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Leccion 1

CONCEPTO DE DERECHO: DIFICULTADES DE
ORDEN SEMANTICO

La palabra DERECHO posee multiples acepciones; se habla de los estudios
de derecho, o de la ciencia del derecho, del derecho de un pais determinado o
que tenemos «derecho»a gozar de una vida holgada... o que no hay derecho a...
lo que expresa que la palabra «Derecho» no expresa un concepto univoco, pues
expresa diversas cosas en el vocablo. Se ve por parte de la Filosofia analitica una
cuestion de puro lenguaje. No es posible en este nivel determinar un concepto
univoco del derecho. El problema es saber si subsiste una estructura subyacente a
las distintas significaciones de la que pueda predicarse la condicion de «juridica».
Entre Derecho como ciencia, norma, facultad, ideal de justicia existe una vincu-
lacién profunda ontologica puesto que el derecho es o constituye la elaboracion
de aquellas normas de Derecho en las cuales se fundan los derechos que cada cual
puede afirmar como suyos y que expresan un ideal ético de justicia; en términos
escoldsticos podra decirse —sefiala LEGAZ— que el Derecho es un concepto ana-
logico que depende de las distintas concepciones filosofico-juridicas, pues para las
concepciones subjetivas o personalistas el derecho serd, fundamentalmente facul-
tas para los normativistas serd LEX y para los eticistas id QUOD IUSTUM EST.

Parece evidente —dice Legaz— que todo autor establece su concepto de Dere-
cho dandole un concepto sintético!. Todo concepto y definicién de Derecho esta
condicionado por una previa opcion metafisica que se proyecta en la idea que
de él se tiene y que puede considerarse también como una idea, punto de vista o
perspectiva sobre la Justicia. Los analistas del Lenguaje niegan ese denominador
comun que se pretende. El Derecho se expresa en un lenguaje en espafiol esta pa-
labra como Droit o Diritto expresa lo que en latin expresaron Directum y como
Ius. En un sentido normativista se ha entendido siempre este vocablo: El Derecho
visto como NORMA. El ius no tenia al principio, un sentido normativo, signifi-
caba lo que no dana a los hombres, lo que se puede hacer; los romanos hablaron
siempre del Derecho que se usa. Pero el término evolucioné se hizo patente un
cambio de sentido de Tus como normativista, el concepto de IUS se convierte en
LEX. Ahora bien, la palabra que expresa rotundamente el sentido normativista
es Directum, a juicio de SFORZA triunf6 el sentido ético, dice GARCIA-GALLO
este Directum significo el predominio de una concepcion formalmente norma-
tivista, es decir aquello a que se laude no es a la justicia de la norma, sino a la

Legaz Lacambra, L. Filosofia del Derecho. Barcelona: ed. Bosch, 1975, paginas 12 y ss.
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misma ordenacion que dirige, al origen de la norma y no a su rectitud. La Ciencia
juridica moderna ha ido realizando un proceso de simplificaciéon y restringe la
realidad juridica como a la Normatividad incurriendo asi en el convencionalismo
de equiparar Derecho, Norma, y regla impuesta por el poder coactivo del Estado.
Ha sido esta una etapa irreversible en la formacion de DERECHO, como indica
LEGAZ, que no se puede desconocer.

Hay elementos de la realidad juridica que tienen cardcter estructural que inte-
gran la estructura del Derecho: una estructura tiene un caracter formal.

Estos elementos NO son solamente las normas, sino también las realidades
sociales de esas normas y las valoraciones y sistemas ideologicos que en ellas se
expresan. En el planteamiento linguistico se usa la expresion «A tiene derecho...»
expresando:

1) que aquello a lo que se tiene derecho le esta reconocido expresamente en
alguna norma como atribuciéon o competencia

2) que eso a que se tiene derecho no esta mencionado en ninguna norma como
prohibido,

3) que, respeta el orden juridico y la cadena de consecuencias juridicas

4) aquello que se reclama es considerado como justo objetivamente por el que
solicita.

Pero estos sentidos son todos coincidentes porque toda Norma tiene el sentido
objetivo de atribuir derechos. Sobre todo —siguiendo al maestro Legaz— impli-
ca la norma Justicia la justicia ademds por sus notas de Alteridad, generalidad,
igualdad y proporcion. La alteridad sin la que no es posible una relacién de jus-
ticia, implica la relacion de sujetos que son personas, y en cuanto tales, poseen
algo suyo que les es debido y que les tiene que ser reconocido por normas que les
tribuyen derechos y facultades. Se delinea asi una estructura de la esencia de lo
juridico. En qué se apoya esa esencia es lo que se debe mostrar.

La justicia en si es un valor; las normas son una entidad légica, pero también
son socializacion de los comportamientos humanos. El dmbito de ubicacion del
Derecho es, pues el de la vida y la relacion social. El Derecho no se agota en la idea
de accion, pues se proyecta en el ambito de la conducta habitualizada, el Derecho es
vida humana, que es vida de la PERSONA, que es la realidad juridica fundamental.
La persona es el verdadero ser del hombre. La persona constituye lo mas perfecto en
la naturaleza y es, en cualquier sentido, contraria a la nocién de «parte».

En eso consiste su eminente «dignidad» y ahi esta la base se esa dimension de
la persona que es de algin modo afirmada por todas las doctrinas y que posee
una gran relevancia en el campo de la ética: la autonomia el ser sui iuris, duena vy
sefiora de sus actos, con la exigencia de atenerse a esa condicién en si mismo y en
los demds. La persona tiene constitutivamente «social». Dice ZUBIRI vivir es con



Sobre la filosofia del derecho moderna 19

las cosas, con los demds y con nosotros mismos en cuanto vivientes. Scheler habia
también expresado esta idea en términos éticos al hablar de una «solidaridad de
las personas». La idea de persona implica la de relacion. La persona no existe,
sino siendo con los demas, dice Javier CONDE que la persona esta sometida al
estatuto del CON el cual constituye una categoria ontologica y hace que de la Al-
teridad consista propiamente en inter-subjetividad relacion entre sujeto y sujeto.
ORTEGA habla de vida realmente vivida por el individuo y otro. La vida es de
seres que coexisten lo esencial es la alteridad.

La vida social es vida socializada. EL derecho es una forma necesaria del vi-
vir social, lo mismo que la vida social es una forma ineliminable de la existencia
humana. Desde el momento en que hay hombres en mutua relacion existen re-
laciones juridicas entre ellos, esto lo vieron claro los autores de la Doctrina del
Contrato social (SPINOZA y HOBBES), en este sentido el Derecho es la forma
misma de la sociedad, la cual es a, su vez, una de las formas de la vida humana; El
Derecho no tiene existencia en la vida personal, en esta existe como MORAL, el
Derecho es un hacer social cristalizado en formas rigidas y estables que resisten la
espontaneidad movil de cuyo seno proceden y a la que encauzan en determinada
direccion. En el Derecho —nos dice LEGAZ— se constituye la libertad social de
la persona: resulta ser la libertad personal el punto de convergencia de los diver-
sos elementos que constituyen la realidad juridica. Libertad desde las instituciones
de la vida social; libertad hacia los valores de la vida coexistente; libertad hacia la
coexistencia comun?. RECASENS dice que el «Derecho es vida social objetivada».
Recasens aclara que el Derecho es vida humana objetivada cuando lo contem-
plamos en cuanto normas juridicas preestablecidas y preformuladas. Es formula,
modelo de actuacion, del hombre medio que vive en la sociedad, actualmente
informatizada, robotizada, pero en vida social igual®.

I. HETERONOMIA DEL DERECHO

Para crear esas Normas debe el Derecho obedecer a una racionalidad superior
a la de otras normas sociales (encauzar los litigios a través de los procedimientos
en el Orden civil, penal contencioso-administrativo, laboral...) Las normas so-
ciales son irracionales no por su contenido, sino por su formacion y proceso, el
Derecho requiere, sus prescripciones, una aceptaciéon mas explicita por parte de
la sociedad para calibrar su vigencia; la vida moral de la persona fluye y reobra
sobre las normas juridicas de modo mads activo que sobre otras formas de vida

Legaz Lacambra, L. Filosofia del... ob. cit. pp. 26 y ss.
Recasens Siches, L. Vida humana, sociedad y Derecho, edicion de la Biblioteca Virtual univer-
sal en su paginas de introduccion, 2003 como afio de la digitalizacion.
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social. Una dosis de racionalidad es requerida para la efectividad del derecho. El
Derecho es HETERONOMO O AUTARQUICO; la heteronomia constituye una
dimension formal de lo juridico; el derecho persigue un «minimun de eficacia»
como indica KELSEN*,

El Derecho propone proyectos de vida social, no puede renunciar a imponer
una racionalidad en la misma. El derecho posee y requiere autonomia, en el sen-
tido de que si por nadie es reconocido cesa de ser Derecho vigente, se impone no
obstante de modo general con absoluta autarquia y heteronomia. Su mision es
salvaguardar las condiciones elementales de subsistencia de la sociedad en que
esta vigente.

Esta transido de «Eticidad», a su vez. Ha de ser aplicado pero obedeciendo a
un ideal de Justicia. Ese contenido se plasma en la atribucion de licitud y deberes,
conjugando las exigencias institucionales del bien comun y las de la autonomia
individual. Cada cual sabe el margen de vida social juridificada que posee. Esa
vida social no excluye la libertad.

Entre esos elementos que apoyan su Heteronomia en la realidad juridica son:

a. Un complejo de formas sociales de vida (Usos) que son «vigencias», que
presionan a la vida humana y la sujetan a la normatividad.

b. Una idea de justicia de la que esa realidad social constituye una perspectiva
vital o punto de vista y a la que influye una normatividad.

c. Una «Heteronomia» o «autarquia» que se traduce técnicamente en la apli-
cacion del Derecho por los tribunales.

d. Una delimitacion de lo licito y lo obligatorio.

e. Un sistema de proposiciones normativas formuladas por la autoridad crea-
dora del Derecho que se llama Legalidad.

II. DEFINICION DE DERECHO

Sobre estas bases anteriores, LEGAZ define el Derecho:

«Una forma de vida social en la cual se realiza un punto de vista sobre la justicia,
que delimita las respectivas esferas de licitud y deber, mediante un sistema de legalidad,
dotado de valor autarquico»®.

4 Cevantes Ahumada, R. «Sobre el concepto del Derecho» en la revista de ciencias juridicas,
portal de revistas de Costa Rica, ntimero 4, 1964.

5 Legaz Lacambra, L. Filosofia del... ob. cit. p. 85 haciendo un resumen de todas las concepcio-
nes del Derecho y llegando a esta definicion.
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e Desgranar definicion: forma de vida, justicia, licito y deber, legalidad, valor
autarquico.

Se podria dar una definicion algo mdas acorde con nuestra estructura co-
mo aquel conjunto de normas que una sociedad se dota a si misma, para
ella misma y su funcionamiento y sus ciudadanos, que establece lo que se
debe hacer o no, y las consecuencias juridicas de ello, todo ello creado y
aplicado por los 6rganos que la propia sociedad decide democraticamen-
te.

e Desgranar: norma, sociedad, funcionamiento, ciudadanos, consecuencias,
organos de aplicacion

IIl. LA CONTROVERSIA ACERCA DEL CONCEPTO DE FILOSOFIA

Indica Legaz Lacambra que el concepto de Filosofia del Derecho no es mas
que una variacion del problema conceptual que es la Filosofia en general como
Ciencia. El jurista no puede dejar de filosofar y asi lo indica el propio Aristoteles
el cual decia que no se puede dejar de hacer filosofia, pues incluso para negarla
como concepto hay que justificarlo ideolégicamente. Sustraerse a los problemas
de la filosofia es imposible; desde Platon a Hegel, todos los filésofos han visto en
el Derecho su campo de actuacion y aplicacion de sus teorias. Ahora bien, desde
el siglo XVII, la Jurisprudencia ha sido relacionada con la «ciencia». BURKE en
Inglaterra y Blackstone indicaban que la jurisprudencia era sustituida por la «Fi-
losofia de la Jurisprudencia».

HEGEL es el que plantea un dualismo en el pensamiento sobre el Derecho.
La Jurisprudencia era una parte de la Filosofia; a esta Jurisprudencia la llamaba
«filoséficar; en tanto que a la otra Jurisprudencia, la positiva, su mision es es-
trictamente explicar qué es y como se regula un determinado Derecho positivo.
Hegel habla del recelo que existia en los tiempos de Roma entre juristas y filoso-
fos, recabando ambos un concepto diferente de actuacion y ambito de estudio. El
origen esta en la depurada técnica de los juristas romanos, que siguen lo alemanes
en el fendomeno historico de la Recepcion, en tanto que la vocacion espiritual del
filésofo, su propia actitud vital, eran dos cualidades dificilmente compatibles en
el mismo hombre, al decir de Legaz. Todos estos razonamientos han ido dejando
ver un desplazamiento de la Filosofia hacia el ambito cientifico, persiguiendo una
homologacion de la Filosofia como Ciencia.

Por ello, se puede decir que La Filosofia que se ocupaba de temas fundamen-
tales es «invadida» por la Jurisprudencia, concebida como ciencia de lo juridico.
Pese a ser muchos los negadores de la ciencia de la Filosofia, en ello se encuentra
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la caracteristica que hace de esta Ciencia la mas grande: reflexiona sobre su pro-

pia existencia y solo con ello basta para concebirla como Ciencia®.

1. Controversia acerca del fenomeno juridico: de orden semdntico e ideolo-
gico

Encontramos que en los términos «ciencia» y «Filosofia» existe una relacion
distinta entre una y otra respecto a su objeto.

Asi, la ciencia trabaja con un objeto determinado, la ciencia quiere conocerlo,
desde el aspecto formal, sabe a qué objeto atenerse, cual es su camino de investi-
b bl
gacion, aunque no sepa como es el objeto.

¢ La filosofia empieza por ignorar el objeto propio, no forma parte de la pre-
via posesion del objeto en si; puede trabajar sin objeto previo; desde el Ente
de Parménides, y la idea de Platon, y ente analdgico de Aristoteles, Kant y
sus cuestiones o condiciones trascendentales y Hegel: todos ellos han empe-
zado su sistema por el Objeto.

e Ciencia: su objeto es concreto y delimitado.

¢ Filosofia: busca su objeto, puede ser se cualquier realidad, sea empirica o
no.

La ciencia versa sobre un objeto sobre el que encuentra claridad, la Filosofia
en un constante abrirse paso. Este objeto marca la dificultad intelectual también’.

2. Otra caracteristica distingue la ciencia y la Filosofia

La Ciencia se caracteriza o pretende en su «seguridad». La Filosofia completa
ese conocimiento incompleto que proporciona la Ciencia, dice D’Ors, pero desde
una forma de saber menos segura en el detalle, la filosofia no nace con la ciencia
es anterior y superior a ellas, estd en otro ambito espiritual, asi dice Ortega que la
Filosofia es mucho mas.

Herndndez Marin, R. «Concepto de Filosofia del Derecho», en Anuario de Filosofia del Dere-
cho, nimero X, pp. 175, 190, 1993. El autor se inclina por una Filosofia del Derecho estricta:
ciencia juridica y Teoria General del Derecho, al margen de la Filosofia general.

