuerdo con la Constitucién por ser la norma suprema de nuestro ordenamiento,
por ser la primera fuente de Derecho, por tener una eficacia directa. El Tribunal
Constitucional tiene en esto un cometido dificil, a veces sutil, pero, sin duda, de
capital importancia, porque es el verdadero intérprete constitucional, quien sefiala
cudl es el sentido de la Constitucién que debe ser aceptado por todo el mundo. En
esta labor, el Tribunal Constitucional ha realizado, en verdad, una labor encomiable
al completar la Constitucién, tanto dando contenido a las diferentes figuras de los
derecho y libertades fundamentales, creando una original construccién sistemadtica
de los mismos.

Pero, una cuestioén derivada de la promulgacién de la Constitucién es la de su
capacidad derogatoria, la capacidad de negar la validez a aquellas normas preceden-
tes a la norma constitucional y las posteriores a la misma que son contrarias a su
regulacién:

a.- La regulacién constitucional, con su articulado, sus principios y criterios son
Derecho vigente, aplicable inmediatamente. Por ello, cualquier norma precedente,
anterior a su promulgacién, queda derogada si va en contra de los preceptos constitu-
cionales, pierde su validez. Las normas anteriores a la Constitucién que sean incom-
patibles con la misma quedan derogadas explicitamente, si se encuentran recogidas en
la disposicién derogatoria de la norma suprema, o implicitamente, si, sin estar inclui-
da, entra en contradiccién con la Constitucién. Al ser normas de rango inferior, deben
respetar sus postulados. En consecuencia, los tribunales, ante una situacién como la
descrita, son competentes para estimar la inconstitucionalidad de una norma clara-
mente contraria a la Constitucién, aunque no haya sido derogada explicitamente. En
caso de duda, solicitara la intervencién del Tribunal Constitucional quien declarard si
se ajusta o no a la Constitucidn, si estd o no derogada.

b.- Otro tanto sucede con las normas postconstitucionales. Deberdn considerarse
«derogadas» aquellas que sean incompatibles con la misma y que sean declaradas
inconstitucionales por el Tribunal Constitucional. También el Tribunal Constitucional
tiene un importante papel al declarar la conformidad o no de los textos legales con la
Constitucién. Cuando actia de esta forma, el intérprete constitucional actia como
legislador negativo al sefialar lo que no se ajusta a la Constitucién.
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c.- Por otra parte, no se puede olvidar que los preceptos constitucionales tienen
«eficacia directa», son derecho vigente y aplicable sin necesidad de desarrollo legisla-
tivo. Lo que quiere decir que sirven de orientacién general para la interpretacion del
resto. de normas del ordenamiento y, ademads, en opinién del Tribunal Constitucional
todos los poderes ptblicos llamados a aplicar la ley deberdn interpretarla segiin la
Constitucién.

7.4.- La analogia como forma de integracion del ordenamiento juridico. .

En el desarrollo de las lecciones anteriores, ya hemos visto cémo existe en la
Teoria del Derecho la pretensién de que el ordenamiento juridico es pleno, es com-
pleto. Es lo que llamadbamos la plenitud hermética del Derecho. Pero, al final, con-
trastando las pretensiones tedricas con la practica y la realidad del orden juridico, se
acaba por reconocer que, si bien la ley tiene lagunas, el Derecho no puede tenerlas.
La existencia de lagunas es un limite a la actuacién judicial, pues el juez estd obliga-
do a resolver todas las controversias y, para ello, tiene que sacar sus utensilios del
orden juridico. Ahora bien, la cuestién es qué hace cuando éste, y las reglas interpre-
tativas que en él se encuentran, no son suficientes para cumplir con el deber inexcu-
sable de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Autométicamente, su labor sufre un cam-
bio radical. «cuando el juez llamado a resolver una controversia descubre que las
reglas interpretativas son impotentes para ofrecerle la pauta de solucién que busca,
tiene, para cumplir su misién especifica, que formular la norma aplicable al caso o,
lo que es lo mismo, debe dejar de ser intérprete para sumir un papel muy semejante
el del legislador» (G. Maynez, p. 366). En efecto, la insuficiencia de la ley no puede
relevar al juez de su misién, sino que tiene que servirse de los utensilios que el
mismo ordenamiento le brinda y, si no sucede tal cosa, utilizard otros procedimientos
con tal que complete la laguna y resuelva. Esta labor de completar el ordenamiento
se denomina integracion, que es lo que hace el juez en estos casos. Ya vimos cémo
Bobbio especificaba que esos procedimientos puede ser la autointegracion y la hete-
reointegracion segin de dénde procedan los argumentos que permiten completar el
ordenamiento juridico. Pues bien, la analogia es uno de los mecanismos de autointe-
gracién mas destacados y mas utilizados por el legislador para completar las lagunas
de la ley.

Por tanto, la analogia es, primero de todo, un instrumento técnico que permite
completar el orden juridico, permite rellenar las lagunas de las norma juridicas.
Consiste en la aplicacién de una norma, de la extensién de sus consecuencias juridi-
cas, a un caso o supuesto de hecho no previsto ni recogido en la primera. Dada la pri-
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macia de la ley en nuestro ordenamiento jurfdico y en los pertenecientes al Derecho
continental, suele predicarse la analogia s6lo de la ley y no del resto de fuentes. Es
mds, en nuestro Derecho, antes de aplicar una fuente supletoria debe utilizarse el
argumento analdgico. Con la analogia, se trata de aplicar los principios extraidos de
una norma a un caso no previsto por ella, puesto que presenta una identidad con el
supuesto regulado en la norma original. A un supuesto que no tiene solucién, se le
aplica una prevista para otro con el que tiene semejanzas. No se trata de una interpre-
tacion extensiva, puesto que €sta es la extensién de la norma a supuestos primeramen-
te no incluidos, pero «sf susceptibles de entrar en su significado». Es una norma que
amplia su 4mbito de aplicacién y alcanza una mayor capacidad normativa. No se crea
ninguna norma, sino que se aplica la ya existente ampliando su dmbito de eficacia, lo
que no sucede en el argumento analégico.

Como dice G. Maynez, lo propio de la analogia es que: no es que se aplique al
caso imprevisto un precepto legal que resuelve el caso andlogo, sino que es una
norma nueva la que se aplica, una norma nueva que posee un supuesto juridico
diverso. Por lo tanto, lo que hace el juez es una auténtica labor creadora, se convierte
en cuasi-legislador al cubrir la laguna de la ley. «La analogia consiste, pues, en atri-
buir a situaciones parcialmente idénticas (una prevista y otra no prevista en la ley), la
consecuencias juridicas que sefiala la regla aplicable al caso previsto. Ello equivale a
formular una norma nueva cuyo supuesto expresa en abstracto las caracteristicas del
caso no previsto, y atribuir a éste las consecuencias que produciria la realizacion del
previsto, si bien entre uno y sélo hay una identidad parcial. La conclusién que de lo
anterior se infiere es que no debe hablarse de aplicacion analdgica de un precepto a
un caso no previsto, sino de creacion o formulacién analégica de una norma nueva,
cuya disposicion es idéntica a la de aquel precepto, pero cuyos supuestos sélo son
semejantes « (p. 369).

Claro que como puede imaginarse la labor-analdgica no es ficil. No se trata
exclusivamente de una analogia de situaciones, sino de una identidad de razones para
resolver una y otra del mismo modo. Precisamente, en nuestro ordenamiento se exige
este requisito. El articulo 4.1 del CC regula el recurso a la analogia por los jueces:
«Proceder4 la aplicacién analégica cuando €stas no contemplen un supuesto especifi-
co, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de razén». Por lo
cual es inevitable que el juez haga valoraciones, juicios valorativos que le conduzcan
en el camino de la analogfa. Todo ello en el marco de los margenes de discrecionali-
dad que permite el orden juridico. Por cierto que, en el caso espaiiol, tiene sus limites,
puesto que no puede utilizarse la analogia con leyes penales, excepcionales y las de
4dmbito temporal.
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7.5.- El argumento de la equidad.

En ocasiones, en el lenguaje juridico y la prictica judicial suele utilizarse el
argumento de la equidad para marcar la direccién de la resolucién a un problema juri-
dico o para matizar la reaccién juridica. Con la equidad, no se trata, por tanto, de acu-
dir a un instrumento o argumento que permita integrar o informar el ordenamiento
Jjuridico. Estamos ante un concepto que es plenamente juridico sobre el cual no hay
una claridad significativa, pero cuyo interés para el jurista viene avalada por las conti-
nuas referencias que los textos legales y, sobre todo, los cédigos mds antiguos como
el Cédigo Civil. En un primer acercamiento, se puede decir que el término «equidad»
es un concepto juridico indeterminado cuyo significado es bastante equivoco, pues
tiene una gran cantidad de sentidos. Su ambigiiedad significativa es lo més destacado
de este término y las dificultades para su empleo en la aplicacién del Derecho.