Kolakowski, L; Ruiz-Ramén, G. La Filosofia positivista (ciencia y filosofia). Madrid: ed. Cate-
dra, 1979, pp. 23 y ss.
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La Filosofia nace con la reflexion del hombre sobre si mismo. Las ciencias
obran, la Filosofia pretende saber la razon del obrar. Las verdades cientificas si-
guen presentando parte de la «verdad», verdad que persigue la Filosofia®.

Asi, la Filosofia es saber del saber, es ciencia del saber cientifico, del problema
total del universo, de lo absoluto del problema. En resumen, estd en intima cone-
xi6n con las ciencias las cuales le nutren de reflexiones y objeto, pero no sélo es
«filosofia o teoria de la ciencia» ni tampoco es «sélo ciencia».

3. Los criterios de caracterizacion de una ciencia, de un campo de conoci-
miento o disciplina cientifica

La cuestion es saber si puede tener la Filosofia un campo de conocimiento
propio distinto al de la ciencia; si la Filosofia es «esa toma de posicion» ante la
realidad parece que es previa a toda ciencia. Ideas previas de las que partimos
desde el punto de vista historico:

1. Por tanto, el campo de actuacion es el mismo que el de la Ciencia.

2. Muller entiende que la coincidencia no le excluye ser ciencia porque tiene
objeto y método propio, estudia las «causas» de los demas objetos.

3. Proviene del latin, scire, scientia, saber, en la etimologia alemana wissens-
chatf, el significado viene a ser el mismo.

4. Hasta el siglo XVIII la ciencia y la Filosofia han ido unidas.

El origen de la Filosofia (en los presocraticos), coincide con el surgimiento del
pensamiento cientifico en Grecia. La filosofia aristotélica renueva el saber cienti-
fico de su época, y la filosofia cartesiana promueve un nuevo saber cientifico en
la edad moderna’.

La ciencia, sin embargo, avanza rapidamente y va dejando atras a la Filosofia,
indica Bobbio que ese divorcio marca también la evolucion de la Filosofia. Se dice
frecuentemente, pero es cierto, la separacion entre Ciencia y Filosofia (religion
en muchos siglos y cristiana) es el gran paso para que la Filosofia en si también
adquiriera una delimitacion conceptual.

8 Heidegger, M. Introduccién a la Filosofia. Madrid: ed Universidad de Valencia, 1999, pp. 25 en
adelante todas las reflexiones sobre ciencia y filosofia y su evolucién posterior.

Bunge, M. La investigacion cientifica. México: ed. Siglo XXI, 2004, pp. 3-41, donde el autor
diserta sobre todos las herramientas cientificas de la filosofia.
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1.1. Los primeros autores

e HEGEL propugnaba el abandono de ese amor al saber para ser «saber efec-
tivo».

e KANT es quien acerca la Filosofia a esa ciencia verdadera.

e HUSSERL aspira a una ciencia de verdades o evidencias apodicticas y ab-
solutas, lo que implicé por supuesto a DESCARTES, el gran filosofo de la
Ciencia.

e RUSSERL indica que sera verdadera ciencia cuando no sé6lo adopte los co-
nocimientos y métodos de las otras ciencias, sino que tenga método propio
para obtener sus propias proposiciones generales.

e En el Positivismo légico la teoria kantiana y neokantiana del conocimiento
es eliminada como residuo metafisico.

e Asi CARNAP indica que s6lo son posibles dos clases de objetos cientificos:

— Los empiricos: cosas, sucesos, hechos. De ellos tratan las ciencias de la

realidad.

— Los Logicos, las formas del lenguaje, que competen al analisis logico,
sintactico, es mision de La Filosofia tiene su objeto cientifico que no ha
de claudicar ante la opcion cientista. Filosofar consiste, a juicio de Legaz,
en constituir activamente el propio objeto. Las ciencias considera las co-
sas que son; la Filosofia en cuanto son. El objeto es la propia reflexion y

debate.

1.2. Los negadores de la filosofia como ciencia

Por ese diferente objeto, hay autores que han hablado de la muerte de la Filo-
sofia; MARX, estudiado por ALTHUSSER, entiende que en un momento cienti-
fico, la Filosofia queda dentro del conocimiento de las ideologias, lo que repudia.
Pero MARX se ha referido a la Filosofia de la conciencia, que es s6lo un campo
de la Filosofia.

Indica TRIAS que la Filosofia es una estructura subyacente, una unidad que
confiere perennidad al discurso filosofico, girando en tomo al saber y no saber,
inclinandose los pensadores por uno u otro.

El neopositivismo ha negado a la Filosofia del ambito del conocimiento de for-
ma sustantiva, asi CARNAP o WITTGENSTEIN («Tratado Légico Filosofico»,
1922) indica que la Filosofia no es doctrina sino una actividad que no enuncia
proposiciones, sino que simplemente las aclara: su mision es terapéutica cura los
males metafisicos, algo que ha seguido centrada en el analisis del lenguaje la Fi-
losofia analitica.
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Se puede decir que, pese a esos ataques (Socidlogos del Francfort, MARCUSE,
los filsofos marxistas) se ha producido una defensa de su conocimiento y disci-
plina cientifica:

La Filosofia no ha de ajustarse a los canones de la cientificidad, pero no deja
de ser racional, pues es razon y critica, su mision es operar con ideas, en reflexion,
desde Platon, fundador de la Dialéctica, éste es el material con que se trabaja'®.

10 Schulz, W. Wittgenstein: la negacion de la Filosofia. Madrid: coleccién Molino de Ideas, G, del

Toro, 1970, pp. 6-19.






Leccion 2

LA SOCIOLOGIA DEL DERECHO: LA
FACTICIDAD

La expresion Sociologia del Derecho (sociologia juridica) sirve para designar
indica TREVES «una disciplina que tiene por objeto de estudio las relaciones del
Derecho y la Sociedad, y, que, precisamente por esta razon es designada por los
autores anglosajones también como Derecho y sociedad (Law and society) y so-
ciologia (Law and Sociology)».

I. LA SOCIEDAD COMO RED DE RELACIONES

El Derecho no es solamente una forma de vida social, sino que es —dice LE-
GAZ— en sentido sociolégico una forma de realidad social porque es:

¢ Esun modo de patentizar dicha realidad y conducirla por cauces racionales.
e Es una fuerza configuradora de la realidad social, entre otras

e La Estructura de la realidad social es fundamental para un derecho que
predique una «accion legal efectiva».

¢ Toda sociedad, por primitiva que sea, cuenta con unos elementos comunes,
«sujetos», «autoridad» titular del «poder» para servir la «bien comin» de
la comunidades, para repartir unos bienes econémicos, unas normas juridi-
cas organizadoras de ese reparto.

En la Sociologia del Derecho moderna, existe una dicotomia «sociedad» y
«comunidad» debida a TOENNIES. SCHELER distingue entre:

e «Masa» que se forma por contagio e imitacion involuntaria.

e Comunidad de vida que se forma corno complejo mutuo de vivencias.
e Sociedad basada en la relacion exterior de personas.

e Personalidad colectiva basadas en el amor y los fines comunes.

GURVITCH distingue entre la sociabilidad directa o espontdnea tanto por
interpenetracion o fusion parcial en el nosotros como la sociabilidad por simple
interdependencia entre el yo tii y él, y la sociabilidad organizada vy reflexiva, refe-
rida a conductas cristalizadas en esquemas coactivos que resisten a la espontanei-
dad mévil del psiquismo colectivo y que sirven de modelos previamente fijados a
conductas jerarquizadas y centralizadas. Distingue entre comunidad (integracion
social) dentro de ella (masa, comunidad, comunion) y sociedad (coordinacién),
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pero esta vision tenia una base capitalista, FREYER dice que la sociedad es un
grupo de relaciones (dentro de ellas estan las juridicas) de dominacion (militar,
econémica, cultural o politico) y habla de Organizacion como categoria aparte
que se caracteriza por la subordinacion jerarquica algo que tuvo reflejo en el ré-
gimen comunista marxista.

GURVITCH al hablar de formas sociales y relaciones de Derecho distingue:
Sociabilidad por interdependencia como Derecho individual, y sociabilidad por
interpenetracién como Derecho social basado en el grupo colectivo defendiendo
sus intereses.

Segiin LEGAZ, esta terminologia es equivoca se olvida que todo Derecho es
por naturaleza SOCIAL. Derecho social es seguin GURVITCH un derecho de in-
tegracion objetiva en el nosotros en la totalidad que hace participar directamente
en el todo a los sujetos a quienes se dirige. Derecho social: los derechos subjetivos
se penetran y forman un todo indisoluble. En el Derecho individual chocan y se
limitan entre si sobre todo en el llamado derecho de SUBORDINACION, en que
es la sumision del Derecho social a las relaciones del Derecho individual;

El Derecho de un grupo (en el llamado «Estado Auténomo» en el contrato de
trabajo) es negado en beneficio de ciertas situaciones de integracion de ese grupo
es negado en beneficio de ciertas situaciones de Derecho individual (régimen de
la Empresa capitalista para GURVITCH). LEGAZ considera que la distincion en
interindividual y social debe establecerse en las relaciones juridico-sociales segtin
la relacion que se establezca. El hombre NUNCA es un individuo aislado por lo
que la realidad juridica debe partir de ese dato. Participa en sociedad puede ser
considerado de diversas formas:

El hombre como un igual: relacion asociativo-contractual

En una relacion de superioridad: organizacion.

Inferioridad: como ciudadano de esa organizacion
— Persona: un 6rgano de la comunidad.

Por tanto, existe

e Derecho de Coordinacién: relacion contractual.

e Derecho de subordinacion: organizacion.

e Derecho de integracion: comunidad.

En la realidad social estos compartimentos sociales y juridicos aparecen mez-
clados y se complementan.

GURVITCH establece la existencia de un Derecho al margen del Estado. La
Juridicidad no es necesario identificarla con si parte de un 6rgano estatal, el de-
recho surge en la sociabilidad, como forma de éste, no es preciso que el derecho
se estatal, todos los grupos sociales quieren crear su propio Derecho. Un Estado
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es una situacion de equilibrio entre diversas fuerzas sociales, que resulte de una
unidad politica de decision. La vida es una lucha de diversas formas sociales que
aspiran a romper el equilibrio del Estado y la voluntad unitaria de éste, segin
GURVITCH, no es necesario que todo Derecho se estatal, cada grupo tiene el
suyo lo puede tener y se quiere constituir en Estado, pretension que no casa con
nuestro orden juridico. Es dificil en un grupo social y sus relaciones juridicas don-
de se delimita la coordinacién o la subordinacién. La persona es igual o subdito
por momentos muy instantaneos. El Derecho social no es contrario al Derecho
legislado como creia Gurvitch por su pensamiento antiestatista, el derecho del
grupo no estatal hoy esta regulado por el Derecho legislado. No puede cualquier
grupo crear su propio Derecho si no tiene cierto cauce de institucionalizacion'.

II. PRECURSORES

La sociologia del Derecho en su breve historia se caracteriza por haber tenido
en varias ocasiones como punto de referencia polémico la doctrina del Derecho
Natural. Se separa del Derecho positivo al igual que la doctrina de Derecho Na-
tural, pero diferentes son sus objetivos y sus métodos de trabajo. Indica GUR-
VITCH en su «Sociology of Law» que AristOteles ya planted las bases del estudio
sociologico del Derecho y ademads de este autor otros como Grocio, HOBBES,
SPINOZA, LOCKE...

Indica TREVES que dos son los autores de la escuela moderna de la doctrina
del Derecho Natural que marcan mas definitivamente los precedentes:

— VICO (1668-1744) contribuye a la fundacion de la Sociologia sometien-
do a critica al racionalismo que inspiraba la doctrina del Derecho natural
moderno estableciendo como base que el criterio de conocimiento s6lo es
de aquello que se conoce. En su obra «La Scienza nuova» llegd a conside-
rar como unico objeto de conocimiento el mundo «civil» el mundo de las
naciones o la historia. En su obra, Vico indica que el analisis de la historia
es de tres etapas: la de los dioses, la de los héroes y la de los hombres. Se
corresponden tres tipos de Derecho natural el divino, el derecho de los hom-
bres primitivos, creado por un Dios (gobierno teocratico); el Derecho Na-
tural heroico basado no tanto en la religion como en la fuerza de las leyes
(gobiernos de élites o aristocraticos); finalmente, el Derecho Natural huma-
do basado en la razén humana completamente desarrollada (gobiernos de

Pdez Diaz de Ledn, L. La escuela francesa de la sociologia: ensayos y textos. México: Escuela
Nacional de Estudios profesionales Campus Acatlan, 2002. Se estudia el Tratado de Filosofia
de Gurtvich.
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republicas libres de igualdad de los hombres). Posee una concepcion ciclica
de la historia, segtn la cual, a cada avance sigue fatalmente un retroceso,
como ocurri6 del paso del Imperio romano y las invasiones barbaras.

— CHARLES DE SECONDAT (MONTESQUIEU) (1689-1755), efectu una
valiosa aportacion a la ciencia de la Sociologia del Derecho. Persigue una
ciencia empirica de la sociedad, mds que un estudio historico al estilo de Vi-

co. Va mas alla del mundo clasico, fijandose en otras culturas Japon, China.
India...

Su obra maestra «Lesprit des Lois» (1748) posee una idea central entre
otras: las leyes deben adecuarse al orden social en que se aplican. Analiza
las relaciones de las leyes con el contexto social, economico, incluso las ra-
zones climaticas. Trata de la relacion de las leyes con la realidad comercial,
con la religion, ley civil... en definitiva, la relacion entre las leyes y las condi-
ciones reales de la sociedad, de manera que, con razon, dice TREVES, debe
ser considerado como precursor de una sociologia del Derecho o sociologia
de la Legistica con un propdsito cientifico?.

1. Comte (1782-1837)

Se le considera el padre de la Sociologia del Derecho. «Traité de Legislation»
es su principal obra. En ella, influido por Bentham y otros autores entiende que el
Derecho es reducible a hechos observables y verificables. Hay que estudiar leyes y
hechos correspondientes a esas leyes con la misma importancia. La Ley obedece a
una multiplicidad de fuerzas que llevan a un gobierno a intentar un equilibrio de
los intereses sociales en una u otra direccion. El Derecho es un sistema dependien-
te de la sociedad como idea central.

En cuanto a la relacion con las ciencias de las leyes y las ciencias en general,
Comte indica que aunque el Derecho ha avanzado menos que las otras, es nece-
sario un método que observe los hechos y los clasifique de forma sistematica, tan
sistematica que Comte es considerado como un gran positivista, por el procedi-
miento de reflexion sobre el Derecho.