En efecto, se dice que el término «equidad» proviene del latin «&quitas» para
referirse a la idea de rectitud y justicia y con estos significados ha llegado hasta nues-
tra época. La equidad, en una acepcién comun, es sinénimo de justicia entendida en
un sentido flexible y general, como una directriz ligada al sentido comiin que hay que
seguir al tomar ciertas decisiones. Suele también enlazarse con la idea vulgar de un
Derecho justo o equitativo en sus soluciones. La imprecisién en el uso comiin parece
bastante evidente.

Pero, otro tanto sucede con su significado especializado o juridico. Ambigiiedad
que viene justificada, primero de todo, porque es un concepto cuyo significado varia
segun épocas historicas y segtn teorias. En general, suele defenderse su utilidad como
una via abierta para que el juez o el operador juridico pueda valorar convenientemente
la realidad social en la aplicacion del Derecho. Una valoracién que debe ser justa.
Con todo, sus ambigiiedades son evidentes 1o que pone de manifiesto los riesgos deri-
vados para la seguridad juridica. «La equidad viene a subsanar la generalidad y el
caricter abstracto de las normas juridicas, adaptdndolas a los casos concretos, cuya
regulacién en detalles no podia haber sido prevista por el Derecho. La equidad, desde
una concepcién formal del Derecho, es un medio de witima ratio, que indudablemente
esconde riesgos para la seguridad juridica y la certeza del Derecho... Siempre es pre-
ferible la resolucidn judicial equitativa, con su grado de inseguridad, que la preteri-
cién sine die de la solucién de los conflictos juridicos planteados» (Soriano, p. 203).

Dos son la acepciones del término equidad utilizadas en la Teorfa del Derecho.

Una primera ve a la equidad como un instrumento de «correccién de la ley», de
correccién de la rigurosidad de las respuestas juridicas. Serviria para matizar el rigor
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de las soluciones del Derecho en aras de una respuesta mas justa, mds equitativa en el
sentido de més apegada a la realidad social. Equidad serfa sinénimo de justicia en la
medida que vendria a garantizar las soluciones mds justas frente al rigor de la ley. La
funcién de la equidad, segiin esta perspectiva, estaria bien clara: vendria a resolver el
problema que se plantea cuando una ley, correcta y justa en sus términos generales,
produce realmente al resolver un caso singular efectos no sélo notoriamente injustos,
sino también indebidos. Y la conclusién a la que se llega es que no es posible aplicar
una ley cuyos resultados no son deseados por injustos y s6lo por medio de la equidad
puede llegarse a una solucién correcta. La equidad marcaria el camino para una reso-
lucién cabal y justa. La equidad seria la manifestacion de la maxima summus ius,
summa iniuria, que la aplicacién rigida del Derecho puede producir situaciones injus-
tas. La equidad serfa el mecanismo para adaptar la norma a la complejidad y diversi-
dad de la realidad social. Para otros, equidad es lo mismo que un medio de resolucién
de los conflictos sin una norma general y abstracta y s6lo en base a la discrecionalidad
del juez; por lo tanto, una resolucién conforme a los criterios subjetivos del juez, aun-
que vengan revestidos de un ideal de justicia. esta ha sido una concepcién propia de la
escuela del Derecho libre, que confiere al juez un importante papel para decidir libre-
mente los motivos y fallos judiciales. Pero no se trata de justificar un subjetivismo
judicial, pues ello sélo abundaria en una quiebra de la seguridad juridica y la existen-
cia de mayores dosis de arbitrariedad.

Una lectura interesante ha sido la realizada por Recaséns quien, criticando la
comprensién de la equidad correccién de la ley en determinados casos particulares,
considera que, mds bien, se trata de justificar una «interpretacién razonable» de la
norma que, a primera vista, produce resultados rigurosos desde un éptica de la justi-
cia. Evidentemente, su propuesta se enmarca dentro de su teoria de la «légica de lo
razonable». Seria una forma que matizase una interpretacion literal de la norma y, por
tanto, un criterio a utilizar junto con los demds. Dice lo siguiente recurriendo a
Arist6teles y Francisco Sudrez: «La equidad fue pensada como el modo de tratar
aquellos casos singulares y excepcionales, que aunque en apariencia pudiesen errone-
amente entenderse como cubiertos por las palabras de una ley, sin embargo, no deben
ser resueltos de acuerdo con esa ley, sino mediante los oportunos juicios de valor o
estimaciones que emita el juez. Pero, en un sentido mas amplio, la equidad fue consi-
derada como el método de intepretacién de todas las leyes, de todas y cada una de las
leyes sin excepcién» (p. 241). En este sentido, vendria a romper la tensién entre la
abstraccién de una norma y la realidad social, siempre concreta y particular. En efec-
to, la norma legislativa siempre estaria formulada en términos generales a la vista de
un conjunto o categorias de casos, con los cuales realiza un anticipacién regulativa.
Prevé un supuesto y unas consecuencias. La labor del juez es bien diferente; debe
verificar si una norma es aplicable a unos hechos determinados sucedidos. En los
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casos dificiles, que no caen propiamente en la regulacién de la norma, el juez debe
considerar si esa norma es pertinente o no y qué debe hacer, y esto sélo podra hacerlo
en base a la equidad. Si se da cuenta que el resultado es injusto, indebido, podra
rechazar la aplicacién de esa norma. Ahora bien, en esto no juzga segin su criterio
personal, en opinién de Recaséns, sino que debe seguir «las pautas estimativas que
objetivamente informan al mismo orden juridico positivo, que estin, ademds, vigentes
en las convicciones sociales de la comunidad en ese momento» (p. 245).

En nuestro ordenamiento, el articulo 3.2 regula el empleo de la equidad en la
aplicacion del Derecho y especialmente las limitaciones, sobre todo, respecto a una
libertad de apreciacién del juez: «La equidad habra de ponderarse en la aplicacién de
las normas, si bien las resoluciones de los Tribunales s6lo podrin descansar de mane-
ra exclusiva en ella cuando la ley expresamente lo permita».
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TEORIA DE LA JUSTICIA

8.1.- Preliminares de la Justicia.

Nunca es facil tratar la cuestién de la Justicia y menos todavia en un curso de
Teoria del Derecho donde, mas bien, se han tocado extensamente aspectos formales y
conceptuales del Derecho. Pero, para una comprensién cabal del fenémeno juridico es
imprescindible estudiar ademas los problemas concernientes a la Justicia y su relacién
con el Derecho, no quedarse s6lo en una visién normativista del Derecho como coac-
cién, como orden, como técnica de control social. Lo cierto es que una visioén limitada
a estos temas quedaria demasiado enteca, demasiado estrecha, muy cerrada. En efec-
to, mds arriba nos hemos acercado a los primeros problemas de una nocién del
Derecho. Se ha pretendido responder a cuestiones como para qué sirve el Derecho,
c6mo se distingue de otros érdenes normativos no juridicos; cémo es el Derecho o
coémo se estructura y cudles son los elementos y principios que lo vertebran y atravie-
san. Y, sin lugar a duda, su aportacién a la formacién de la mentalidad juridica es de
suma relevancia. Toca ahora tratar otro tema de parecida complejidad, pero que viene
a responder a cuestiones del calado como la siguiente: cdmo debe ser el Derecho,
debe ser el Derecho justo o cudndo el Derecho es justo. Estas son preguntas que con-
tienen un elemento valorativo no incluido en esos aspectos formales. Precisamente,
este hecho obliga a aclarar ciertos aspectos relacionados con los temas tratados ante-
riormente.

El Derecho, como vimos, es caracterizado como la fuerza institucionalizada. La
fuerza esta detrds apoyéndolo para obligar coactivamente al cumplimiento de sus pre-
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ceptos. Pero, sin embargo, la fuerza no lo es todo en el fenémeno juridico. El Derecho
no se reduce meramente a fuerza, sino que exige a los destinatarios, a los obligados por
sus mandatos, su adhesién espontinea, y ésta s6lo puede lograrse a través del acuerdo
y la aceptacidon de ciertos valores, normalmente juridicos. No hay fuerza del Derecho
sin consenso. Esos valores en torno a los que existe la adhesion generalizada son crite-
rios ideales que suele darse el nombre de principios de Justicia. Vimos cémo, incluso,
en teorfas como el positivismo en la lectura de Hart el papel de estos valores aparecia
como una pieza destacada que sustenta su construccién sobre el Derecho cuando perfi-
la aportaciones como «el contenido minimo de Derecho natural», la «perspectiva inter-
na del Derecho» 0, entre sus famosos tipos de normas la «regla de reconocimiento».
Sin esos criterios, reconducibles a-principios de Justicia, no cabrfa «su» concepto de
Derecho. También la validez de las normas juridicas se justifica en base a los procedi-
mientos formales empleados y en base a que sea la autoridad competente, formalmente
legitimada, la que la expida. La legalidad es siempre formal, pero sin legitimidad, es
decir, sin alguna forma de justificacién ética que funde la aceptacién de los destinata-
rios, se queda en mera cdscara huera. También en este caso son necesarios criterios de
Justicia. En suma, el problema de la Justicia del Derecho aunque normativamente es
una cuestion extrafia en la Teorfa del Derecho -pues es algo espiireo a la técnica juridi-
ca hablar de Derecho justo-, no obstante, parece innegable que los valores y criterios
estdn presentes en la realidad juridica. De ahi que debamos tratar, aunque sélo pueda
ser superficialmente, la relaciones entre el Derecho y la Justicia. Como dice E. Diaz,
«al Derecho no le es indiferente implantar uno u otro modelo de orden: no cualquier
tipo de organizacion, sino precisamente la organizacion que se presenta por €l como la
mds justa posible, la considerada como tal en cada momento histérico» (p. 49). Es mds,
al margen de las relaciones o de las vias de comunicacién que pueda haber entre el
derecho y la Justicia, resulta que ésta tiene un papel prioritario como instancia critica o
juzgadora respecto al Derecho. En efecto, aunque los criterios de Justicia, desde una
perspectiva técnica, nada dicen respecto a la validez de las normas juridicas, de su
existencia y fuerza normativa, lo cierto es que sirven de atalaya para valorar critica-
mente la labor del legislador y las repercusiones de la regulacién en la vida social. Al
aparecer como la primera virtud de las instituciones sociales y de la estructura social es
también un medio para criticar y para intentar una reforma de la sociedad misma.

Pero, ademds, los problemas de Justicia no s6lo estdn vinculados con los temas
juridicos. Es cierto que la Justicia y el mundo del Derecho remiten uno al otro como
dos elementos inseparables, pero también es cierto que cada uno son dos realidades
escindidas. Cada uno de ellos reenvia a otros 6rdenes de la vida: economia, politica,
moral. Pero, por otra parte, no hay empresa mas complicada que intentar definir o dar
una definicién de la «Justicia» dada la gran variedad de propuestas. «También aqui
los intentos de definicién pueden contribuir mas a ocultar que a desvelar problemas»
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(Atienza, p. 92). Generalmente, se suele decir que debemos entender por Justicia la
definicién «Dar a cada uno lo suyo». Suele identificarse Justicia con igualdad y asi se
define en el sentido de esta mdxima, pero es como no decir nada porque falta una
mayor concrecion, una mayor especificacion del sentido de la Justicia. Si no se define
lo que es «lo suyo» es como si no dijéramos nada. Precisamente, uno de los comenta-
rios mds extendidos es que esta definicién y muchas de las esbozadas sobre la Justicia
son excesivamente formales, no dan ningiin dato mas sobre su contenido material y
que, como veremos, es uno de los aspectos mas frustrantes de esta cuestion.

Con todo, en una primera aproximacién, suele decirse que la palabra «Justicia»
tiene dos acepciones (Recaséns, p. 311; Atienza, p. 92-3): 1) Justicia como «virtud
universal que es suma y compendio de todas las demds virtudes». Se refiere a una vir-
tud suprema, tanto en lo individual como social, omnicomprensiva pues no sélo inclu-
ye al Derecho; 2) Justicia como principal criterio o medida ideal del Derecho.
Entonces, la Justicia aparece como un valor social, pero, sobre todo, como un valor
juridico: «la Justicia se entiende como el criterio que cabe utilizar para valorar un sis-
tema juridico» (Atienza, p. 93). La Justicia es, por lo tanto, el valor especifico del
Derecho, el que permite valorar un sistema juridico. Y, como tal, la Justicia es una
parcela de la moral que tiene que ver con el mundo juridico, con la transacciones y
actos juridicos. Por ello, el problema final y real de la Justicia es la bisqueda del cri-
terio en base al cual debe valorarse las normas como justas o injustas y su adecuacién
para regular nuestras conductas. Desde esta perspectiva es desde la cual es posible cri-
ticar al Derecho y buscar, en su caso, su reforma y modificacién.

Pues bien, son muchos los problemas concernientes a la Justicia. En lo que
sigue, vamos a tratar brevemente alguno con el objeto de dar una visién global de la
Justicia. Esta aparece como un valor y como tal tiene los mismos problemas que los
demads, el de su fundamento y su contenido. Esto es lo que vamos a ver a continuacién
empezando por especificar su relacién con otros valores.

8.2.- Los diferentes valores juridicos y la Justicia.

La Justicia es un valor, el valor juridico por excelencia. Pero, como tal, para eva-
luar al Derecho, estd intimamente relacionado con otros valores que también tienen un
papel importante en la experiencia juridica. Es mas, a la hora de dotar de contenido al
valor Justicia, suele decirse que esta engloba a esos otros valores, que sélo puede defi-
nirse en funcién de su relacién con otros valores. Tales son : la igualdad, la libertad y
la seguridad. Veamos cémo se relaciona cada uno de ellos con la Justicia.
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a.- Justicia e igualdad. Si pasamos revista a la historia del concepto Justicia como
criterio ideal del Derecho es facil percatarse de que la mayoria de las doctrinas coinci-
den en identificarla con el concepto de igualdad. En ocasiones, suele identificarse con
la idea de armonia, de proporcionalidad, en sus diferentes sentidos. O bien, se entendia
como igualdad simple o aritmética, o bien como igualdad proporcional en el reparto o
distribucién. Pero, al margen de las diferentes conceptualizaciones, desde la jurispru-
dencia romana, hay una aceptacion generalizada de que con el término Justicia quiere
hacerse referencia a las palabras tradicionales «Dar a cada uno lo suyo». Es decir que
este concepto de igualdad completaria realmente el sentido del término Justicia. Pero el
problema es que el acuerdo termina en este punto. «Es harto conocido el hecho de que
las controversias sobre problemas de Justicia han sido, y siguen siendo, ardorosamente
apasionadas, y que en las mismas juegan argumentaciones no s6lo diferentes sino tam-
bién antitéticas» (Recaséns, p. 311). En efecto, en la cultura occidental el concepto de
Justicia siempre ha estado unido al de igualdad, s6lo que rara vez se ha entendido de la
misma manera. Como tantos otros, es un concepto histérico.

Poco tiene que ver el significado que se le da al concepto igualdad desde la
modernidad al que se le daba en las épocas mds antiguas. Aristételes realizé una distin-
cidén que se hizo famosa desde entonces entre justicia distributiva, que regula el reparto
de las cargas y honores de la comunidad, y justicia conmutativa, que regula las relacio-
nes entre ciudadanos derivadas de los contratos. En nada se parece al concepto moder-
no de igualdad, que surge a partir del Renacimiento y la Tlustracién y que se modula
con la Revolucién Francesa y la Revolucion Rusa. Y a lo largo de este periodo se con-
forma un concepto de igualdad como «igualdad de trato». Con ello, quiere decirse que
los hombres y los ciudadanos deben ser tratados de igual manera. El problema es que
no es facil saber el criterio para poder Hevar a cabo la igualdad de trato. Este es, sin
duda, un problema recurrente en la definicién de 1a Justicia: que siempre nos quedamos
con el aspecto formal. Y veremos en el siguiente epigrafe cémo cabe valorar esos
intentos por dotar de contenido a ese criterio formal de igualdad. Por ahora, quedémo-
nos con la existencia de estrechas relaciones entre la idea de Justicia y la de igualdad.
Es mds, hoy uno de los intentos mdas destacados por definir la Justicia como criterio
para organizar la sociedad, el de Rawls, pretende conciliar ambos conceptos.

b.- Justicia y libertad. También entre estos dos conceptos existe una estrecha
relacién, como si no pudiera haber un sistema juridico justo que no respete la libertad
individual. Ahora bien, el concepto de «libertad» es sumamente problemético. Es un
concepto equivoco en el que caben muchos significados -libertad natural, civil, politi-
ca, juridica, publica, libertad positiva y negativa- y que, probablemente, cada indivi-
duo le dé una orientacion bien distinta. Pero, en el Derecho, el respeto a la libertad es
uno de los valores bdsicos con el fin de resguardar una esfera de autonomia individual
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para que cada uno decida cémo dirigir su vida, qué transacciones y negocios convenir
y demds aspectos regulados por el Derecho. En el caso espafiol, son muchas las refe-
rencias a la libertad en la Constitucién, donde existe una extensa regulacién de los
derechos y libertades fundamentales, con lo que €l Derecho aparece como regulador y
garante de la libertad individual. "

También el concepto actual de libertad se va formando desde el Renacimiento y de
forma paralela a los cambios y radicales transformaciones que se producen en la socie-
dad europea: una nueva concepcién de las ciencias experimentales que aporta una nueva
forma de ver la naturaleza; la aparicién de una nueva clase social, 1a burguesia, que va a
demandar el poder politico y la facultad del organizar el Estado a su imagen y semejan-
za; sus reivindicaciones en favor del libre mercado o de una mayor libertad de concien-
cia. Son fenémenos que confluyen en una nueva forma de entender la palabra libertad.
Y se va a utilizar el Derecho, el derecho burgués para implantar en el orden social esta
forma de entender la libertad. De este modo, la Justicia se identifica con la libertad pro-
pia de cada uno, que no conoce mas limite que la igual libertad de los demas.