2. Claude de Saint-Simon (1760-18235)

Considerado por algunos autores como el verdadero fundador de la sociologia
como ciencia partiendo del estudio de la historia. Divide la historia en épocas or-

Alvarez Gardiol, A. Derecho y realidad, notas de teoria sociolégica. Rosario: editorial iuris,
2003, pp. 45 y ss. sobre Montesquiau y toda su repercusion socioldgica.
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ganicas aquellas en que la vida se despliega armonicamente sostenida por un sis-
tema de ideas bien construidas y universalmente aceptadas que hacen referencia
a una organizacion social (época feudal, medieval y teoldgica); las épocas criticas
son las que las ideas indicadas resultan atacadas, contestadas y rechazadas, el or-
den social se tambalea y derrumba (representada por la Revolucion francesa para
este autor), para llegar a una sociedad industrial. La sociedad debe ser dirigida
por los hombres productores, no por ociosos, ni metafisicos. El Derecho y toda su
organizacion depende de esta concepcion de la sociedad, ese contraste entre ocio-
sos y productores, no se aviene con la ideologia liberal de la era revolucionaria, la
nueva jerarquia sera industrial y no militar, donde la educacion sera el medio mas
potente de la sociedad y la legislacion constituird su complemento.

3. Comte (Auguste) (1798-1857)

Discipulo del autor anterior, pronto se separ6 de las doctrinas sustentadas por
su maestro. El cambio de la sociedad industrial ha de venir precedido de un cam-
bio revolucionario de la moral, «sélo se pueden cambiar las instituciones después
de haber cambiado las opiniones, todo régimen social esta fundado en un sistema
filosofico». Su obra cumbre es el «Cours de philosophie positive» (seis tomos es-
critos entre 1830-1842). Cada conocimiento y sector pasa por tres etapas:

A) estadio teologico o ficticio dominado por las explicaciones sobrenaturales
de las cosas.

B) estadio metafisico en el que los agentes sobrenaturales se sustituyen por
fuerzas abstractas, verdaderas y propias. Inherentes a los diversos seres del
mundo.

C) el estadio cientifico o positivo en el que el «espiritu humano» renuncia a las
causas y se dedica a descubrir sus leyes de razonamiento y las relaciones de
sucesion y de semejanza.

Comte es al estadio cientifico el que mas importancia le concede. La fisica
social la divide en la estatica social, observando los hechos desde el Derecho, el
problema del aseguramiento del orden de las relaciones sociales, para conseguir la
armonia del todo; analiza las instituciones que componen el sistema social y, entre
ellos, la familia que es la unidad basica fundada en el principio de subordinacion
de los sexos y la edad. En la parte dedicada a la dinamica social, Comte cree que
se pasa por tres etapas diferenciadas:

A) La etapa teoldgica y militar, dominada por los te6logos y las leyes de la
teologia como explicacion de los movimientos y acontecer social.

B) La etapa metafisica o juridica, los te6logos son sustituidos por los hombres
de leyes, se trabaja sobre abstracciones y teorias ficticias, pero estos hom-
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bres de leyes han justificado el despotismo y se han centrado en un equili-
brio mecanico, pero en el fondo, inestable.

C) La edad positiva que debe seguir a la metafisica, debera dar lugar a una
reorganizacion industrial que no debera ser de los hombres de leyes, sino de
los cientificos. La palabra «derecho» deberd ser eliminada por ser sustenta-
dora de la ideologia liberal e individualista. La moral del deber de cada ser
humano ganara terreno y la politica se pondrd al servicio de la humanidad
y el individuo se confundird en sus intereses en los de la colectividad. No es
hostil al Derecho en si, sino al Derecho de sus contemporaneos, basado en
las garantias individuales; predica una moral, no sé6lo a los obreros, sino a
los patronos para cuidar del cuerpo de trabajadores.

4. Spencery el evolucionismo

Este autor inglés (1820-1903) pone las bases de la sociologia evolucionista
en este pais europeo. Su compendio «First Principies» es extenso y el primero
de los volumenes se titula «A system of Synthetic Philosophy». Contactos con
Comte tiene muchos en cuando a la concepcion de una sociedad industrial, pero
su orientacion es individualista y liberal. Esta influido por los estudios de Darwin,
todo el mundo organico y superdrganico (en éste incluye el mundo social) esta so-
metido a las leyes de la evolucion animal y de seleccion. Para Spencer el Derecho
se desarrolla pasando del tipo de sociedad militar organizada al tipo de sociedad
industrial en un régimen de contrato, en ese status (terminologia de MAINE otro
gran autor del evolucionismo en su obra «Ancient Law»). La figura del contrato
se centra en la organizacion social. El Derecho acumula de formas cristalizadas
de costumbres de los antepasados. Se ocupd de la evolucion de la familia, de la
condicion juridica de mujeres y de hijos, de la propiedad comun a la individual,
las organizaciones politicas, y traté de las profesiones juridicas, el rol de los Abo-
gados y de los jueces y sus origenes sociales como grupos determinados?.

5. Tonnies

Considerado (1855-1936) uno de los fundadores de la Sociologia del Dere-
cho alemana. Su obra mas importante es «Gemeinschaft und Gesellschaft» (Co-
munidad y sociedad) publicad en 1887. El antagonismo principal de la historia
es entre la sociedad de tipo individualista y de tipo socialista. La diferenciacion
importante es entre comunidad y sociedad. La comunidad parte del presupuesto

Espina, A. Presentacion: el darwinismo social: de Spencer a Bagehot, Madrid: revista espafiola
de investigaciones cientificas, numero 110, 2005, pp. 175-187.
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de la unidad de los seres humanos como estado originario o natural que se ha
conservado, el hombre y la mujer, padres e hijos...el consensus, la comprension,
es un modo de sentir esa union como necesaria. Asi habla de las diferentes casas
(urbanas, rurales...)

La teoria de la sociedad se basa en la separacion de los hombres y sus intereses.
Las relaciones de cambio propician el unirse las voluntades en el contrato, pero
solo con ese fin. Plantea diversos temas, el comercio, el capital, el aspecto psicolo-
gico de los trabajadores y capitalistas

En su tercer libro llamado «Presupuestos sociologicos del Derecho natural»
mantiene la diferenciacion entre comunidad y sociedad. Esa distincion da lugar
a diferentes conceptos juridicos: el sujeto individual, la posesion inmobiliaria, el
suelo, por otro, la persona, el patrimonio. Define dos tipos de Derecho natural:

El comunitario basado en la vida familiar y el patrimonio y su moral basad en
la religion.

El societario tiene sus propios presupuestos naturales en el ordenamiento con-
vencional del comercio y sus leyes y su moral producto de la opinion publica y de
las relaciones contractuales.

La sociedad es un paso mas avanzado que el de la comunidad, lo que le llevo a
predicar una moral del movimiento obrero y que viera con simpatia al marxismo
por su caracter societario.

6. Durkheim (1858-1917)

Su obra es «La division du travail social». Esrte profesor de Burdeos basa su
idea socioldgica en la observacion de que el hombre cuanto mas se individualiza
mas depende de la colectividad como fenémeno que tiene que explicar. Para este
autor, el Derecho y la Sociedad se hallan unidos de forma indisoluble: todas las
formas de comportamiento tiende a regularse y organizarse. El Derecho implica
esa organizacion. Dos formas de Derecho se observan:

1. Reglas que conllevan sanciones y reprobacion (Derecho represivo)

2. Reglas que conllevan sanciones restitutivas para restablecer las cosas origi-
narias (derecho restitutivo).

A ello se une el doble caracter de la estructura social:

Solidaridad mecanica que implica semejanza entre los individuos y que es po-
sible inicamente en la medida en que la personalidad individual resulta absorbida
por la personalidad colectiva. (El Derecho penal es el que vela por este tipo de
relaciones)
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Solidaridad organica que implica diferencia entre los individuos que deriva de
la division social, y es posible si cada uno tiene su campo de accion determinado
y personalidad. (El Derecho de las personas con las cosas y de las personas con
las personas, Derecho de propiedad, Derecho de familia, procesal, administrativo
y constitucional)?.

7. Gumplowicz (1838-1909)

Es el autor del Derecho concebido como conflicto. La Sociologia es la ciencia
que estudia la interaccion de los grupos. Grupos que se intentan invadir; asi el
Estado surge del sometimiento de un grupo frente a otro, una minoria que ha
invadido el poder. Al ser minoria, el dominio es inestable, para que no lo sea surge
el Derecho, para remediar y regular el choque hostil entre grupos sociales. En esas
concesiones diversas entre grupos, surge el contrato. Frente al Derecho contrasta
la Moral, ésta se basa en la igualdad y en la validez del comportamiento interno
de un grupo. Para este autor, el Derecho surge del Estado, no fuera o ante él, como
seria el Derecho Natural. Es el padre de la teoria conflictiva o conflictualista del
Derecho.

8. Erlich (1862-1922)

El autor del Derecho creado por la sociedad, del Derecho vivo. El Derecho
nace en la sociedad. «Grundlegung der Soziologie des rechts» es su obra mas im-
portante. La Sociologia no describe lo abstracto, sino los hechos, lo concreto. El
«Derecho vivo» es el que interesa, el jurisprudencia!, el contratista, la observacion
directa de la vida social y de sus usos y de los grupos que pueden crear Derecho.
Defiende el Derecho mas alld o de espaldas al Derecho estatal; el derecho nace
antes en la sociedad, familiar, matrimonial...el Derecho es organizacion de los
grupos sociales, que nace en si mismos. El dominio del hombre sobre el hombre y
la cosa, la costumbre, la declaracion de voluntad, son normas de organizacion que
hacen nacer Derecho. El Derecho como normas de decision, nace para llenar lagu-
nas, resolver conflictos... y ambos se complementan. Es interesante su concepcion
del Estado como un 6rgano mas que crea Derecho, pero que no personifica el
Derecho (asi su obra genial «Juristiche Logik»). Las bases de la investigacion libre
del Derecho las establece este autor, que luego seguiria HECK.

Ataca dogmas del Derecho: la subordinacion del juez a la ley, y concibe la Ley
como resultante de un proceso de intereses preponderantes y de interpretacion
de esos intereses. Autor prolifico e influyente en la investigacion de los hechos en

4 Durkheim, E. Las reglas del método sociolégico. Madrid: Ed. Akal, 2001, pp. 40 y ss.
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el Derecho (Rechtstatachenforschung), que luego siguieron autores de prestigio
NUSSBAUM, HIRSCH; REHBINDER... en el célebre Instituto de Sociologia del
Derecho, hoy en la Universidad de Bielefeld, desde la de Berlin...

IIl. LOS CRITERIOS DE CARACTERIZACION DE UNA CIENCIA

Cuando en el pensamiento juridico se habla de Ciencia juridica se hace referen-
cia —dice el maestro LEGAZ— a un tipo de saber que recae sobre un objeto dado
como presente, es una experiencia, objetos que pueden ser hechos de la natura-
leza o creaciones humanas, pero en todo caso hechos que tienen la caracteristica
(sean de la naturaleza o creaciones humanas) de la temporalidad y que se trata de
describir, explicar o comprender. Toda ciencia, se dice, se basa en la experiencia
y el Derecho sera objeto de ciencia en el sentido de susceptible de consideracion
«cientifica», en cuanto sea objeto de la experiencia, dice LEGAZ.

El Derecho es lo que es en su realidad y este su ser no puede ser alterado al
constituirse en objeto de la ciencia juridica; ahora bien, ésta no tiene como mi-
sion mostrar o patentizar ese qué en que objeto su objeto consiste, sino conocer y
tratar de actuar sobre él. En todo caso, la Ciencia juridica siempre puede contar
con un objeto de «experiencia», puesto que la legislacion positiva es un hecho
real. Esta es la interpretacion mas obvia del fendmeno juridico y es perfectamente
posible conjugar esta posicion con una contestacion metafisica del Derecho, o sea,
con la concepcion de que el ser del Derecho no pertenece al mundo de la realidad
sino al del valor; y cabe también que el jurista positivo lo crea asi incluso si admite
como necesario, primario y aun exclusivo objeto de su saber el conocimiento de la
ley positiva. Real es todo aquello con lo que «hay que contar»; y hay que contar
con todo aquello con lo que de un modo u otro se encuentra uno en la vida, y en
la forma en que lo encuentra: delitos, fenémenos naturales... todo eso se da de al-
gun modo en la vida, en nuestra vida. La Ontologia moderna (la Ciencia juridica
que estudia los Valores en el Derecho) ha sustituido la antigua concepcion de un
ser unitario construido sobre un tipo unico y particular de los datos de nuestra
experiencia, por una concepcion «pluralista» del ser, en armonia con la enorme
multiplicacion de datos y sectores de nuestra experiencia y vivencia.

La Ontologia moderna es una parte de la Filosofia que, yendo tras la experien-
cia, se preocupa de determinar por via inductiva la estructura ontolégica de todas
las esferas, capas y regiones de lo real. Hay «categorias regionales» en el ser y en
el pensamiento, en funcion unas de otras y con una raiz comun en el seno de la

realidad.

Las regiones fundamentales del ser son las del ser sensible y el ser no sensible:
al primero pertenecen las regiones del mundo inorganico, del mundo organico y
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del mundo psiquico, tradicionalmente interpretado como «naturaleza»; al no ser
pertenecen los objetos y las leyes l6gicas (objetos ideales) y los valores (éticos, es-
téticos, religiosos). Entre ese ser sensible y el no sensible esta el Espiritu Objetivo
(llamado por Hegel) a ese mundo a la realidad social pertenece el Derecho; se le
arroj6 al Derecho al mundo no-sensible, pero modernamente no ocurre esto, pues
si lo ha hecho se construye una teoria pura del Derecho, como «geometria del
fenémeno juridico», y es que ha dado como indiscutible el concepto positivista
de la ciencia, segun el cual no hay mas que de «hechos», o mejor, del enlace legal-
causal de los hechos®.

E. HUSSERL senala que la experiencia es algo necesario para ser Ciencia y ello
implica la presencia de cuatro elementos:

¢ Signo: de una experiencia juridica seran las palabras de la ley.
e Significacion: el sentido del signo de lo que las palabras significan.
¢ Objeto: significacion de la norma.

¢ Intuicién: en una norma no es posible, pues es un objeto ideal.

Otra doctrina es la Egoldgica del Derecho, sustentada por COSSIO. Es una
especie —dice LEGAZ— de Existencialismo juridico que afirma que la li-
bertad es lo fundamental en el ser del hombre, esa libertad se materializa en
la conducta, que es el dato primero del Derecho. De ahi decir egologia de
«Ego», se hace referencia al yo como conducta viva. El signo son las pala-
bras de la ley; la significacion es el sentido de la norma juridica; el objeto la
conducta humana y la intuicion es posible porque la conducta humana es
real, existencial, temporal. El objeto de la ciencia no son las normas, sino
la conducta humana. El Derecho no consiste en normas, sino en conductas.
Las normas sélo son el instrumento conceptual del conocimiento juridico.
Se identifica la norma con el significante y el objeto regulado por la norma
con el significado. Se dice que la norma es conocimiento, pero la conducta
se convierte en el objeto de la ciencia.