Con todo, las diferentes formas de entender la idea de libertad y la igualdad die-
ron lugar a numerosos conflictos especialmente entre sus defensores, el liberalismo y
el socialismo. Esta tensién ha tenido numerosas manifestaciones en la realidad hist6ri-
ca de la sociedad occidental desde finales del XVIII hasta el XX en aras de materiali-
zar sus respectivas concepciones de la libertad y la igualdad. No obstante, igualdad y
libertad, que son las acepciones mds aceptadas de la palabra Justicia, son términos
correlativos. «Pues, realmente, en un mundo en el que todos son iguales, todos son
también libres, dado que por el principio de igualdad nadie puede ser obligado por los
demas a nada més de lo que él mismo pueda constreiiir a los demds. Y, correlativa-
mente, en un mundo en el que todos son libres, todos son iguales, porque la libertad
de uno se detiene donde comienza la igual libertad de los demas. En la practica, sin
embargo, la excesiva libertad genera con frecuencia desigualdad (piénsese en las con-
secuencias de una economia entera e incontroladamente abandonada a la iniciativa
privada) y la igualdad debe necesariamente sacrificar un poco de libertad. Si se pone
el acento en la libertad se llega a una concepcién atomista de la vida social; si se pone
el acento en la igualdad se llega a una concepcién organicista de la vida social.
Desarrollados unilateralmente, el principio de libertad conduce al individualismo y el
principio de igualdad al colectivismo» (Lumia, p. 136).

c.- Justicia y Seguridad. Como pone de manifiesto E. Diaz, existe una relacién
dialéctica entre seguridad y Justicia, una «conexi6n y apertura de la idea de seguridad
con respecto de las ideas de libertad e igualdad (también paz) expresadas en ese con-
tenido genérico de la Justicia y de los derechos y libertades fundamentales. No habr4,
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en este sentido, seguridad si no existe, al propio tiempo, un suficiente respeto a las
exigencias de la libertad y de la igualdad, tal y como se expresan y sienten, al menos,
por el grupo social de que se trate» (p. 46). Este forma de concebir la relacion entre
ambos conceptos es manifiestamente antitética a otras que conciben la seguridad en
contraposicién con al Justicia y la libertad. La seguridad es, entonces, un argumento
" para establecer una serie de limitaciones a las libertades con el objeto de garantizar un
determinado orden. Y he ahf la originalidad: mostrar cémo es posible conciliar la idea
de Justicia con la necesidad de un orden, un seguridad juridica, que, en realidad,
deviene en una condicién sine qua non de la primera.

Esta claro que existe un estrecho vinculo entre el orden juridico y el principio de
seguridad hasta tal punto que éste puede considerarse sustancialmente un valor juridi-
co. Seguridad significa «ausencia de duda», certeza y suele oponerse a arbitrariedad,
mientras que el Derecho aparece como un instrumento cuyo objetivo es el control
social, el logro de un orden. En cuanto sistema normativo, el Derecho aparece como
un sistema de seguridad precisamente porque busca implantar una determinada orga-
nizacién social sobre la cual tiene las funciones de vigia y control. Por lo tanto, el
Derecho se muestra facticamente como un sistema que crea un cierto orden, organiza
unas instituciones sociales y hace que todo ello funcione. El Derecho es asi un sistema
de seguridad para la sociedad garantizado por la existencia de un orden normativo
coactivo. «Seguridad, pues, para la sociedad a través del orden general implantado y
. del control social ejercido desde las normas coactivas» (E. Diaz, p. 41). Entre el orden
juridico y el valor seguridad existe una estrecha relacion en la medida que ambos se
instauran en base a la legalidad, desbancando asi la arbitrariedad, la duda, la incerti-
dumbre en la vida social. «La legalidad engendra seguridad: el Derecho establece y
delimita el campo dentro del cual, en una determinada sociedad, los ciudadanos pue-
den sentirse seguros, sabiendo con certeza a qué atenerse en relacién con sus derechos
y. deberes» (p. 42). '

Pero esta conexion entre Derecho-Seguridad-Legalidad no queda aqui. Un orden
juridico puede imponer una determinada seguridad juridica a través de leyes injustas,
pero con esto no cubrirfamos al completo la idea de seguridad vigente en un Estado de
Derecho. Se requiere algo mds: que la legalidad del orden juridico que da seguridad a
la vida social se funde y realice una legitimidad; esto es, que materialice una serie de
valores socialmente aceptados. Por ello, «la seguridad juridica alude asi a un conteni-
do valorativo, a un contenido de Justicia expresado en términos de derechos y liberta-
des que la conciencia humana e histérica considera han de estar suficientemente pro-
tegidos y realizados a la altura del tiempo en que se vive» (p. 45). No tiene sentido
contraponer la seguridad a la Justicia, pues ésta no es otra cosa que «la seguridad de
que el Derecho nos proporciona un méximo de libertad y de igualdad» (Atienza, p.
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119). En definitiva, cerrando el circulo de las relaciones de la Justicia con otros valo-
res: «El Derecho como sistema de seguridad reenvia, pues, a la idea del Derecho
como realizacién de la libertad, de la igvualdad y, en términos genéricos, de la Justicia.
La sola seguridad-legalidad es insuficiente y se abre necesariamente a la seguridad-
legitimidad, seguridad como valor que implica asimismo la referencia a esos mencio-
nados valores de libertad, paz, igualdad y Justicia» (Diaz, p. 46).

8.3.- Justicia formal y Justicia material.

En todo lo anterior, pareceria que ha quedado claro que la idea de Justicia reen-
via a la idea de una cierta igualdad. Que es posible definir a la Justicia en términos de
igualdad en sus diferentes acepciones. Y asi ha sido a lo largo de la historia de la
Filosofia. La Justicia como una pauta de armonia, de igualdad simple o aritmética o
de igualdad proporcional en la distribucidn de cargos y bienes. La Justicia es definida
magistralmente con las palabras tradicionales de «dar a cada uno lo suyo». La
Justicia, por tanto, como igualdad de trato. Ahora bien, esta concepcién de la Justicia
aparece en todas las teorias como un regla formal, como un criterio formal definitorio
del término. En efecto, la nocién de Justicia sugiere a todos los autores desde Platén y
la filosoffa griega hasta la actualidad la idea de una cierta igualdad, pero la sugerencia
se queda en la enunciacién de esta idea, en la imprecisién de la nocién de igualdad.
Por eso, cuando se define la Justicia de esta forma estamos ante la categoria de la
Justicia formal, por cuanto tan sélo se enuncia un principio de accidn, un criterio que
la define, pero que no nos dice cémo debe de aplicarse. Como constata Recaséns,
existe una contradiccién entre la general unanimidad sobre la Justicia como igualdad
y la total incapacidad para encontrar una regla de aplicacién. «La Justicia como idea
de armonia, de igualdad aritmética en las relaciones de cambio, y de proporcionalidad
en los procesos de distribucién de los bienes y de las ventajas sociales, implica la
necesidad de poseer criterios de medida, es decir, pautas de valoracion de las realida-
des que deben ser igualadas o armonizadas. las meras ideas de armonia, de igualdad y
de proporcionalidad, o lo que es lo mismo, el principio de dar a cada uno lo suyo, no
suministra el criterio para promover esa armonia o proporcionalidad, pues no dice lo
que deba ser considerado como ‘suyo’ de cada quien» (p. 311-2). Y, en verdad, este es
el dilema que atraviesa cualquier indagacién sobre la Justicia: la dificultad de conce-
bir un principio prictico de aplicacién material de la igualdad. |

Por tanto, toda discusidon sobre esta cuestién se construye sobre la tensién en

torno a la Justicia formal-Justicia material, en torno a la definicién en el plano de los
principios e ideas de lo que es la Justicia y la incapacidad para encontrar una regla de
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accién, un criterio practico que permita su aplicacién. En efecto, la Justicia como
igualdad de trato, como principio de dar a cada uno lo suyo, constituye la definicién
formal de la Justicia. Mientras que todos los intentos por dar una definicién material
de la Justicia parecen condenadas al fracaso. Se ha intentado cubrir este hueco preci-
sando ese elemento indeterminado «de qué» es lo que hay que igualar dividiendo a los
individuos en categorias, en clases segiin una determinada caracteristica que poseen.
Seria éste el elemento material que dotaria de contenido a la Justicia formal, de forma
que la igualdad entre dos o mas seres depende de las caracteristicas en que basemos la
comparacién. De esta forma, «el enunciado ‘todos los hombres son iguales’ careceria
de sentido -o seria manifiestamente falso- si la referencia a la igualdad se interpretara
de manera absoluta (pues siempre habra alguna caracteristica en la que dos hombres
difieran entre sf); mientras que, interpretado de manera relativa es que las caracteristi-
cas comunes de los hombres son mas numerosas (o mds sobresalientes) que las diver-
gentes» (Atienza, p. 103-4). Asi, la idea de que los hombres deben ser tratados de
manera igual parece que puede basarse en la idea de que los hombres son iguales res-
pecto a determinadas caracteristicas consideradas esenciales.

Por tanto, fijAndonos en las caracteristicas particulares de los individuos seria
posible dividirlos en clases y, consiguientemente, aplicar luego el criterio formal de
igualdad. Precisamente, Ch. Perelman realiz6 una investigacién en 1964 titulado De la
Justicia donde traté estos temas. Creo pertinente desarrollar las ideas clave de este
autor. Segun Perelman, desde una perspectiva formal, lo justo es tratar a los seres de
manera igual. Y este criterio constituye un principio de accién de acuerdo con el cual
los seres de una misma categoria esencial deben ser tratados de la misma manera.
Claro que este criterio formal debe ir acompafiado por uno material, una regla material
de Justicia, que permita distinguir a y clasificar a los individuos en categorias y esto se
realiza segln una caracteristica comtn. Pues bien, destaca seis criterios o reglas mate-
riales de Justicia que han servido a lo largo de la historia de la filosofia para dotar de
contenido esa regla formal y también para estructurar la sociedad. Estos son:

1.- A cada uno lo suyo. Una concepcién radical y absoluta de la igualdad por la
cual todos los individuos forman una sola categoria mds propia de comunidades pri-
mitivas que de sociedades estructuradas en el sentido moderno. No es concepto valido
porque no es posible aplicar el criterio de igualdad a una categoria tan enorme en la
que no se distingue la caracteristica de «cada uno».

2.- A cada uno segiin sus méritos. Los individuos serian tratados proporcional-
mente a sus méritos y a sus capacidades. La caracteristica consiste en fijarse en el
mérito o en las capacidades, lo que permite dividir a los individuos en categorias y
tratarlos desigualmente. Parece ser un criterio que ha inspirado la formacion y emer-

214



TEORIA DEL DERECHO

gencia de las sociedades capitalistas que se basan en la libre competencia. Suele obje-
tarse que esos méritos estin condicionados a las oportunidades culturales, sociales y
econdémicas de los individuos, que son desiguales entre todos. Se producen nuevas
desigualdades.

3.- A cada uno segiin sus obras o trabajo. Se incluye dentro de cada categoria
esencial a los que realizan un mismo trabajo o tienen un mismo conocimiento. Es un cri-
terio que se utiliza para valorar la retribucion justa, el salario justo de los trabajadores o
demds categorias de personas que trabajan segiin la duracién del trabajo, su rendimiento
y cualidades. Es un criterio que parece haber inspirado la configuracién de la sociedad
socialista en la fase de transicién del capitalismo al capitalismo. Parece ser un criterio
superior al anterior, en el sentido sefialado por Marx, pero falla, segiin Perelman, por
cuanto se requiere otros rasgos individuales, como talento, aptitudes, genio, condiciones
culturales y familiares. El criterio acaba por producir mas desigualdades.

4.- A cada uno segiin sus necesidades. Se clasifica a los seres segiin las necesi-
dades del individuo. Pero, en seguida, se pedird que se clasifique a los individuos
segun las necesidades «esenciales» o «bdsicas». (Cudles son esas necesidades esen-
ciales? La verdad es que los problemas planteados por este criterio parecen también
insolubles: primero, hay que definir que es una necesidad, luego, cual ese esa necesi-
dad esencial o bésica, finalmente, quién decide cudles son las auténticas necesidades
de los hombres y cémo satisfacerlas. Es la regla de Justicia de la sociedad comunista
propugnada por Marx. Pero, parece que tampoco es un criterio valido de igualdad
dadas las dificultades de materializacién.

5.- A cada uno segiin su rango. Pareceria justo segln este criterio que se tenga
una actitud diferente frente a los miembros de las diversas clases, con la condicién de
que se trate de la misma manera a los que forman parte de una misma clase. Es una
concepcién de la igualdad propia de sociedades esclavistas o estamentales, en las que
se presupone ya la desigualdad social. Es un concepto demasiado arcaico, propio de
sociedades muy antiguas.

6.- A cada uno segun lo que la ley le atribuye. Se trata de un concepcién juridica
de la Justicia. En este caso, se deja la justicia en manos de la ley y de sus aplicadores.
Es justo aquello que la ley establece como tal. Para lo cual, el juez no es libre de apli-
car una concepcidn de la Justicia, sino que debe observar la regla establecida legal-
mente. Las categorias de los individuos, su divisién en clases, se le impondria al juez
y debe tomarla obligatoriamente. El problema es que, como sabemos, el Derecho no
siempre es justo y que puede producir desigualdades si la regulacién legal no es igua-
litaria, por lo cual el criterio no parece muy acertado.
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El resultado de la indagacién de Perelman es que ninguno de los criterios mate-
riales propuestos en la historia del concepto de Justicia es satisfactorio. Es més, el
mismo Perelman pone de manifiesto su insuficiencia y, en concreto, que todas estas
reglas son reglas formales de Justicia en contraposicién a lo que se defendia, pues,
en definitiva, su virtualidad y éxito depende de otras circunstancias. Su aplicacién
exige un conjunto de determinaciones previas segiin el criterio que se elija. Llega
‘hablar de la antinomias de la Justicia, pues la aplicacién de la Justicia supone la
divisién de los seres en categorias u ordenacién en base a una caracteristica esencial,
pero la realidad es mucho mds complicada. La antinomia de la Justicia surge por
cuanto, a pesar de todo, nunca estamos seguros de que se ha sido justo, de que se han
tenido en cuenta todas la concepciones de la Justicia. No hay forma de conciliar el
criterio formal de la Justicia con una regla de aplicacién que elimine las injusticias y
las desigualdades. He aqui el dilema en el que esta encerrada toda discusion sobre la
Justicia: la dificultad de encontrar esa regla material y practica que vertebre la
nocién de Justicia.

En resumidas cuentas, puede decirse que todos los criterios de Justicia propues-
tos histéricamente «son a la vez formales y materiales: formales en relacién con crite-
rios més especificos, y materiales en relacién con criterios mas generales. El criterio
de la Justicia como igualdad es un criterio formal que propone la pregunta: ;iguales
en qué?» (Lumia, p. 137). Para responder a la pregunta, puede escogerse un critério
de los sefialados mds arriba. Por ejemplo, «a cada uno segin sus necesidades», y este
criterio es una regla material de aplicacion de ese principio mds general, pero, en
seguida, se revela como una regla absolutamente formal respecto de mayores determi-
naciones a las que remite: ;qué necesidades?, ;qué son las necesidades esenciales o
bésicas?, jcudles son?, jquién las asigna?, etc. Y asf sucesivamente. Y en esto consis-
te ¢l problema de la Justicia: que siempre es posible preguntarse por criterios especifi-
cos que concreten las reglas de la Justicia.

8.4.- Concepciones de la Justicia.

Han sido muchas y muy variopintas las teorfas sobre la Justicia propuestas en
toda la historia de la filosofia. En verdad, no es objetivo de estas paginas pasar revis-
ta a todas y cada una de ella, pues excede de los limites pensados para unos someros
apuntes de Teorfa del Derecho, pero, no obstante, es también obligado tratar, aunque
s6lo sea brevemente, alguna de las aportaciones mas interesantes. Tan sélo unos
esbozos que apunten las novedades mas importantes. Con este fin, mds que resefiar
autores que, sin duda, han destacado suficientemente, me parece mas oportuno hacer
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referencia a las grandes lineas de pensamiento que recorren la historia de la idea de
la Justicia, pues asi se hace «Justicia» a pensadores que de otra manera parecerian
olvidados. Por eso, voy a hacer referencia a las grandes «tradiciones» de pensamien-
to. Antes, una precisién metodoldgica de importancia con el fin de ubicar las refle-
xiones siguientes. La indagacidn sobre la Justicia y la ética son dos campos estrecha-
mente entrelazados y, en buena medida, las reflexiones que se realizan para la una
valen para la otra. En efecto, si nos preguntamos por una cuestion tan propia de la
ética como cudl es el fundamento del concepto «bueno», nuestra respuesta podréd con
toda propiedad ser utilizada para definir lo que es «justo». Y, en este punto, en efec-
to, existe una conexién entre le ética y las diferentes concepciones de la Justicia.
Pero, esto no es lo que nos interesa. Nos interesa la nocién de Justicia en la medida
que tiene una repercusiéon social, en la medida que se proponen para organizar la
vida social. Es decir, nos interesa el problema de la Justicia en la medida que es una
nocién, la mas importante, de una parcela de la ética que se denomina ética normati-
va, esto es, aquella que trata de «formular y justificar juicios morales y determinar
qué acciones o instituciones son buenas o malas» en oposicién a la meta-ética, que
trata de analizar el significado de los conceptos éticos mds bdsicos -»bueno»,
«justo», «correcto, y sus opuestos- (Nino, p. 354).