La norma, se dice que no es Derecho, es un objeto de la Logica del Derecho:
la norma es logica (proposicion con entidad l6gica formulada en una proposicion
normativa cuya estructura solo puede ser estudiada con procedimientos logicos).
Para LEGAZ el Derecho pertenece al mundo cultural-espiritual histérico bajo el
modo de ser de una forma de vida social. Ha de ubicarse el Derecho —establece
LEGAZ— en el ambito Ontologico de la conducta humana, de la vida humana en
dimension de Socialidad. A esta vida le pertenece no sélo ser conocida a través de
normas, sino el tener ella misma un cardcter normativo. La vida social entrafa el

5 Bech, J. M. De Husserl a Heidegger: la transformacién del pensamiento fenomenologico, Bar-
celona: Universitat de Barcelona, 2001, pp. 35 y ss.
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Derecho como pautas del comportamiento, tiene la estructura normativa, aunque
no soélo es igual a grupos normativos. El «ser norma» es cualidad esencial del De-
recho. Ese Deber ser es un conjunto de significantes de Justicia su conocimiento
pertenece a la Ciencia Juridica que no s6lo conoce, sino que valora las conductas

efectivas®.

Los sistemas Normativos son solo un elemento de una realidad mds amplia y
compleja, en la que entran realidades socialmente estructuradas y sistemas ideo-
logicos y valorativos.

Esa realidad es lo que se puede llamar Experiencia juridica, que es el verdadero
objeto de la Ciencia juridica, desde dos puntos de vista: filosoficamente y dogma-
ticamente.

Es posible de esa experiencia la intuicion sensible bajo una reflexion concep-
tual o con una reflexion filosoéfica.

Esta dimension ontoldgica es formal, porque se trata de «cualquier» Derecho.
Pero la Filosofia del Derecho no puede quedarse en ese terreno formal: su mision
es sefalar el punto de vista exacto sobre la justicia o establecer los criterios vali-
dos para una valoracion objetivamente preferible, por mds progresiva, a otra. El
objeto de la Ciencia juridica implica acaloracion, el Derecho —dice LEGAZ— es
valoracion, pero la Ciencia juridica, la dogmatica y la logica no tendria que valo-
rar esa valoracion que el derecho es. La Logica no es una disciplina valorante. Su
tarea es de indole meramente conceptual y no es estimativa, el derecho puede ser
mds objeto de la l6gica del corazén que de la 16gica del derecho; pero la logica
del derecho no es toda la Ciencia juridica y el jurista tiene que crear Derecho. La
Ciencia juridica —dice BIONDI— la Jurisprudencia de las Justicia. El método pa-
ra esa creacion debe existir, pero no puede confundir lo juridico con lo moral y lo
politico, aunque esto interesa la jurista, el jurista estd obligando la legislacion y la
reforma del derecho positivo. GOLDSCHMIDT ha indicado que bajo el imperio
del positivismo se ha olvidado la misién mas noble del Jurista en la legislacion, el
jurista es alguien que participa de una cosmovision que, sin duda, Filoséfica. La
Filosofia persigue el ideal de la Justicia, la elaboracion de la politica del Derecho,
es la mision urgente que tienen los juristas. No existen opiniones pacificas asi
GUASP, que indica que la Ciencia Juridica debe renunciar a toda pretension valo-
rativa, consiste en una sistematizacion de las formas de lo juridicamente posible.

RECASENS SICHES sostiene que el jurista también tiene la mision de orientar
las futuras leyes o reglamentos nuevos, criticando las normas vigentes y las tiene
que «conocer» como protagonista no como espectador. De este modo se pierde

Cossio, C. La teoria egoldgica del Derecho y el concepto de libertad. Madrid; ed. Losada, 1944,
pp-25...
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la rigidez de la barrera divisoria entre la Ciencia y la Filosofia del Derecho y el
vinculo entre el papel de la dogmatica se fortalece. La Filosofia y la Ciencia versan
sobre la misma realidad que llamamos Derecho, pero contemplado desde perspec-
tivas diversas, pero el saber filoséfico no puede reputarse como un saber previo
a la Ciencia, asi como el saber cientifico no puede vivir de espaldas al filosofico.
La Filosofia retoma en los planos generales que le son propios los problemas que
afloran de la descripcion cientifica del derecho. El saber cientifico incorpora crite-
rios de la Filosofia y, sobre todo, tiende a producir vibraciones filoséficas.



Leccion 3

DEBATE FILOSOFICO EN EUROPA

I. EL DEBATE EN TORNO A LA NATURALEZA Y LA TEMATICA DE
LA FILOSOFIA DEL DERECHO EN EL PENSAMIENTO ITALIANO

CONTEMPORANEO

1. Icilio Vanni (1855-1903)

Puede ser considerado como positivista, en el sentido del positivismo filos6fi-
co. Se califica un positivismo critico. Entiende que la Filosofia tiene tres campos
de investigacion tras haber fijado los tres géneros de problemas de que se ocupa:
problemas relativos al saber, al ser y al obrar!.

Saber: el objeto de la Filosofia es la ciencia juridica, a la que corresponderia
la «investigacion critica». Dirigida a determinar los conceptos utilizados por la
ciencia juridica.

Ser: el objeto de la Filosofia es el Derecho en su evolucién al que le corres-
ponderia una investigacion sintética fenomenoldgica.

Obrar: el objeto es el Derecho tal y como debiera ser idealmente, investiga-
cién deontologica.

La investigacion critica se resuelve en una funcion metodologica.

La indagacion fenomenoldgica resulta ser una investigacion de caracter socio-
l6gico, la tnica de las tres a la que se atribuye esa condicion.

El Derecho es un fendmeno que se produce en la sociedad tras un dilatado
proceso de formacion historica, asume en cada momento y lugar una mo-
dalidad; el conjunto de esas transformaciones constituye lo que se conoce
como fenomenologia del Derecho y es el objeto de las ciencias juridicas
particulares.

Finalmente, la indagacion deontolégica o valorativa asumird una tarea
practica, proponiéndose determinar cuales son los fines de la accion huma-
na en la sociedad, con lo que se le atribuye una significacion politica (ya que
la determinacion de los fines de la accion humana en la sociedad no deja de
tener implicaciones politicas).

Rodriguez Pérez, M.A. «El tridimensionalismo juridico y proteccion de datos personales a su
tratamiento automatizado» en Revista Saberes, de estudios juridicos, econémicos y sociales,
volumen I, afio 2003.
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e Es la investigacion ética o deontoldgico, ademas de conocer la realidad,

debe ser valorada. Se concibi6 como la Filosofia constructiva de un orden
y Derecho racional; pero se ha superado ello, y se ha caido en la cuenta de
que el Derecho es un dato de estudio y no un hecho que nos propongamos
construir cientificamente. La filosofia del Derecho es la ciencia que al mis-
mo tiempo que integra las ciencias juridicas en la unidad de sus principios
mas generales, incluye el Derecho en el orden universal, en relacion al cual
explica su formacion historica en la sociedad humana e indaga, desde el
punto de vista ético, sus exigencias racionales.

Obra: La filosofia y las escuela, 1888. Lezioni di filosofia del diritto, 1920.

Filosofia morale e sociale, 1882.

2. Del Vecchio (1878-1970)

Puede ser considerado como neokantiano. Dentro de las Filosofia del Derecho

distingue tres formas de investigacion: La investigacion Logica, la investigacion
fenomenologica, y la deontoldgico.

e Investigacion Logica: posibilidad o no de determinar el concepto del De-

recho. Se pregunta si es posible definir el Derecho; y como se establecera
esa distincion. Considera que el concepto universal del Derecho es anterior
l6gicamente a los fenémenos juridicos empiricos. El concepto de Derecho
para este autor es la «forma» logica a priori de la experiencia juridica. El
Derecho es la coordinacion objetiva de las acciones posibles entre varios
sujetos, segun un principio ético que las determina excluyendo todo impe-
dimento.

Investigacion fenomenoldgica: entiende que se configura entre la Historia
del Derecho y la Sociologia juridica. Se basa en el desarrollo historico del
Derecho. El Derecho como fenémeno en todos los pueblos y tiempos; es un
producto necesario de la naturaleza humana.

Investigacion deontoldgica: estudio de la Justicia. La justicia constituye la
«idea del Derecho»; lo que el Derecho debiera ser, frente aquello que es; se
contrapone una verdad ideal frente a una realidad empirica.

La Filosofia del Derecho comprende la disciplina que «define el Derecho en

su universalidad logica, investiga los origenes y los caracteres generales de su
desarrollo histérico y lo valora segun el ideal de la justicia trazado por la pura
razén».

Obra: Lezioni di filosofia del diritto, 19635.
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3. Bobbio (+2004)

Pretendi6 acercar a Kelsen al neoempirismo. Es dificil incardinar a Bobbio en
un grupo de investigacion (positivista? Neoempirista?) realmente un autor de los
mas importantes del siglo XXI. En sus primeros escritos se acerco a la fenomeno-
logia, «Scienza e técnica del dirittto» y «’indirizzo fenomenolégico nella filosofia
sociale e giuridica».

La Filosofia queda dividida en tres partes:
e Teoria General del Derecho
e Teoria de la Justicia
e Teoria de la ciencia juridica.

La Teoria del Derecho tiene como objeto fundamental la determinacion del
concepto, y debe ser una teoria del Derecho entendido como Ordenamiento, esto
es un conjunto de normas. Cinco partes distingue:

1. Composicion del Ordenamiento juridico.
Formacion del Ordenamiento juridico.
Postulado de la plenitud del Ordenamiento juridico.

Cohesion y coherencia del Ordenamiento juridico.

-

Relaciones entre Ordenamiento juridicos diferentes.

La Teoria general del Derecho niega el caracter filosofico a la teoria general del
Derecho, a la que atribuye el caricter de ciencia. Bobbio la identifica con la teoria
de la justicia. Se habla de una fenomenologia de la justicia, dentro de la cual se
entiende que el término justicia al conjunto de valores, bienes o intereses, para
cuyo incremento o proteccion recurren los hombres a esa técnica de convivencia
que convencionalmente se denomina Derecho. Hay una segunda comprension
analitica de los juicios de valor, metodologia que asigna el Derecho Natural®. La
teoria de la justicia cubre el drea correspondiente al ambito deontologico de la Fi-
losofia del Derecho, destacandose tres momentos: El fenomenoldgico, el analitico,
y el ideoldgico o deontoldgico en sentido estricto.

Para terminar, Bobbio analiza el papel de la teoria de la ciencia juridica a la
que atribuye el estudio de los esquemas intelectuales o procedimientos empleados
por los juristas para depurar, interpretar, integrar, y conciliar entre si las reglas de
un sistema juridico: Bobbio es un pensador mas alld del Derecho, es un filosofo
universal.

2 Bobbio, N. Teoria general del Derecho. Bogota: Temis, 1994, pp. 185 y ss.
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En resumen, se dice que los ambitos de la Filosofia del Derecho:
a) Teoria del Derecho (dmbito ontoldgico).
b) Teoria de la justicia (Ambito deontolégico).

¢) Teoria de la ciencia juridica (dmbito metodologico), excluyéndose a la So-
ciologia del Derecho.

II. LAS CONCEPCIONES A PROPOSITO DE LA FILOSOFIA GENERAL
DE L. WITTGENSTEIN (1889-1951), M. SCHLICK (1882-1936)
Y R. CARNAP (1891-1970)

1. Wittgenstein

Para este autor el objeto de la Filosofia juridica es la aclaracion logica del
pensamiento en su «Tractatus l6gico-philosophicus» (1921). La Filosofia debe es-
clarecer y delimitar con precision los pensamientos; toda la Filosofia del Derecho
es critica del Lenguaje. (Se ampliard en el neoempirismo)?3.

2. Schlick

La Filosofia es andlisis logico y no ciencia que produzca sus propias propo-
siciones, sino actividad mediante la cual se aclara o determina el sentido de los
enunciados de las ciencias. Las ciencias consideran la verdad de los enunciados,
la Filosofia se ocupa de lo que los enunciados significan. Su famoso articulo «El
viraje de la Filosofia», 1930 es su aportacion mas original.

3. Carnap
En su obra «Sintaxis logica del lenguaje» (1934), establece una doble distin-
cién que impregna su obra:

® Problemas objetivos: los que se plantean con respecto a los objetos del cam-
po en cuestion, a sus propiedades y relaciones.

® Problemas légicos: se refieren a las proposiciones, términos y teorias que
atafien a los objetos dados: si en zoologia serian las proposiciones de ese sa-

3 Pattaro, E. «Neoempirismo y realismo» en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense, nam. 75, pp. 735-762.
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ber como ciencia, conexiones entre las mismas, definiciones logicas, teorias
e hipotesis.

Por esta diferenciacion, el autor obtiene una serie de conclusiones:

a) En muchas filosofias se encuentran problemas objetivos que hacen referen-
cia a objetos ficticios, que resultan ser pseudoproposiciones, valores, meta-
fisica, suscitan sentimientos y voliciones en quienes los escuchan.

b) En la Filosofia hallamos problemas objetivos que se refieren a objetos de
otras ciencias empiricas: humanidad, lenguaje, el espacio, tiempo...

c¢) La filosofia puede y debe ocuparse solo de problemas logicos, la filosofia es
Logica de la ciencia, los problemas de la metafisica son pseudoproblemas, y
es ilusorio contestar sobre los objetos desde la propia metafisica.

d) La filosofia conserva una funcion terapéutica, de liberacion de dudas, adivi-
nanzas, perplejidades, y confusiones lingtiisticas que de la misma nacen; el
instrumento de la liberacion ya no sélo es la Logica, sino una consideracion
del uso efectivo de las expresiones lingtiisticas y de sus objetivos.

e) La deontologia no es parte de la Filosofia del Derecho, pues porque trabaja
con juicios de valor, ni ante juicios de hecho ni de ambos.

Por ello, para Carnap la Filosofia del Derecho comprende:

1. El estudio de la ciencia juridica, conceptos por ella empleados, metodologia,
una légica de la ciencia juridica.

2. El estudio logico-analitico de los juicios de valor, en una légica de las con-
cepciones de la justicia, y en su metodologia®*.

IIl. LA APORTACION DE LA CORRIENTE NEOEMPIRISTA

Resulta usual distinguir, dentro del empirismo, entre Neopositivismo logico y
Filosofia Analitica.

e El Neopositivismo logico considera de la incumbencia de la filosofia del
analisis del lenguaje cientifico, es decir, el lenguaje de cada una de las Cien-
cias, indica PATTARO. La filosofia se identificara con la ldgica de las cien-
cias, y determina las condiciones generales y formales que hacen posible un
lenguaje.

Carnap, R. Logial syntax of language, 1937, reprinted 2001, Park Square, Milton Park, Abing-
don.
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e La Filosofia analitica, entiende que lo que estd propiamente a cargo de la
Filosofia es el analisis del lenguaje comun. Se trata de analizar no el lenguaje
ideal de la Logica sino los diferentes «juegos» del lenguaje que encontramos
en el lenguaje comun.

El neopositivismo Légico en sentido estricto, que se desarrolla entre 1920-40,
encontrd su expresion inicial en el «Circulo de Viena»(Schlick, Camap...) ex-
tendiéndose hasta «grupo de Berlin» (Reinchenbach, Hempel, Von Mises...) y el
grupo de Lwow Varsovia (Lukasiewicz, Tarski...)

El Neopositivismo 16gico atribuye a la Filosofia la aclaracion de los conceptos
y métodos cientificos mediante el analisis del lenguaje de la ciencia, excluyendo de
su propia consideracion a los discursos no verificables empiricamente o no tauto-
logicos (no logicos), pues los considera privados de significado.