Sentado que nos vamos a mover en el terreno de la ética normativa, interesa
resefiar muy brevemente las siguiente tradiciones sobre la idea de la Justicia: la tradi-
ci6n iusnaturalista, la tradicidn racionalista de base kantiana, la tradicién utilitarista,
la tradicién hegeliano-marxista. Y, luego, sucintamente, trataré alguna de las propues-
tas mds actuales.

a.- Tradicion iusnaturalista. Nunca mejor atribuido el término «tradicién» para
una corriente que se remonta a los primeros textos literarios escritos de la Grecia cla-
sica. En efecto, las lineas maestras del pensamiento iusnaturalista pueden encontrarse
en autores como Homero, Platén y Aristételes y, luego, aparecen en Agustin de
Hipona, Tomds de Aquino y la Escolastico, incluida la espaiiola, hasta en la Escuela
racionalista de Derecho Natural, Grocio, Hobbes, Locke, Rousseau, Kant, y tantos
otros. Cada uno con sus matices y, en general con serias diferencias entre sus propues-
tas, seglin épocas y contextos histéricos, metodologias y problemas. Por eso mismo,
resulta una tarea complicada la de hallar unos principios comunes. Siguiendo a
Atienza, estos puede resumirse en los siguientes (p. 120): 1.- La idea de Justicia se
define de acuerdo a uno o unos postulados o principios extraidos de la naturaleza y de
facil conocimiento por el hombre (por la razén, por los sentidos o sentimientos); 2.-
son principios. verdaderos en la medida que reflejan fielmente la realidad de la natura-
leza; 3.- son principios autoevidentes, inmutables y universales, ademds de identifi-
carse con la suma racionalidad.
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Las criticas al iusnaturalismo han sido muchas y muy dispares. Por centrarme sélo
en las mds destacadas, se pone, sobre todo, de manifiesto el caracter problemético de la
idea de «naturaleza» que es el concepto que sustenta buena parte del edificio: que es un
concepto muy equivoco, pues admite muchas interpretaciones y la mayoria bien distin-
tas permitiendo la justificacién de estados tan opuestos como la igualdad radical entre
los hombres o un régimen autoritario; que no hay una garantia de que el método de
conocimiento de la naturaleza -razén, sentidos- sea el correcto y, ademas, posibilite cap-
tar toda la realidad natural; que, de todas formas, aunque fuera posible ello no justifica
que del «es» pueda extraerse un «debe»; y que, con todo, no hay una seguridad de
encontrar un principio inmutable, universal, autoevidente y racional que justifique toda
la construccién. Més bien, 1a historia de la humanidad avala un cierto relativismo ético.
No obstante, todo esto no es 6bice para que el iusnaturalismo haya tenido y tenga un
gran predicamento, pues justifica la autonomia moral del individuo frente al poder, posi-
bilita la defensa de ideas de lo mds dispares y el concepto de «naturaleza» siempre ten-
dra una gran carga emotiva capaz de concitar acuerdos. Tan ambigua es la teorfa iusna-
turalista que se ha producido una reaccion favorable a la misma después de la II Guerra
Mundial como oposicién al supuesto positivismo del régimen nazi y, sin embargo, ha
sido la ideologia dominante en Espaiia, Argentina y Chile en sus respectivas dictaduras.

b.- Tradicion racionalista de base kantiana. Kant es considerado por muchos un
autor iusnaturalista y, ciertamente, en su pensamiento pueden encontrarse muchas de
las claves de esa tradicién. No obstante, perfil6 alguna de ellas con tanta originalidad
que merece una referencia aparte. Ademds, ha tenido una proyeccién como no ha teni-
do ningin otro autor de forma que con razén se ha dicho que después de Kant la filo-
sofia moral nunca fue la misma hasta para sus detractores. Por otra parte, en la ética
actual raro es el autor que no ha tomado prestado alguna de sus sugerencias. Son razo-
nes de peso para un trato especial, aunque sé6lo sea en un breve bosquejo.

Con razén, se ha dicho hasta la saciedad que la ética kantiana, en la que define
los conceptos como bueno, justo y sus opuestos, estd estrechamente ligada a la nocién
de deber y, en particular, al imperativo categdrico. Las leyes o principios morales,
segin Kant, se caracterizan por ser auténomos -derivados de la capacidad autolegisla-
dora de cada ser humano-, categéricos -se imponen con independencia de nuestros
deseos- y universales -vélidos para todos los seres racionales-. La conciencia moral
del ser humano se distingue por ser una conciencia basada en el deber, pues obedece a
esos principios no en base a una inclinacién u otro tipo de motivacién, sino en virtud
del deber mismo. La maxima expresién de este deber y de la conciencia moral es el
imperativo categérico definido de la siguiente manera: «Obra de tal modo 0 manera
que una maxima de tu voluntad puede ser elevada a ley universal». Lo correcto, lo
bueno, lo justo es actuar de acuerdo con esta mdxima.
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Ahora bien, detrds de estas formulacién de una ética del deber se encuentra una
consideracién muy tipica del ser humano: la de ser un «fin en si mismo». En efecto, €l
imperativo categérico plasma la idea del ser humano como voluntad universalmente
legisladora capaz de rechazar todo aquello que no cumpla con los requisitos de una
legislacién universal o que mediatice la consideracién del ser humano como un fin. El
imperativo categérico es la expresién del principio de universalidad de la ética kantia-
na, pero también de su concepcién de la dignidad de la persona humana y de la autono-
mia y libertad de la voluntad. Todo ello configura una imagen del ser humano que ha
pervivido a la filosofia kantiana y que ha determinado en buena medida a la filosofia
moral y politica desarrollada con posterioridad. No obstante, estas ideas de Kant no
han estado exentas de criticas y de todo tipo de comentarios. Muchas de ellas dirigidas
en contra del imperativo categdrico: que es demasiado formal y caben en su seno todo
tipo de éticas -la de Kant, al del ladrén, etc.-, que el principio de universalidad es un
requisito del discurso moral, pero no es el Ginico; que hasta qué punto es correcto cons-
truir un ética formal abstraida de las intenciones y propésitos de las personas.

c.- Tradicion utilitarista. Es la otra gran tradicioén sobre la que se ha sustentado
el desarrollo filoséfico moderno, aunque en la actualidad es bastante contestada por la
filosofia constructivista mas ligada al pensamiento kantiano. El utilitarismo, a diferen-
cia de otras corrientes o del pensamiento de Kant, no fue formulada dogmaticamente
por un maestro y de forma definitiva; mds bien, se presenta como una gran corriente
iniciada y formulada por grandes pensadores como Bentham y J.S. Mill, y Hume
como precursor, pero que admite en su seno una gran cantidad de variaciones y de
divergencias. Precisamente, por ello, ha sido una corriente que desde finales del
XVIII ha sentado las bases del desarrollo de la sociedad occidental en todas sus mani-
festaciones, juridica, politica, econémica y social, hasta fechas recientes en las que se
ha iniciado un fenémeno adverso.

Aunque son muchas las variaciones, el modelo mds puro y el cldsico del utilitaris-
mo fue formulado por Bentham quien senté las bases de futuras discusiones. Puede
decirse que enuncié dos presupuestos bdsicos: que el punto de partida de toda discu-
sién moral, para saber lo que es bueno o malo, debe ser empirista y psicologista, en la
medida que nuestra facultad natural més destacada son nuestras percepciones sensoria-
les; y que la bondad o maldad de nuestras acciones puede medirse por el grado de pla-
cer o dolor, de felicidad en suma, que nos produce. En efecto, siguiendo a Hume, enun-
¢ié como principio bdsico de la naturaleza humana de nuestros juicios morales, el prin-
cipio del placer o dolor, por el cual el fin del ser humano es perseguir la felicidad. Por
eso mismo, el utilitarismo es consecuencialista, porque considera que las acciones
humanas pueden ser juzgadas moralmente por el placer o dolor producido. Y, del
mismo modo, enuncié como principio de prictica de gobierno y de organizacion social
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el principio de la méaxima felicidad para el mayor nimero, que es totalmente contrario
a lo defendido por Kant. En base a estas ideas, Bentham result6 ser un gran criticé del
las tesis mds importantes del iusnaturalismo, pese, paradéjicamente, tomar como punto
de partida una determinada concepcién de la naturaleza humana esbozado por autores
iusnaturalistas como Hobbes, Locke y Hume: la inexistencia del derecho natural, del
contrato social, la organizacién politica, las razones de obediencia al Derecho, etc. Asf,
sent6 un orden nuevo mds apropiado al liberalismo defendido por la burguesia.