Pero tropieza con dos obstaculos esta corriente:

1. Niega el caracter cientifico a los tratados de Derecho, Moral, a la Sociologia
del derecho, desde su posicion cientifica.

2. No so6lo se deben analizar los discursos significantes, sino los no signifi-
cantes al menos a los efectos de aclaramos la falta de significacion y para
comprender su utilidad.

Pero el neoempirismo evolucion6 de sus rigidos esquemas fundacionales.

En EEUU, tras la didspora de los autores tras el desastre de la segunda con-
tienda mundial, entr6 en una cultura con el obrar practico del hombre; y de las
disciplinas que le afectan. Se enriquecio y se abri6 el campo de los lenguajes no
cientificos como tema propio de su quehacer filoséfico y la revision de sus postula-
dos originales, como el de que el significado empirico de las oraciones individua-
les aisladas pueda decidirse mediante el criterio de verificabilidad.

Tomo contacto con la filosofia pragmatica que también analizaba el lengua-
je, James, Dewey, Lewis, o del lenguaje conductista (como el estudio de Lewis,
«Signs, Language and behaviour», 1946); o del lenguaje moral estudiado por
Stevenson («Ethics and language», 1944). El neoempirismo se desarrolla en Ingla-
terra y con la evolucion del pensamiento del ultimo Wittgenstein, permaneciendo
su interés por el lenguaje, en su obra «Las investigaciones filosoficas» se acentia
esta inquietud. La nueva filosofia analitica se asienta en tomo a la Universidad de
Oxford, incluso surge el «grupo de Oxford» (Ryle, Austin, Urmson...) se les llama
«lingliistas», esta corriente ha producido obras sobre la moral y el Derecho como
«The language of morals», 1952,de Hare, o «The concept of love», 1961 de Hart.
La obra de Wittgenstein tiene su sucesion en Von Wright y Wisdom. Wright es el
iniciador de la l6gica dedntica contemporanea, en la que se propone un estudio
de logico-formal de los conceptos normativos, en una logica de las normas para
aclarar los enigmas que produce la defectuosa utilizacion de la l6gica; Wisdom
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se centra mas el as proposiciones filosoficas y las complejidades del lenguaje. En
este repaso somero habria que tratar de la «escuela escandinava» (Hagerstrom,
Lundstedt, Olivecrona, Ross...) a los cuales sobre todo Hagerstrom, se le puede
calificar de «neoempirista» al hablar de los conceptos vacios de la metafisica, en
otros lenguajes, religioso, moral o juridico, y la critica a la que somete términos
como «deber juridico», «obligacién», «facultad», demostrando la poca referencia
de estos términos en el mundo empirico.






Leccion 4

PUNTO DE VISTA FORMAL: EL. METODO
TRIDIMENSIONALIDAD EN EL ESTUDIO DEL
DERECHO

Son multiples las teorias que ponen de relieve la naturaleza «tridimensional»
de la experiencia juridica, diferenciando en ella, tres elementos, «factores», «mo-
mentos» (la diversidad de los términos denota las diferencias de concepcion), pero
lo cierto es que esos tres elementos son el Hecho, la Norma, Valor, estudiada y
algunos dicen que creada formalmente como teoria por el profesor Reale («Teoria
tridimensional del Derecho». Madrid: Tecnos, 1997, trad.A Mateos).

La experiencia juridica posee una significacion compleja y problematica que
no consiente faciles y artificiosas simplificaciones. El término «Derecho» —indica
Pérez Lufio— suele aludir a las conductas dirigidas a crear, aplicar, o cumplir esas
normas; al resultado de esa actividad formalizada en un conjunto de normas o
reglas sociales de comportamiento; asi como unos valores para la convivencia que
inspiran u orientan un Sistema juridico. Se puede definir al Derecho como «con-
junto de acciones sociales creadoras “de” o reguladas “por” normas, que deben
establecer un orden justo en un determinado contexto histérico» (Pérez-Lufio).
Existe una cuarta dimension que sefialan varios autores cual es la dimension cro-
nolodgica o del tiempo'.

El Derecho posee una incuestionable significacion social, normativa y axiologi-
ca. Estas tres dimensiones estan implicadas entre si. Las tentativas doctrinales que
quieren borrar esa indole social y axioldgica y s6lo potencian el factor sistematico
y juridico estan llamadas al fracaso. En cualquier experiencia juridica (la muerte de
una persona atropellada por un automovil, por ejemplo) tenemos reflejadas estas
tres dimensiones. Por ello estamos ante una concepcion clasica del Derecho. Contd
con seguidores en todos los paises de nuestro entorno. Asi, en Alemania, fue fuerte
el contrate entre los iusnaturalistas empefniados en la fundamentacion de los valores,
y los positivistas, defensores a ultranza de los valores desde la experiencia historica.

LASK y RADBRUCH fueron seguidores de esta perspectiva del Derecho. En
Italia tampoco paso desapercibida esta teoria, asi, desde VANNI y DEL VEC-
CHIO. Asi BOBBIO a raiz de este «tridimensionalismo genérico» realiz6 una tri-
ple dimensién distinguiendo:

Otero Parga, M. Valores constitucionales: introduccion a la Filosofia del Derecho, axiologia
juridica. Santiago de Compostela: Universidad, Servicios de Publicaciones, 1999, pp. 90 y ss.
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1. Filosofia del Derecho: estudiaria la Metodologia y la Teoria de la Justicia.

2. Sociologia del Derecho: indagaria los medios que han de ser empleados
para alcanzar mejor los fines.

3. Teoria General del Derecho: estudiaria la forma a que deben atenerse los
medios para alcanzar los fines.

BOBBIO enfoca la experiencia juridica, segtn los prismas de fin, medio y for-
ma.

PASINI cual distingue o actualiza de la siguiente forma:

a) Realidad juridica en un momento condicionante (Hecho).
b) Momento teleoldgico o funcional (Valor).

¢) Momento normativo o estructural (Norma).

En Espana, la teoria tridimensional tuvo gran acogida. Ese «perspectivismo tri-
cotémico», que indica REALE, fue seguido por LEGAZ LACAMBRA, GARCIA
MAYNEZ, COSSIO, RECASENS.

Asi Recasens entiende que las tres dimensiones indicadas van indisolublemente
unidas entre si en las relaciones de implicacion esencial. El Derecho no es un valor
puro, ni es forma con ciertas caracteristicas especiales, ni es simple hecho social;
es Derecho «una obra humana social (hecho) de forma normativa destinada a la
realizacion de valores».

En Portugal, es Cabral de MONCADA quien afiade algo a la teoria indicando
que:

a) La costumbre es el hecho de la conducta humana.
b) La norma legal es el pensamiento del deber ser definido por el Legislador.

c) La Jurisprudencia tiene como fin la realizacion de los valores.

I. LA PERSPECTIVA DEL ORDENAMIENTO JURiDICO
Orden juridico y Sistema juridico

Se habla —dice el profesor VERNENGO— de 6rdenes juridicos positivos o
globales, como de 6rdenes juridicos parciales. Y también se habla de Orden juri-
dico internacional.

Un orden juridico positivo es «un conjunto de Normas». En H. KELSEN el
Derecho en su esencia es una técnica normativa, y un sistema de normas. Hacen
falta para todo analisis, establecer los elementos del Sistema. Pero esta idea en si
misma es banal —al decir del profesor VERNENGO— pues un conjunto de nor-
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mas puede ser formado con cualquier criterio (las que se refieren a la autoridad).
Un Orden juridico positivo podria ser un conjunto de normas dotadas de alguna
caracteristica comun relevante: las normas del Sistema contarian con fundamen-
tos de validez comunes, o relacionados entre si, cree KELSEN. Cual es el criterio
seguido para saber si una norma pertenece a un cierto sistema juridico positivo es
la clave para despejar.

* Un criterio sencillo —dice VERNENGO— es que si aceptamos que un in-
dividuo cuenta con la autoridad suprema EN EL GRUPO, aceptaremos en
consecuencia que todas las directivas que establezca son normas obligato-
rias para los demas miembros del grupo.

Ciertas normas forman un conjunto delimitable en la medida en que han
sido creadas por un mismo sujeto autorizado. La forma de la creacion es el
criterio de individualizacion de las normas.

Una norma de Orden esta bien regulada en su modo de creacion, sera vali-
da, en el grupo, es la norma que ha sido creada y formulada por la persona
a la que se ha otorgado autoridad suprema, y mediante los procedimientos
que la comunidad se otorgue a si misma.

Un Orden juridico es un conjunto de enunciados (normas juridicas) relaciona-
dos entre si de alguna manera especifica. Segun TARSKY, el Sistema esta formado
por el conjunto formado por un nimero finito de enunciados y sus consecuen-

Q2
cias?.

II. ORDENAMIENTO JURIDICO: CONCEPTO

El sistema normativo no esta constituido por enunciados declarativos, verda-
deros o falsos, sino por enunciados modales normativos, por normas. Estas, no
son verdaderas o falsas. Son modalmente obligatorias, permitidas, prohibidas o
facultativas. Se puede pensar que el sistema es un conjunto de normas que rigen
las actividades de un grupo o de una sociedad constituya un orden normativo sis-
tematico. En la tradicion cultural, la Jurisprudencia, como conocimiento cientifico
del Derecho, pretende ser asimilada en algunos aspectos a los conocimientos de
una ciencia axiomatizada.

Es caracteristico proceder dogmadticamente a partir de demostraciones, infe-
rencias, etc... de ciertas premisas aceptadas como validas sin necesidad de prueba:
del material normativo creado por el legislador historico. La Ciencia del Derecho
encara las normas positivas dadas como axiomas o dogmas, intentando clasifi-

Vernengo, R. La interpretacion litera de la ley. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1999, pp. 30 y ss.
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carlas, sistematizarlas, ordenarlas conforme a criterios controlables. De ahi que
pretenda eliminar las contradicciones en que pueda haber incurrido el legislador,
y se sistematiza la elaboracion de ese material normativo amorfo.

La Sistematicidad a que aspira el conocimiento juridico permitia prever —dice
VERNENGO— cuiles sean las futuras normas que los 6rganos de creacion y
aplicacion puedan crear, en cuanto las mismas tendran que ser derivaciones racio-
nales de normas anteriores conocidas: en sus conceptos, instituciones, ramas del
Derecho...elementos del Sistema.

Normalmente, se hace increible que una autoridad, o el legislador historico,
puedan haber establecido normas incompatibles, puesto que ello significaria tanto
como no regular es forma alguna la conducta del grupo.

La afirmacién de que un Sistema esta tefiido de Coherencia rara vez es llamada
en estos casos a demostracion formal. Es vista la coherencia como requisito para
que un sistema de prescripciones pueda cumplir su funcién motivadora.

No esta dicho ni probado —dice VERNENGO— que un Sistema juridico (o
moral) necesita ser elaborado Sistemdticamente para cumplir una mayor funcioén
de CONTROL SOCIAL, como indicaba Pound?.

El hecho de que una misma autoridad no puede dictar normas incoherentes
entre si, no es un hecho de caracter indiscutido (la idea se ha sostenido en sistemas
de caracter religioso o basados en esas ideas).

Se puede considerar algo acerca de la completitud o Exhaustividad de los sis-
temas morales y juridico positivos: entonces no existiria accién que no estuviera
dednticamente prevista por el Derecho Positivo. En el fondo, late la idea metafisi-
ca de un poder supremo capaz de regular toda la vida humana, o si se quiere, todo
el Orden del universo: si la divinidad es vista como autoridad todopoderosa, seria
contradictorio con esa tesis que existan aspectos del comportamiento humano
que escapen a la regulacion divina.

Dicha ideologia —dice VERNENGO— se refleja en el Derecho Positivo en
politicas como la de la Codificacion que pretende abarcar todo lo regulable en
ciertos sectores sociales: el ideal utépico de la Exhaustividad.

Otra pretension es que el sistema sea racional, sobre todo en el sistema occi-
dental. Existe, por lo tanto, en el plano precientifico, la tendencia a postular una
suerte de axiomatizacion de los sistemas de normas morales y juridicas que obe-
dezcan a una unidad sistematica.

3 Pound, R. Jurisprudence. New Jersey: The Lawbook Exchange, 2000, pp. Sociological Juris-

prudence, pp. 289 y ss.
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II. LOS PRECURSORES DEL CONCEPTO DE SISTEMA ]URiDICO
1. Kelsen

Siempre ha existido en la Dogmatica una idea de sistema, orden... desde Ihe-
ring, Windscheid, Savigny... pero hay que fijarse en los antecedentes mas moder-
nos. Entre ellos KELSEN, para este autor, el Sistema estd exclusivamente com-
puesto por un conjunto de normas juridicas y una supuesta norma fundamental
que le asegura de su unidad y validez. Establece la identidad entre el Sistema
juridico y la colectividad juridica en dicho orden (en el caso de Ordenamientos
relativamente centralizados, el Estado), el Sistema juridico puede asimismo ser
presentado como un conjunto de 6rganos creadores del Derecho.

Las relaciones entre los elementos del Sistema juridico

Se trata de garantizar la articulacion de las normas, a este respecto, KELSEN
va aqui a distinguir dos principios de unidad en su Sistema: un principio estatico
y uno dindmico. Por el primero las normas derivan las unas de las otras en virtud
de un procedimiento deductivo: como lo particular se deduce de lo general, asi
de la norma superior se deduce el contenido de la norma inferior. En cambio,
los sistemas juridicos responden, generalmente, a un principio de estructuracion
dindmica: contentandose la norma fundamental con habilitar a la autoridad su-
prema del Sistema para crear derecho. Una consecuencia negativa de esto, es que
cualquier «contenido puede ser derecho» y la relacion entre los elementos es de
naturaleza puramente formal, y la positiva, que el derecho presenta la caracteris-
tica esencial de «regular su propia creacion y aplicacion»: en esto, precisamente,
radica su caracter sistematico.

KELSEN posee un sistema en forma lineal y jerarquica: lo superior siempre
fundamenta o habilita lo inferior. Las normas de un orden juridico, no forman un
conjunto de normas en vigor apiladas unas junto a las otras, sino una piramide
o jerarquia de normas que se superponen o subordinan entre si. En su sistema la
articulacion de las normas entre los 6rganos no descansan en alguna observacion
o empirica o comodidad préctica: responden verdaderamente a postulados de la
teoria del conocimiento. Para el pensamiento kelseniano la norma fundamental
es la que habilita a la autoridad suprema a crear el derecho, es la garante de la
efectividad de estos postulados, en tanto en cuanto confiere al conjunto de nor-
mas a la par la unidad, la no contradiccion y el fundamento de validez. Cada
acto de aplicacion de una norma superior es al tiempo, parcialmente, creacion
de derecho nuevo, ya que la norma inferior no es pura y simplemente «deduci-
da» de la precedente. La norma superior es mds bien como un marco abierto a
diversas posibilidades de indeterminacion, todas igualmente regulares desde la
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perspectiva del conocimiento juridico, compitiendo al intérprete, en funcion de
un acto de voluntad que se inspira en consideraciones extra-juridicas, la eleccion
de una de ellas. Por lo que el juez y el administrador no estan, por lo que a esto
concierne, en situacion esencialmente diversa a la que tiene el legislador cuando
en conformidad con la Constitucion desarrolla una norma general. Respecto a las
relaciones del Sistema juridico y Moral, en este pensamiento, de una separacion
entre el derecho y la moral, que si bien no impide la evaluaciéon desde una u otra
moral del contenido del derecho, implica, al menos, el hecho de que la validez de
los ordenamientos juridicos positivos sea independiente de su conformidad con
un sistema moral. Los sistemas juridicos y los morales no derivan de la misma
norma fundamental, por lo que en el caso de que se surjan conflictos entre las
prescripciones de ambos 6rdenes se debera optar por dar valido tan s6lo la validez

de uno de los dos 6rdenes normativos®.

KELSEN en esa autonomia de los 6rdenes juridicos solo concibe mas que dos
clases de relaciones posibles entre los 6rdenes juridicos: o de independencia e in-
cluso indiferencia o de integracion. KELSEN indica que todo orden juridico, para
ser tal, es soberano exclusivo y unico, la relacién con un orden internacional es
dificultosa. Por lo que concierne a la problematica de la evolucion de los sistemas
juridicos, hay que indicar que la concepciéon dinamica de la creacion del sistema
permite pensar en un proceso permanente de realizacion, mientras que, por otro,
el principio de efectividad nos sirve para dar cuenta de las mutaciones radicales
de origen revolucionario. La norma fundamental serd modificada cuando triunfa
una revolucién y autoridades no habilitadas por la antigua constitucion, esa mo-
dificacion tiene en su origen en que la nueva constitucion delegue en lo sucesivo en
una autoridad juridica en los 6rganos que son efectivamente obedecidos.

2. Hart como precursor en el concepto de Sistema

El concepto de Sistema juridico ocupa un lugar central en su analisis juridico.
Las normas en si mismas no son objeto tnico de estudio en su sistema juridico.
Por lo que concierne a los componentes, el concepto de regla, prima sobre el de
institucion, orden, principio o valor. Dice que las reglas primarias en un sistema,
imponen derechos y obligaciones, mientras que las secundarias conferirian pode-
res; las reglas primarias se refieren a la conducta, mientras que las secundarias lo
harian a otras reglas; por altimo, las reglas primarias atenderian a acciones fisicas
en tanto que las secundarias lo harian a la creacion de deberes y obligaciones, es
decir, a los actos juridicos. El primer criterio de distincion es el mas débil, pues

Kelsen, H. Pure Theory of Law. University: University of California Press, Berkeley, los Angeles,
London, 1967 (trad de Max Knight), pp. 30 y ss.
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muchas reglas secundarias citadas por el propio HART no parece que confieran
exclusivamente poderes, por cuanto también imponen obligaciones, e incluso, en
ciertos no solo no confieren poderes, sino que tampoco imponen obligaciones. En
cambio, los otros dos criterios parecen ser conciliables y proporcionar un distingo
mas satisfactorio. En efecto, si se admite, con KELSEN, que los actos juridicos,
a diferencia de los actos materiales, constituyen un acto creador de normas ju-
ridicas, es decir, de derechos y obligaciones, en el sentido en que los juristas los
comprenderemos, de hecho, coincidir ampliamente a ambos criterios, pues la re-
gla relativa a un acto juridico concierne necesariamente verdadero, en la medida,
particularmente en que podemos sostener que normas como la costumbre o el
principio general del derecho, no tienen, necesariamente, en los actos juridicos, su
fuente, en el estricto sentido del término. Para que, por tanto, sea posible definir a
la regla secundaria como aquella que se refiere a otras reglas, incluyendo al acto
juridico por el cual dicha regla ha sido eventualmente creada; por el contrario,
regla primaria seria la referida a la conducta, sin entender por esta los actos ma-
teriales, es decir los actos no creadores de efectos juridicos”.

Las relaciones entre elementos

Se dice, por parte de la doctrina, que la relacion entre las normas primarias y
secundarias seria la de normas-objeto frente a las meta-normas. HART distingue
las clasificaciones de las normas secundarias, primero describe las condiciones
sociales particulares que permiten concebir la existencia de una comunidad vi-
viendo bajo el exclusivo imperio de normas primarias (vinculos de parentesco,
creencias, sentimientos comunes, entorno estable) saca a la luz los defectos, que
en su opinién, sin duda alguna tendria un régimen semejante en condiciones so-
ciales diferentes. La incertidumbre a la hora de identificar las reglas, el caracter
estatico de las mismas, y la ineficacia de la presion social difusa para garantizar el
mantenimiento de las reglas; las reglas secundarias constituyen el resultado para
resolver estos defectos. La complementariedad de esas tres perspectivas, es lo que
constituye la nocion sistema, la union de las reglas primarias y secundarias cons-
tituye el nicleo de un sistema juridico.

HART, rechaza la tesis iusnaturalista segin la cual la validez de las normas
juridicas exigiria su conformidad con ciertos principios morales, lo que, en cierto
modo, supondria la pérdida de toda autonomia del derecho frente a la moral.
Pero, asimismo, recusa la tesis positivista segun la cual, «cualquiera puede ser el
contenido del derecho», lo que, por el contrario, supondria la autonomia total del

5 Hart, H,L,A. The Concept of Law. Oxford: University Press (third Edition), 1961, 1994,
2012... pp. 185-200 Laws and Morals...
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derecho a la moral, y la total irrelevancia, por tanto, de la moral para el derecho.
HART a medio camino de posiciones extremas, va a invocar dos tipos de estre-
cha relacion entre los dos sistemas normativos. El primer vinculo consiste en una
relacion que él llama de «necesidad natural» de asignar a las reglas juridicas un
minimo contenido moral y la realizaciéon del minimo proyecto de conservacion
que atendiendo a lo que son y a su entorno forman los hombres al asociarse. Se
llama esta primera zona de solapamiento entre el derecho y la moral, el contenido
minimo de derecho natural, una condicién de eficaz funcionamiento de un siste-
ma juridico, pero no que sea esencial para su existencia. El segundo vinculo es la
llamada auxiliariedad entre el derecho y la moral, la idea fundamental de que la
estabilidad de un sistema juridico no se funda tGnicamente en la estricta obedien-
cia por parte de los ciudadanos de las reglas, sino que se exige igualmente que
su aceptacion sea voluntaria. Respecto a la evolucion de los sistemas juridicos,
HART dice que se adscribe a la idea de la realizacion progresiva del sistema juri-
dico, introduciéndose reglas secundarias en cada momento evolutivo, HART con-
cibe los sistemas juridicos como sistemas plenamente dinamico, pues comprenden
reglas de cambio que aseguran esa funcion social. Para que un sistema evolucione
se deben cumplir dos requisitos: de una parte, que las reglas de conducta validas
segun los criterios altimos de validez del sistema sean generalmente obedecidas, y
de otra, que los agentes del sistema efectivamente admitan sus reglas secundarias,
si falla alguno de ellos, se da una patologia o inestabilidad especifica, que, en caso
de ser extremada, con emergencia debe obligar al legislador a definir las bases de
un sistema juridico®.

IV. PROBLEMAS QUE RESUELVE LA CONSIDERACION DEL
DERECHO DESDE LA PERSPECTIVA DEL ORDENAMIENTO
JURIDICO

La nocién de Ordenamiento es necesaria para el desarrollo de la disciplina de
la Teoria del Derecho. El Derecho no es un simple agregado de normas colocadas
unas al lado de las otras, sino que es un conjunto de normas colocadas frente o
con otros elementos: principios, valores, ramas del Derecho, conceptos juridicos...

Los primeros en llamar la atencion sobre esta realidad del Ordenamiento ju-
ridico fueron los partidarios de la teoria del Derecho como institucion, en par-

ticular, SANTI ROMANO en 1917, public6 su obra titulada «El Ordenamiento
juridico» que constituye un clasico sobre esta concepcion del Derecho y sus bon-

¢ Hart, H, The Concept ob. cit. pp. 238-272, acerca The nature of Legal Theory, The Natural of
Legal Positivism...
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dades. Los partidarios de la teoria institucional tenian frente a si a los partidarios
de la teoria normativa del Derecho. HAURIOU en Francia fue otro gran creador
de la teoria institucionalista del Ordenamiento. Para HAURIOU la institucion es
el grupo social que tiene una idea y la regula organizandose en el poder. SANTI-
ROMANO cree que hay una perfecta unidad entre el concepto de institucion y el
del Ordenamiento juridico’.

Los elementos del Ordenamiento para este autor son:

a) La sociedad en la que se manifiesta el fenémeno juridico y destinatario del
Derecho.

b) El orden social, reguladas las relaciones intersubjetivas que sean el fin del
Derecho.

¢) La Organizacion, que sea el medio o instrumento del Derecho como Or-
denamiento. El ordenamiento juridico se identifica con la institucion en-
tendiendo por tal un ente o cuerpo social organizado; el Ordenamiento es
la organizacion social y es anterior a las normas que surgiran con éxito. Se
identifica el derecho como cuerpo social.

La concepcion del Ordenamiento juridico indica LOMBARDI tiene unos be-
neficios:

a) Conjunto de normas inspiradas en unas ideas directrices o principios.

b) Organiza el cuerpo social en cuanto a su funcion®.

Desde tres perspectivas la nocion sistematica de Ordenamiento puede cum-
plir la funcién metodolégica de servir de instrumento de andlisis juridico, indica
CONTE:

A) Mediante la idea del Ordenamiento juridico como sistema se puede explicar
a existencia del Derecho, por ejemplo, para el institucionalismo el derecho
existe en tanto existe el Ordenamiento juridico y el Ordenamiento en tanto
que existen instituciones.

B) Mediante esta idea se puede comprender qué es el Derecho.

Para el normativismo el Derecho se define en términos no de ordenamiento,
sino de normas; no es que un ordenamiento sea juridico por el hecho de ser
un conjunto de normas, sino que, al contrario, las normas son juridicas por
el hecho de formar parte del Ordenamiento juridico.

Fotia,M. «L istituzionalizamismo in Santi Romano el diritto e politica» en Diritto e societd,
num. 14, 2011, pp. 135-174.
Garcia Amado, J.A. Teorias de la topica juridica. Madrid: Civitas, 1988, p. 302 sobre el volun-
tarismo y teorias de Lombari.
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C) Permite conocer lo que es Derecho.

Para el normativismo mediante esta idea se puede definir la idea de validez
juridica: la validez de una norma deriva, en el contexto del Ordenamiento
juridico al que pertenece, y conforme al principio de Legalidad, de la validez
de otra superior y asi hasta la fundamental.



Leccion §

LA PERSPECTIVA DE LA RELACION JURIDICA

La relacion es la vida del Derecho. El Derecho es forma de vida social y por
eso, no solo «regula» relaciones sino que él mismo es un complejo de relaciones
juridicas y en este sentido el concepto de relacion juridica es uno de los con-
ceptos «puros» que son dados con la misma idea de Derecho, indica LEGAZ
LACAMBRA. Es un concepto prejuridico el de relacion: hasta tal punto que sin
relacion, como tal idea, no existiria el Derecho. Kelsen hace del Derecho una
relacion meramente juridica, como realidad tunica, y elimina, como perteneciente
a la sociologia, lo que hace referencia a los contenidos. En el plano idealista —se-
fala LEGAZ— también aparece como central la idea de relacion. Desde Platon
y en el interés teoldgico de la edad media por llegar a una concepcién analogica
de las personas divinas como relaciones subsistentes. Todos los seres estan total-
mente vinculados entre si para formar un orden unico, un orden ontolégico que
es una unidad relativa de participacion en virtud de una relacion de dependencia
de Dios. La realidad no se resuelve en mera solucién sin dimensiones entitativas
consistentes, sino que la esencia de la realidad incluye la respectividad y no puede
darse ni constituirse sin ella. Para Santo Tomas como ya para el estagirita (Aristo-
teles) la relacion tiene un ser debilisimo e imperfectisimo y es, fundamentalmente
un ser de razon, radica en la inteligencia, pero no realidad extramental. AMOR
RUIBAL ha sefialado la transcendentalidad de la relacion el considerar la relacion
como propiedad transcendental a todo ser, o sea, no como una mera conveniencia
de notas abstractas, sino como conveniencia de elementos reales que viven en un
sistema de correlacion. Lo real no es un universo de sustancias a las que advie-
nen extrinsecamente relaciones, sino una unidad de sistema y un sistema (o una
estructura) es un conjunto de elementos que dependen reciprocamente unos de
otros hasta formar un todo organizado —dice LEGAZ—"!. Ese correlacionismo es
lo que llama Amor Ruibal relatividad que es la base de las leyes de la fisica, en el
orden zooldgico, en el orden de las ideas... XAVIER ZUBIRI habla en la metafisi-
ca de la idea de «respectividad», toda cosa es constitutivamente, respectiva de las
demas las notas de una cosa estan vertidas «en las demas» el mundo es la respec-
tividad estructural de las cosas y toda unidad solo existe en sus notas en cuanto
respectivas, y esa respectividad es lo tnico que tiene prioridad sobre cada una de
las notas respectivas. El devenir, el llegar algo a ser realidad: es llegando primero
a la realidad ajena de los demas. S6lo Dios es por si mismo, extramundano, por
eso esta allende del ser, es irrespectivo.

I Villoro Toranzo, M. Las relaciones juridicas. México: editorial de México, 1976, p. 74 y ss.
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I. RELACION Y DERECHO

En la relacion se configura el Derecho como realidad, indica LEGAZ. La per-
sona existe conviviendo con los demds y la relacion de la vida de la persona, esta
idea se completa y perfecciona la de que el derecho existe primordialmente como
libertad. La idea de libertad no sé6lo define la Derecho sino a las otras formas de
actividad espiritual... el Derecho es libertad para dar configuracién concreta a
las relaciones en que necesariamente transcurre la vida social de la persona y es
libertad de la persona que transcurre en forma de relacion. El Derecho es relacion
cuyas formas concretas son obra de la libertad cauces y posibilidades para la li-
bertad. La realidad del Derecho consiste en la relacion. De la multitud de relacio-
nes juridicas que se dan en la vida se pueden abstraer los elementos y las normas
juridicas que las regulan. El conjunto de normas juridicas que regula un tipo de
relacion juridica (p.e compraventa...) es la institucion juridica®.

II. CONCEPTO Y ELEMENTOS DE LA RELACION JURIDICA

Se podria definir y asi lo hace LEGAZ la relacion juridica: «Un vinculo entre
sujetos de derecho, nacido de un determinado hecho definido por las normas
juridicas como condicién de situaciones juridicas correlativas o acumulativas de
facultades y deberes, cuyo objeto son ciertas prestaciones garantizadas por la
aplicacion de una consecuencia o sancion».