No es éste el momento para explicar detenidamente la teoria utilitarista. S6lo
desarrollar algunos aspectos basicos y algunos inconvenientes. En primer lugar, una
de las razones del éxito y fortuna del utilitarismo parece residir en que el principio uti-
litarista -el principio de utilidad- es mas realista, mds empirico, que otros candidatos a
criterios morales bdsicos dado su caricter psicolégico y al haber sido inferido a poste-
riori; ademas, parece el mds apropiado y el que aceptaria un observador imparcial que
fuera sensible al placer y dolor, y a los interese y deseos de las personas; es también
mas apropiado desde una concepcién individualista, pues concede igual importancia
al placer y dolor, y a los intereses de cada ser humano individual con independencia
de quien sea su titular; parece también mdis adecuada para guiar y dirigir una politica
institucional y organizar la sociedad, puesto que parte de sentimientos e intereses que
pretenden ser reales; parece enlazar mejor con los presupuestos y postulados de una
ciencia experimental (Nino, p. 397).

Entre los inconvenientes se ha consignado que la bisqueda y valoracién del pla-
cer y dolor personal es una bisqueda al infinito, porque las consecuencias de las
acciones humanas se proyecten en el futuro; que el utilitarismo es autofrustrante en
una sociedad en la que todos fueran utilitaristas; que siempre es dificil valorar y cal-
cular deseos e intereses tan variados como los que tienen las personas; o que el utilita-
rismo choca con alguna de nuestras intuiciones morales bdsicas, como que muchas
veces se actila por pura consideracién a un deber que creemos tener; que choca tam-
bién con consideraciones de Justicia, pues puede llegar a justificar lesiones en los
derechos y libertades fundamentales, las torturas para «sacar la verdad» o condenar un
inocente por el efecto desestimulador que produciria en el resto de la comunidad.

d.- Tradicién hegeliano-marxista. Denominar de esta forma a una tradicién que
se origina en Hegel y se configura plenamente con Marx y sus sucesores no es muy
ajustado, pues no hace Justicia ni a Hegel, que de marxista no tenfa nada, ni hubiera
defendido sus variaciones, ni a Marx y sus sucesores que, a la postre, de hegelianos
s6lo tienen el nombre, aunque usen su metodologia. Y, por otra parte, se incurre en el
olvida de aquellos hegelianos que no fueron ni son marxistas. Con esta denominacién,
se trata de hacer referencia a una linea de pensamiento profundamente historicista que
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se sirve del materialismo marxista. Para lo que nos interesa, esta corriente de pensa-
miento, muy importante en la historia de la filosofia reciente por mucho que se pre-
tenda marginar, los conceptos como Justicia, moral, bueno son pura metafisica no vin-
culados a la realidad social. Ahora bien, lo que interesa desarrollar es el como llega-
ron a establecer estas tesis.

Aun a riesgo, por otra parte inevitable, de simplificar en exceso un pensamiento
tan prolijo como el de Hegel, éste sentd las bases de un método, el dialéctico, sin duda
enormemente fructifero dado que permitia explicar el desarrollo histérico en base a
las propias e inherentes contradicciones y negaciones de presente que asi anticipa el
futuro. En el pasado estd el presente y en éste el futuro, complemente por la dindmica
interna de sus negaciones internas. Y 1o mds importante: que esta progresién histérica,
dialéctica, culmina con la hipostasiacién del Estado como la racionalidad hecha real.

Marx transformo criticamente el pensamiento hegeliano desde una perspectiva
materialista para poder explicar el origen de la sociedad y de su estructura, y de las
leyes que explican su dindmica. En puridad, no elabor6 una teoria sobre el Derecho y
el Estado, sino que sélo pretendi6 sentar las bases de una ciencia de la sociedad bus-
cando sus leyes econémicas, de forma que esas dos entidades son una pura manifesta-
cién de la realidad y de la dindmica social. El Estado y el Derecho son reflejo de las
contradicciones y luchas que se resuelven en la sociedad y como tal son un instrumen-
to de la clase dominante. En este panorama, los derechos humanos, la idea de Justicia
no tiene cabida nada mas que como creacién de la sociedad burguesa. Fue asi critico
con el concepto de libertad e igualdad propio del liberalismo, especialmente por su
configuracién formal, defendiendo una formulacién material de ambos.

Estas breves referencias sélo dan una idea vaga de la profundidad de unos pen-
samientos mas complejos, pero no es éste el lugar para extendernos en un andlisis més
detallado. Lo que interesa ahora es sefialar que, en una mayor o menor conexidén con
estas tradiciones, existe en la actualidad un fructifero debate sobre la teoria de la
Justicia en las sociedades occidentales, siguiendo una u otra linea de pensamiento. A
raiz, sobre todo, de la publicacién en 1971 del libro de J. Rawls A Theory of Justice,
se ha suscitado un vivo debate sobre la fundamentacidn ética de la sociedad y del
Estado y sobre la aplicacién de unos principios de Justicia. En resumen, se esta produ-
ciendo un duro enfrentamiento entre el utilitarismo, que ha sido la punta de lanza de
la evolucidn del liberalismo y de la articulacién de la sociedad del bienestar, y el pro-
cedimentalismo o constructivismo ético que, desde unas bases kantianas, ha resucita-
do la vieja figura del «contrato social» para fundamentar éticamente una sociedad a
través del acuerdo sobre unos principios de Justicia basado, sobre todo, en el procedi-
miento seguido para lograr ese consenso. A continuacidén, vamos a ver sucintamente
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alguna de las propuestas mds interesantes empezando por la de J. Rawls, R. Nozick y
J. Buchanan, autores afincados en Estados Unidos, y J. Habermas y C.O. Apel en
Alemania. :

Quien inicid, primeramente, el combate contra el utilitarismo fue J. Rawls inten-
tando reconstruir las bases para una teoria de la Justicia a partir de autores como
Locke, Rousseau y Kant, pero, sobre todo, éste dltimo. Como entiende que cabe una
identificacion entre el término “Justicia» y el de «equidad» o «imparcialidad», denomi-
nod a su teoria «Justicia como imparcialidad». Para €él, una teoria sobre la Justicia como
imparcialidad debe construirse a partir de dos principios, que son los que dan sentido y
contenido a su teorfa sobre la Justicia. Un primer principio de Justicia, en el sentido
formal que hace referencia a las ideas de igualdad y libertad propias de toda la tradi-
cion liberal y que define del siguiente modo: «cada persona ha de tener un derecho
igual al mas amplio sistema de libertades basicas compatible con un sistema similar de
libertades para todos». Recibe el titulo de principio de igual libertad para todos. Y el
segundo principio, en sentido material, que busca una distribucién justa de los bienes
primarios atendiendo a los menos aventajados, y que reza del siguiente modo: «las
desigualdades econémicas y sociales han de ser estructuradas de manera que sean para
a) mayor beneficio de los menos aventajados, de acuerdo con un principio de ahorro
justo, y b) unido a que las cargas y las funciones sean asequibles a todos, bajo condi-
ciones de Justicia e igualdad de oportunidades». Llama a este principio de la diferencia
en su primer apartado y el principio de igualdad de oportunidades en el segundo.
Dentro del relato de Rawls es interesante también cémo perfila cada uno de estos prin-
cipios y cémo ordena sus relaciones de acuerdo a un «orden lexicografico» por el cual
es de rango jerdrquicamente superior el primer principio respecto a los otros dos.