Se dan los siguientes elementos:

e L[Lanorma

e [a persona

e El hecho condicionante

e La correlatividad de situaciones juridicas
e La prestacion

e Lasancion

Es una relacion entre sujetos que lo son de derecho, no existe relacion juridica
en los vinculos entre las personas por razén de amor, amistad, pertenecen a la vida
personal, ni tampoco es relacion juridica la que se establece entre el hombre y los
seres inferiores, nunca existe esa relacion con un ser «infrapersonal» el hombre
esta obligado a cumplir deberes morales con esos seres inferiores, pero no desde
una perspectiva juridica. Solo es posible entre personas en sentido juridico, entre

2 Legaz Lacambra, L. Filosofia del ...ob. cit. pp. 680-692.
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sujetos de derecho, jamas entre persona y objeto, la relacion —dice Legaz— re-
quiere paridad y esta s6lo puede darse entre seres que poseen la misma dignidad
fundamental, no entre un ser con dignidad de persona u otro que solo posee una
utilidad o un precio. No quiere ello decir que una relacién con un objeto no tenga
consecuencias juridicas y afectivas (un terreno, una mascota...) Se da en una re-
lacién un hecho condicionante o supuesto de hecho. Surge con relacién a algo, de
un acaecimiento natural, o de un acto de la voluntad. El hecho condicionante, el
supuesto de hecho, es, pues, o un verdadero Hecho juridico o un acto juridico es
decir, juridicamente relevante. Un hecho juridico engendra una relacion juridica
cuando hay un cambio de situaciones juridicas.

Otras veces la relacion juridica surge de una acto voluntario licito o ilicito,
pero juridicamente relevante y el derecho concede al acto licito una eficacia, unos
efectos juridicos que concuerdan con el sentido objetivo del acto, y producira los
efectos «queridos», el Derecho reconoce dicho acto como una condicion a la cual
se vinculan determinadas consecuencias consistentes en el nacimiento de nuevas
situaciones que concuerdan con el sentido del acto.

Se da siempre en la relacion juridica —dice Sanchez de la Torre— como ele-
mento de la misma una correlatividad de situaciones de facultad y deber. Se dice
Mendizabal que se produce un incremento en las facultades de una persona. Ul-
piano decia que todo derecho consiste o en adquirir o en conservar o en disminuir.
Quien tiene a su favor un derecho o facultad es mas rico juridicamente hablando,
que la parte contraria, la cual se desprende de una parte de su haber juridico en
beneficio ajeno. Son las situaciones juridicas dadas por la correlatividad, en toda
relacion existe una interferencia la cual ha de consistir en ese peculiar vinculo que
procede de un hecho y que es la condicion de las concretas situaciones de derecho
y deber: algo que se da en la relacion crediticia, en la relacion familiar, entre los
pertenecientes de una organizacion en general.

Tiene lugar entre sujetos de derecho, y el hombre nunca es objeto, las cosas
s6lo entran como objeto de una relacion a través de un hacer humano.

Como garantia de la prestacion radica la sancion, al sujeto pasivo puede pro-
mover la parte contraria mediante una determinada manifestacion de voluntad,
reconocida como acto condicionante juridico.

III. LA RELACION JURIDICA EN SAVIGNY

Cada relacion, dice Savigny, de derecho nos aparece como relacion de persona
a persona, determinada por una regla juridica, la cual asigna a cada individuo
en donde su voluntad reina independientemente de toda voluntad extrafia. En
consecuencia tiene dos elementos: Primero, una materia dada, la relaciéon misma
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(elemento material); segundo, la idea de derecho que regula esa relacion elemento
plastico que ennoblece el derecho y lo impone al Derecho —dice Legaz—.

Reconoce Savigny que no todas las relaciones de hombre a hombre entran, sin
embargo, en el dominio del Derecho, ni pueden ser todas susceptibles de determi-
narse por reglas juridicas, y asi hay enteramente dominadas por normas del de-
recho, como la propiedad, otras que solo lo estan en parte, como el matrimonio,
y otras que quedan por completo al margen de las mismas, como la amistad. No
existe relacion juridica sin norma de derecho, otra parte de la Doctrina habla de
«Principio de Derecho», asi también el Derecho no tiene existencia en forma de
norma escrita y particularmente de ley; pero naturalmente el Derecho existe siem-
pre como norma, la cual puede revestir diversas formas técnicas. Las normas son
creadoras de la relacion juridica, definen el ambito de la subjetividad, la eficacia
que se concede al hecho, el contenido de las prestaciones... La relacion juridica
no es una relacién meramente conceptual, como hace la posicién normativista en
su formulacion extrema, la relacion no es entre los individuos y las normas, sino
una relacion existencial entre individuos que, segun las normas, sino una relacion
existencial entre individuos que, segin las normas, son sujetos de derecho. Esta
concepcion se aparta de la concepcion normativista que viene de la teoria de Kel-
sen y sobre todo de SCHREIER, que ajusté la teoria pura de KELSEN a la rela-
cion juridica, eliminara de la relacion juridica toda «relacion social» de la relacion
juridica, tiene que moverse en el campo inmanente de la realidad juridica, que esta
constituida pura y exclusivamente por normas de Derecho. SCHREIER formula
la «ley de la causalidad Juridica» expresada en que toda consecuencia juridica
implica un supuesto de hecho; toda variacion en éste, implica una variacion de las
consecuencias juridicas, lo que significa que la validez del derecho es condiciona-
da y que la indole de la consecuencia depende de la condicion. No es suficiente
equiparar norma juridica y relacion juridica, cada relacion no estd encerrada en
los limites de una tnica norma.

En conclusion, para nuestro estudio actual diremos que la relacion juridica
es una relacion entre personas, tal como la entendié SAVIGNY, y en la Doctrina
espafiola también se sostiene Castro, Castan, Albaladejo, Lacruz, Diez-Picazo y
Gullon, Garcia Valdecasas... los sujetos de la relacion juridica son siempre per-
sonas, sujetos de derecho. La relacion juridica entre persona-cosa (constitutivas
de los derechos reales) no significa que la relacion sea persona-cosa, sino que la
persona, unico sujeto de la relacion, tiene un poder sobre un objeto que es la cosa,
pero en contra se manifestaron IHERING, ENNECCERUS, VON THUR Y DE
BUEN sostuvieron que si cabe una relacion juridica entre persona y cosa’.

Giorgi, R. Ciencia del Derecho. Ciencia del Derecho y Legitimacion. México: Universidad
Iberoamericana, 1998, p. 40.
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IV. ESTRUCTURA DE LA RELACION JURIDICA

Brevemente, se puede indicar que la relacion juridica tiene un esquema mas
simple distinguiendo entre sujetos: que son los sujetos de derecho, los sujetos ac-
tivos los que tienen derecho y pasivos los que tienen deberes y han de cumplir de-
terminada prestacion. En cada sujeto de una relacién juridica confluyen derechos
y deberes. Objeto de la relacion juridica: es la materia social sobre la que recae la
relacion juridica (contrato, relacion de derecho real, matrimonio...) y Contenido:
es el conjunto de derechos y deberes tinico o multiple que comprende la relacion
juridica, simple que se da entre el titular del derecho y el titular del deber corre-
lativo; la relacion compleja se compone de una pluralidad de derechos y deberes
que es tratada por la ley como una unidad.

V. PERSPECTIVA SOCIOLOGICA DE LA RELACION JURIDICA

Para establecer una Teoria socioldgica de la relacion juridica se debe dar cuen-
ta estricta de todos los elementos que le sea posible abarcar y organizar inter-
namente, asi como de su posicion reciproca, respecto a la cual se debe eliminar
cualquier ambigiiedad, indica SANCHEZ DE LA TORRE.

La posicion formalista o dogmatica supone una insuficiencia a la relacion juri-
dica, la posicion contractualista no explica los términos de una relacion juridica
debida a hechos juridicos no consistentes en declaraciones de voluntad.

Los elementos de cada relacion juridica, desde los mds genéricos a los mas
especificos, son por ello, segiin SANCHEZ DE LA TORRE, en su «Sociologia del
Derecho»:

1. El ambito de comunicacioén juridica que es la colectividad en que una re-
lacion se produce, para cuya actualizacion es posibilidad general previa.
Comunicacion es a relacion concreta, como posibilidad es a acto.

2. El Estado que formaliza la colectividad presidiendo su Ordenamiento juri-
dico, el cual puede tomar alguna particularizacion, bien al ser parte de una
relacion, bien al ser 6rgano ejecutor de algtin poder concreto.

3. Los individuos, grupos individualizados, o sumas de individuos, bien direc-
tamente relacionados en un contrato, bien cuando son sujetos de meras ex-
pectativas de derechos en cuanto que estan integrados en una colectividad
comun.

4. Las conexiones e intereses o de prestaciones entre los sujetos de relacion,
que han de reflejar cierta equivalencia o igualacion en las relaciones de
Derecho privado; y al menos reciprocidad, aunque no contengan aquella
equivalencia, en las relaciones de Derecho Publico.
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5. Las conexiones de intereses de diversas expectativas pertenecientes a los di-
versos elementos relacionados, aunque no sean los directamente relaciona-
dos, pero si los terceros que pueden ser afectados por esa relacion juridica.

6. Las conexiones de diversas funciones publicas que el Estado o alguno de sus
poderes tiene para el control juridico de que es responsable en la colectivi-
dad por él presidida®.

1. El elemento causal de la relacion juridica

Para que se dé entrada a la relacion juridica, al menos bilateral, de dos sujetos
o de uno, pero con transcendencia juridica, es necesario que se pongan en marcha
los elementos de las instituciones. Indica LARENZ que es elemento causal de la
relacion juridica como nexo juridico que une entre si a sujetos de derecho. Este
vinculo se presenta por parte de los sujetos de derecho, como «derecho» vy, por
parte del otro como un deber o una vinculacion juridica. Dice LARENZ que se
designa a la relacion juridica como un nexo juridico entre dos personas. El térmi-
no nexo indica que toda relacion juridica significa una vinculacion de uno o va-
rios participantes o de todos los demds, en relacion con el tnico titular la vincula-
cién es primariamente de tipo normativo; facticamente se traduce, por lo general,
en que el vinculado (esto es el obligado) ha de contar con inconvenientes si acttia
en contra de su vinculacion. Dado que la relacion juridica es un vinculo norma-
tivo y que pertenece al plano ontologico de lo juridicamente valido, es inexacto
designarla como una relacion vital, determinada por el derecho. La relacion juri-
dica es —como indica LARENZ— es el nexo juridico entre personas en cuanto
sujetos de Derecho, cuyos elementos esenciales son los derechos y obligaciones o
vinculaciones juridicas correspondientes a aquellos, tienen un principio y un fin,
las relaciones juridicas no existen, ciertamente, en el espacio, pero si en el tiempo,
para la existencia de una relacion juridica —dice LARENZ— esta con que pue-
da ser conocida en todo tiempo; es conocida como valida como determinante,
ahora bien una relacion juridica de Derecho privado contiene siempre —indica
LARENZ— como uno de sus elementos fundamentales, al menos un derecho
subjetivo, puede contener una pluralidad de derechos, obligaciones y de vinculos
juridicos, que se hallan entre si en una determinada conexién. Todas las relaciones
juridicas son analogas en su estructura a la RELACION DE RESPETO MUTUO
—que denomina LARENZ— la relacion juridica fundamental, es la relacion de
respeto mutuo que cada puede exigir uno a cualquier otra persona y que asimis-
mo puede exigir de los demas. Es la base de toda convivencia en una comunidad

Sierckman, J. «La Sociologia del Derecho en la formacion juridica» en la Revista Academia,
numero 12,2008, pp. 117-131.
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juridica y de toda relacion juridica en particular®. El origen del vinculo —indica
O’Callaghan— es siempre un hecho juridico, es decir, un hecho con efectos juridi-
cos, en el que interviene la voluntad del hombre (como un contrato, por ejemplo)
o no en los hechos juridicos naturales (los casos de accesion natural, por ejemplo).

2. Los hechos juridicos

Se denomina hecho juridico —indica ALBALADE]JO— el suceso (o falta del
mismo, es decir, que ese hecho no suceda, por ejemplo, que el St.X no muera si
fue nombrado heredero) al que el Derecho atribuye efectos. ARIAS RAMOS Y
ARIAS BONET hablan de hecho juridico como «todo suceso que da lugar a que
se produzcan consecuencias juridicas». Nos gusta el andlisis multidisciplinar del
hecho juridico, porque en la vida asi se presenta también.

Son hechos juridicos simples los formados por un elemento (suceso u omision),
como la muerte de una persona. Son hechos juridicos complejos, los que contie-
nen varios elementos que son considerados en su conexion (formando una unidad
organizada), por ejemplo, el contrato que exige al menos dos elementos: las dos
declaraciones de voluntad de una y otra parte.

* Por su contenido, distingue ALBALADE]O, los hechos juridicos se diferen-
cian en positivos y negativos: positivo el que consiste en un acontecimiento; nega-
tivo, el que consiste en la falta de un determinado acontecimiento, en una omision
(asi, no pagar).

* La mas importante de las clasificaciones de los hechos juridicos es la que los
distingue en naturales (que dependen de acontecimientos extrafios a la propia
voluntad humana, como son la «avulsio» o «la insula in flumine nata», aconteci-
mientos de fendmenos de caracter natural) y voluntarios a éstos los llama ALBA-
LADE]JO, hechos voluntarios o actos juridicos en sentido estricto®.

3. Los actos juridicos en sentido estricto

Interesa s6lo examinar la biparticion de los mismos en:
1) Actos licitos o ilicitos;
2) Actos libres y debidos;

3) Actos juridicos en sentido estricto

Larenz, K. Metodologia de la ciencia del Derecho. Madrid: Ariel, 1994, pp. 45 y ss... un gran
tratado de Teoria del Derecho, globalizado, y que esta en conexion en todas sus ramas.

Por ser Teoria del Derecho o Filosofia del Derecho, se cita a los autores interdisciplinares La-
sarte, C. Principios de Derecho Civil. Madrid: Trivium, 1992, pp. 87 y ss.
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4) Actos de declaraciones de voluntad

El acto licito, es el conforme a Derecho. Este lo consiente —o lo ordena si es
una acto debido— vy le atribuye efectos. El acto ilicito es contrario a Derecho y
al Ordenamiento juridico. Este, el Derecho, lo prohibe, pero lo ha de soportar si
de facto se produce y también le atribuye efectos aunque en este caso punitivos y
represivos y en otros casos preventivos. Ejemplos son una compraventa y un robo.

Los actos juridicos son libres o debidos, los debidos se realizan en cumplimien-
to de un deber juridico. P.e, pagar una deuda. Los libres, la ley no les obliga a reali-
zarlos, como testar, realizar una donacion o celebrar un contrato de compraventa.

Los hechos juridicos voluntarios los divide ALBALADE]JO en actos juridicos
en sentido estricto y declaraciones de la voluntad, segtin que el efecto juridico se
produzca ex lege o ex voluntate.

Es acto juridico en sentido estricto, el que encerrando —corno todo acto juri-
dico— una conducta humana, produce los efectos juridicos porque el Derecho se
los atribuye aparte de que el agente los adquiera: se habla de efectos ex lege. P.e.
si se descuida un dep0sito que se confia a una persona, tendra el obligado que
indemnizar el perjuicio que se produzca, o en general, si culpablemente causas un
dafio a otro, debes reparar ese dafio.