En realidad, el conjunto de la teorfa de Rawls es una propuesta mucho mds com-
pleja de lo que cabe relatar en estas paginas. En efecto, son muchas sus aportaciones a
la discusién en las diferentes disciplinas sociales desde la economia, la politica, el
derecho hasta la filosofia moral. Sélo apuntar que su construccién -sus principios-
estdn apuntalados a partir de una situacién ideal, una especie de hipotético estado de
naturaleza, que €l llama posicion original, en la cual unos sujetos participantes -o par-
tes -, sometidos a ciertas e importantes restricciones, deben decidir sobre los princi-
pios que regirdn su sociedad para que ésta sea justa. Estdn sometidos a un velo de la
ignorancia, esto es, a unas restricciones en el conocimiento particular de la sociedad
en que van a vivir, su posicién y extraccién social, sobre sus habilidades y capacida-
des individuales, aunque no del conocimiento mds general. Este velo de la ignorancia
tiene profundas reminiscencias kantianas y sirve para garantizar la imparcialidad de la
decisién impidiendo que obstaculos externos a la situacién o, incluso, las pasiones e
intereses de los individuos entorpezcan la decision final que debe estar basada en un
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consenso undnime sobre los principios de Justicia a optar. Como puede verse, la teoria
de la Justicia de Rawls ha resucitado la vieja categoria de la filosofia politica del con-
trato social para justificar una organizacién social justa. En todo ello, pretende recu-
perar positivamente para una teoria politica una antropologia que, en su opinién esta
en el origen de las sociedades occidentales.

Son muchas, sin embargo, las criticas suscitadas por la aparicién de la teoria de
Rawls desde todas las perspectivas y corrientes filoséficas. Desde quienes ven impo-
sible una concordancia entre los dos principios de Justicia, entre el principio de igual
libertad para todos y el principio de la diferencia, rememorando asi las viejas tensio-
nes entre la Justicia formal y la Justicia material, poniendo en evidencia asi las difi-
cultades para lograr una sociedad del bienestar. O, quienes entiende que en los funda-
mentos de su teorfa existe una tensién irresoluble entre los presupuestos empiristas
del tipo de Hume y los racionalistas de base kantiana, con lo que se echa por tierra
buena parte de sus propuestas. Hasta quienes apuntan sus baterfas hacia lo que apa-
rentemente es mds sélido y que funda el resto de su teoria, la posicién original, y asi
muestran sus contradicciones al perfilar cada uno de los conceptos y, sobre todo, la
imposibilidad de que unos seres sometidos al velo de la ignorancia puedan ser capaces
de elegir determinados principios de Justicia. Y, finalmente, que toda esta construc-
cién funciona como un prejuicio que condiciona y anticipa el resto de su propuesta.

En la estela de J. Rawls, han surgido otro tipo de propuestas de teoria de la
Justicia entre las que destaca por su radical anarquismo liberal la de R. Nozick en su
libro Anarquia, Estado y Utopia. En contra de Rawls ha elaborado una teoria que
sirve de base a los partido conservadores anglosajones y europeos. La originalidad de
la propuesta de Nozick se basa en que, a partir de la teoria de Locke y de su contrac-
tualismo, defiende un Estado vigilante y policia, un Estado no intervencionista, bien
alejado de las preocupaciones sociales de Rawls, que llama Estado minimo, y cuyo
objetivo es garantizar los derechos previos de los individuos, la esfera de la autono-
mia privada y el derecho de la propiedad. Seria una forma de organizacién social que
aparece paulatinamente desde un estado de naturaleza en el que los individuos, segin
su fuerza y sus bienes, se van asociando en agencias de proteccién, cuya tnica misién
es la seguridad individual y en la que no emerge ningtin derecho nuevo, hasta llegar a
una asociacién més grande que es el Estado minimo, eliminando en el camino cual-
quier sujeto que pretende vivir independientemente. El Estado minimo sélo tendria las
competencias reconocidas al viejo Estado liberal decimondnico: garantizar los titulo
del derecho de propiedad y la libre transferencia de bienes. A pesar de que alguna de
sus propuestas puedan ser sugerentes, maxime en una situacién politica de critica y
desmantelamiento del Estado del Bienestar, no deja de tener serias dificultades.
Especialmente, porque su construccién procedimental, esto es, el proceso del estado

223



TEORIA DE LA JUSTICIA

de naturaleza al Estado minimo, se hace bastante arbitrariamente recurriendo a una
«mano invisible» que guia las actuaciones de los individuos. Nada de eso es compro-
bable, todo queda en la pura hipdtesis que, por otra parte, es el puntal de su construc-
cién posterior. Ademads, la critica ha mostrado cémo el resultado de su teoria es la
aparicién de los viejos fantasmas, los conflictos violentos sociales que liquidaron al
Estado liberal y vieron la aparici6n del Estado del Bienestar.

En el 4mbito europeo, tanto Habermas como Apel han intentado proponer una
teoria ética de base kantiana tendente a justificar un consenso social sobre determi-
nados criterios de lo justo. Lo relevante es que Habermas procede de la Escuela de
Frankfurt que, en los afios treinta, criticé desde presupuestos marxistas duramente la
mentalidad racionalista occidental y la sociedad instrumental que habia originado.
No obstante sus origenes, la teoria de Habermas se acerca bastante a lo defendido
por Rawls. Llama a su teoria teoria de la accion comunicativa, segin la cual las
bases de la ética son bases consensuales en la medida que es posible en una comuni-
dad alcanzar un consenso ético, a través del didlogo, sobre determinados postulados
morales que legitimen la sociedad. Ahora bien, en su teoria un elemento importante
es el principio de universalidad, por el cual esos postulados deben tener una validez
universal en el sentido kantiana, no se basan en un consenso meramente circunstan-
cial. Para garantizar la universalidad imagina un situacion ideal del didlogo, en la
que, al estilo de la posicién original de Rawls, los participantes realizan sus comuni-
caciones sin los obsticulos personales y externos que lo dificulten. En realidad, esta
situacién no es un hecho real o un elemento factico, ni tampoco una mera hipétesis
formal, sino una pretensién de que, cuando dialogamos, siempre tenemos presente
esa situacion ideal para poder realizar nuestras comunicaciones de forma que pueda
llegarse a un consenso racional.

8.5.- La Justicia como critica al Derecho.

De todo lo referente a la Justicia puede concluirse sin paliativos que ocupa un
relevante papel respecto a los problemas de fundamentos del Derecho. La teoria de la
Justicia se convierte, en verdad, en una atalaya desde la que observar el fenémeno
juridico y, de hecho, deviene en un imponente instrumento de critica del Derecho. La
aceptacién de ciertos postulados positivistas, entre los cuales la separacién de la
Moral y el Derecho, los problemas morales de los juridicos, no impide que la Justicia
sea un instancia de andlisis y valoracién del mundo y la regulacién juridica. Es mas,
precisamente por ello, puede ser utilizada como una puerta abierta a la reforma y al
cambio de la legislacion en aquellas materias consideradas socialmente injustas.
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Puede decirse, por tanto, que una reflexién sobre la experiencia juridica no quedaria
plenamente completada sin una referencia a una teorfa de la Justicia y que ésta sirve
para una comprensién de los fenémenos juridicos y de la actividad de los juristas. De
hecho, son muchas las cuestiones que evidencian una interrelacién entre el Derecho y
la Justicia. Desde las cuestiones de fundamentos del sistema, la legitimacién y legiti-
midad de la organizacién social, una reflexién sobre los conceptos basicos hasta un
conocimiento sobre coémo estructurar equitativamente la convivencia social.

De todo ello, sin lugar a duda, uno de los aspectos mds relevantes reside en el
hecho de que, desde una concepcién de la Justicia, siempre puede proyectarse una
mirada oblicua del fendmeno juridico. Que nos da una visién distinta, menos normati-
vista, del Derecho, a veces, incluso, mas apegada a la realidad y al sentir de la socie-
dad. Por eso, podemos decir que puede ser empleada como una instancia de critica al
Derecho con el objetivo de modificar sus contenidos regulativos. Son muchas las
cuestiones acerca de las cuales puede decirse cosas desde una concepcién de la
Justicia. Piénsese, por ejemplo, el cambio de prisma que implica cuando se estudia el
problema de la obediencia al Derecho, que parece algo inobjetable para el jurista, pero
que desde un andlisis de lo injusto o injusto de la normativa puede llevar a defender la
desobediencia civil o la objecién de conciencia. En efecto, éste es un tipo de cuestio-
nes donde se pueden hacer aportaciones de interés desde la Justicia. Igualmente, suce-
de con un tema central en nuestro ordenamiento y la convivencia social como es el de
perfilar y materializar una concepcién sobre los «derechos y libertades fundamenta-
les» y, en general, sobre conceptos y principios tan relevantes para la sociedad como
la «igualdad», la «libertad». También aqui aparece como una vara con la que medir su
eficacia. O los aspectos relativos a una teoria sobre la argumentacién juridica o la
Administracién de Justicia. Todos son aspectos a discutir en una teoria de la Justicia.
Sélo que un tema tan omnicomprensivo como €ste no tiene cabida en un programa de
Teoria del Derecho con los limites temporales establecidos. Parece mas apropiado su
estudio en otras asignaturas del Plan de Estudios. De todas formas, quede constancia
de su interés y su importancia para una reflexi6n sobre la experiencia juridica como la
que hemos llevado a cabo en este Curso.
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