Es declaracion de voluntad, el acto juridico —dice ALBALADEJO— en el cual
la conducta que el agente observa con la mira de que se produzca el efecto, o sea,
persiguiendo éste, que es producido por la realizacion del acto, pero producido,
precisamente por que el agente lo quiso. Se declara que se dé un efecto, y el Dere-
cho hace que tenga lugar porque ha sido querido. Luego es relevante el proposito
del agente, y la ley, al determinar las consecuencias del acto, le asigna éstas o aqué-
llas en cuanto, segtn se deduce la declaracion, son queridas. Se habla entonces de
efecto ex voluntate: p.e. si A instituye heredero a B-o sea, declara su voluntad de
que B le herede b serad llamado a la herencia. Son las ideas certeras de AIBALADE-
JO, para acercar esta teoria general del Derecho al Derecho real y no cientifico’.

Corno resumen, se puede indicar, que los efectos de todo acto juridico los pro-
duce el acto; pero en el acto juridico en sentido estricto se basa en la realizacion de
éste, y en el caso de la declaracion de voluntad se basa en el propésito del agente.
Alli hay efecto por que se hizo (el acto). Aqui porque se quiso (el efecto).

El querer de que se trata no tiene que ser un querer los efectos corno juridicos;

basta que el sujeto, aun lego en Derecho, persiga un fin practico (asi en el ej. A
b bl

quiere que sus bienes sean para B cuando él muera). A ese querer, el Derecho lo

7 Albaladejo, M. El Hecho juridico. Universidad de Oviedo: Servicio de Publicaciones, 1945, pp.
23 yss.
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reviste de eficacia juridica. Los mds importantes actos juridicos son las declaracio-
nes que, por si solas o con otros elementos, forman los negocios juridicos.

Dentro de esos actos juridicos de declaracion de voluntad, se encuentran los
llamados constitutivos (= los que conforman un determinado negocio juridico
y crea ese efecto juridico, corno es la dacion del precio en la compraventa), los
modificativos, que son las declaraciones de voluntad que introducen en un deter-
minado negocio juridico variaciones sobre uno (el negocio juridico) ya realizado
(p.e. la transformacion de un testamento ya dictado).Y los llamados extintivos,
actos juridicos que ponen final a un determinado negocio juridico a una relacién
Juridica, como es la renuncia a un determinado derecho que se posee o los que
implican una finalizacién de un determinado negocio juridico, corno puede ser la
rescision de un contrato (poner fin a ese contrato porque no se cumple una deter-
minada prestacion, el pago del precio, por parte de alguno de los contratantes).






Leccion 6

LA PERSPECTIVA DE LA NORMA JURIDICA EN
EL ORDENAMIENTO

Siguiendo al profesor HERVADA, es necesario ver que la norma ha sido objeto
del jurista, entendiendo por norma los preceptos que regulan la vida social y ese
es el gran elemento del Ordenamiento, se quiera o no, sigue siendo el prepoderan-
te. Sin entrar en lo que significa la norma en general, el terna ius-filos6fico mas
importante se encuentra en ver el sentido de la relacion entre la norma y Lo Justo.
Historicamente, esta relacion esta clara. En Roma, las leyes recibian el nombre de
Derecho, Derecho entendido corno Derecho Objetivo.

El origen de las leyes y su estudio, se encuentra en el «arte de las leyes», arte
es —segin HERVADA— es un saber hacer, el arte en este caso, de saber hacer las
leyes. El jurista tiene un papel a desempenar en la redaccion de las leyes que hacen
los politicos, el jurista hace frecuentemente propuestas de «iure condendo», aun-
que su papel no pasa de ser auxiliar. El jurista interpreta las leyes para su correcta
aplicacion. La ley es una regla que significa lo mismo que la Norma. La ley es la
medida de lo justo. La ley regula el Derecho y la correlativa deuda, senalan qué
cosas pertenecen a cada uno, su derecho, y su deber, cuando se debe pagar una
deuda...etc...

La interpretacion de la ley por el jurista es una parte importante de su arte,
en cuanto lleva al conocimiento de lo justo legal, que es la adecuacion de la vida
social a sus reglas propias, o sea de las normas y de las leyes.

I. CONCEPTO DE NORMA JURIDICA

Lo justo tiene una regla, esta regla el nombre de «Regla de Derecho» 0 «Norma
juridica». El jurista no es legislador. En caso de conflicto entre la Ley y la Justicia,
el verdadero jurista se inclina por la Justicia y no por la ley. No se debe confundir
la norma con el Derecho: la norma recibe el nombre de Derecho, es la «regla de
Derecho»; juridico hace referencia a lo justo, al ius. Donde no hay relaciéon de
justicia legal —distributiva o conmutativa— no hay norma juridica. Las normas
juridicas se han estudiado de otras formas, corno indica HERVADA, asi en el
orden social: normas que son ordenaciones de los comportamientos humanos
hacia los fines de la sociedad, o corno delimitacion de esferas de libertad, o corno
«ingenieria social». Toda regulacion de las relaciones sociales, toda resolucion de
conflictos, ha de estar presidida por un criterio supremo —el bien comiun— de la
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sociedad humana, decia Santo Tomds que la ley era «una ordenacién racional de
las conductas humanas en funcion del bien comun». Esta perspectiva es propia
de la Filosofia politica, es —corno dice HERVADA— una contemplacion de la
convivencia humana en funcién de su desenvolvimiento correcto. No es la pers-
pectiva juridica (si por juridica se entiende la del arte del Derecho del Derecho de
lo justo) la norma es funcion del Ius o de Derecho. Las leyes pueden tener muy
diversa indole: normas técnicas, de organizacion, de fomento de actividad, etc...
todas ellas son juridicas, dan origen a un deber de justicia legal.

Dice HERVADA, que son «Normas juridicas» las que se refieren a conductas
justas, esto es, a conductas que son debidas —obligatorias— porque constituyen
un deber de justicia conmutativa, de justicia distributiva o de justicia legal, una
norma es juridica, cuando la conducta que prescribe constituye una deuda justa.
Toda norma juridica es una «proposicion obligatoria» prescribe conductas que
constituyen un deber de justicia; vincula al destinatario de la norma, encauzando
su conducta. No resulta lo mismo decir que es imperativa. Norma porque es regla
de conducta; y juridica porque obliga con deber de justicia. Son normas juridicas
las leyes que dimanan del poder Publico, pero pueden ser también normas juridi-
cas las reglas o clausulas derivadas de los pactos internacionales, de los negocios
juridicos y del consentimiento del pueblo (costumbre normativa). En consecuen-
cia —dice HERVADA— «norma juridica es toda regla de conducta cuyo cumpli-
miento sea una obligacion de justicia, una deuda justa, tanto si procede de la au-
toridad social, como si proviene de la capacidad de compromiso de las personas,
del consentimiento del pueblo o de la naturaleza humana». Independientemente
de las teorias sobre su naturaleza (teoria imperativista, del juicio hipotético, de la
proposicion normativa y las eclécticas!...

Asi que podemos definir la norma juridica, como aquella proposiciéon norma-
tiva que, dotada de un supuesto de hecho y de una consecuencia juridica, que
contendra obligatoriedad o no, pero en todo caso nace para ser aplicada por los
organos judiciales y administrativos en un sistema democratico.

II. NOTAS CARACTERISTICAS DE LA NORMA JURIDICA

Toda norma se caracteriza por unos caracteres: unas notas reales (validez, bi-
lateralidad, proteccion institucionalizada) y una serie de notas ideales (eficacia y
legitimidad), seguin SORIANO?.

! Hervada, J. Lecciones propedéuticas de Filosofia del Derecho. Pamplona: Eunsa, 2000, pp. 30

y ss.
2 Soriano, R.Compendio de Teoria General del Derecho. Madrid: Ariel, 1986, pp. 120 y ss.
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Para que una norma posea validez —indica SORIANO— debe cumplir tres
requisitos: a) que sea promulgada por los 6rganos que indique y los proce-
dimientos que prevea la norma juridica maxima; b) plena vigencia de que
no haya sido derogada ni expresa ni tacitamente; c) ausencia de conflictos
con otras normas superiores.

Bilateralidad, la norma juridica es, al menos, la relacion de dos sujetos. La
norma moral es autdbnoma, no depende de que exista mds de un sujeto. La
Norma juridica es heteronoma, procede de una instancia extrafa a la vo-
luntad del sujeto; pero cuanto menos heteronoma sea, porque proceda de
la voluntad popular, serd mas auténoma, cuanto mas democratica sea, dice
SORIANO.

Proteccion institucionalizada, es el Estado el que garantiza su cumplimiento
con una coercibilidad institucionalizada, y el Ordenamiento es el que prevé
los 6rganos que la ejecutan y en una concepcion plural de la norma, se debe
entender que es la propia norma la que hard que esa coercibilidad sea mas
0 menos acentuada.

Legitimidad: en términos vulgares una norma es legitima, si se produce una
coincidencia entre lo que quiere la norma y lo que quiere la sociedad. La
legitimidad de la norma se refiere a la concordancia entre el contenido pres-
criptivo de la norma y los valores predominantes de la sociedad a la que se
aplica.

Eficacia: una norma es una pauta de conducta y se promulga para cumplir
una finalidad social, indica SORIANO. No tiene sentido una norma que no
sirva para nada. Las causas de que una norma no tenga eficacia es que caiga
en el desuso: por ser arcaica, por no obedecer a las circunstancias sociales y
econdmicas, cuando no es valida formal y materialmente.

IIl. TEORIAS DE LA NORMA Y EL ORDENAMIENTO

1. Teoria imperativa o imperativista de la norma

En términos generales —dice LEGAZ— imperatividad del Derecho, significa
la «condicion de éste de que el contenido de sus disposiciones constituya algo
impuesto a los hombres a quienes afecta, y con el que éstos tienen que contar
independientemente del asentimiento que éstos puedan prestarle». Las normas
constituyen una imposicién de un poder de mando en una sociedad determinada.
Se distingue entre imperativo, como sustantivo y adjetivo.

Imperativo sustantivo: acto de una voluntad que en forma de orden o man-
dato patentiza la de otra voluntad.
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Imperativo adjetivo: el «sentido» de ciertos actos cuya consistencia esta
independizada de la voluntad.

Imperar es un efecto conocido desde antiguo en la historia juridica (Modesti-
no, Sudrez) se habla de ley imperativa, pero también de «todo» el Derecho como
imperativo.

La razon filosofica de la imperatividad es que hay un VALOR que «debe ser
realizado en una conducta». La conducta humana tiene siempre un sentido «axio-
l6gico» (siempre tiene en si un valor) como «un deber ser Imperativo» que no
posee la norma moral. El Derecho estatal es el mds importante socioldégicamente
y dentro de él, el que aparece fundado en la expresion directa de una voluntad
en uso de su «imperium» (en Roma s6lo la poseian ciertos funcionarios) o como
poder de mando en general, asi lo entendia el Derecho romano. Un imperativo
es, por de pronto, un mandato: pero una autorizacién o una permision, que no es
un mandato, posee, sin embargo, «Imperatividad». Va unido el imperativismo del
Derecho a la concepcién «voluntarista», A.DE CASTRO dijo que sin voluntad de
obligar no existe ley y ésta es la del legislador de un acto de la voluntad justa y
recta’.

En la Escuela del Derecho natural Racionalista y en otros autores (HOBBES)
represent6 un matiz diferente, PUFFENDORF consider6 la ley como una «impo-
sitio» de un superior. El imperativismo moderno es la consecuencia del volunta-
rismo. La ley ahora no es obra de un superior, sino de toda la comunidad politica
y de los representantes que la deciden. La legislacion, desde ROUSSEAU, es auto-
legislacion, pues es la voluntad que crea el Derecho (la de la comunidad) la misma
que esta sometida a él. No existe una voluntad colectiva a nivel psicologico, y se
sustituye una «voluntad del Estado», es una construccién normativa. KELSEN
criticé con dureza la imperatividad. En su concepcion, la norma se concibe como
juicio hipotético que establece como «debida» una cierta conducta y vincula al
hecho de producirse ésta una consecuencia «debida». KELSEN concibe el acto
intelectual creador de la norma como reduccion a una forma intelectual de lo que
la voluntad ha determinado como exigible, pero no es la materia creada por la
voluntad. KELSEN distinguid entre la norma/regla de Derecho®.

Normas juridicas: son creadas en el cauce del proceso juridico, por indivi-
duos constituidos en calidad de autoridad juridica competente.

Legaz Lacambra, L. Filosofia del ...ob. cit. pp. 137 y ss.

4 Kelsen, H., & Vazquez, E. (1969). Contribuciones a la teoria pura del derecho. Centro Editor
de América Latina. También sobre normas y reglas de Derecho Alexy, R. El concepto y la va-
lidez del Derecho. Barcelona: Gedisa, ed, 2013, pp. 159-174, sobre la distincion entre reglas y
principios y su influencia en la razon practica, para Alexy el Derecho trabaja con lo posible, lo
practico y lo mas racional siempre.
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Reglas de Derecho: es realizada por el jurista para captar el fenémeno
juridico intelectualmente.

Las Normas, reglamentan la conducta de los stbditos, imponiendo obligacio-
nes y confiriendo derechos, pero un derecho conferido también se puede imponer
imperativamente al tercero que no lo respeta, las normas son justas o injustas; las
reglas de Derecho son solo verdaderas o falsas. Las normas dependen de los actos
de la voluntad. Las reglas de Derecho son juicios que describen su objeto (los de las
normas). En toda norma —indica KELSEN— existe el «instar» y el «exigir» y ése
es el caracter imperativo. La imperatividad, es aquélla caracteristica del Derecho
por la cual éste consta de preceptos y precisamente de preceptos que poseen carac-
teristicas de lo social, o sea, la impersonalidad: valen para todos los hombres. Las
normas juridicas no son simples y puros mandatos en el Estado Democratico, pero
el Derecho es una «forma de vida social», y ontolégicamente, no estd vinculado al
Estado y su cardcter no deriva de que proceda de una voluntad estatal. La raiz de la
imperatividad de la norma esta, pues, por de pronto, en la estructura de la misma vi-
da social, esa peculiar dimension impersonalizada y genérica de la intersubjetividad
por la que la vida humana es susceptible y estd necesitada de regirse por preceptos
con la caracteristica de lo social, tiene una raiz eminentemente sociologico-juridica.

IV. EL DERECHO DE LA PROPOSICION NORMATIVA

Cabe distinguir entre la norma como precepto social y la estructura de la norma
logica de la proposicion. La estructura es la misma —dice LEGAZ— cuando la
norma «anticipa» conceptualmente la realidad de la norma dotada ya de validez
juridica, pero «aun no» plenamente incorporada a las formas del vivir social, o si
simplemente, «reproduce», lo que ya posee efectividad en la vida social. Se distingue
entre: las proposiciones proclamativas (= las formuladas por la via legislativa) y las
«declarativas» (= las proposiciones en que se expresaria el Derecho consuetudinario).

La distincion que se hace entre norma y proposicion normativa esta en la linea
que la formulada por CASTRO coincide con la que GEIGER en norma «subsis-
tente» y «proposicion normativa».

Por el Derecho como proposicion normativa conocemos con precision y certe-
za el ambito exacto de lo que se debe o puede juridicamente hacer, sin incurrir en
una consecuencia juridica desfavorable, pues en ellas estan perfectamente defini-
dos los tipos de hechos condicionantes o supuestos de hecho o supuestos de hecho
a la que se vinculan las consecuencias, y asi sabemos a qué atenemos con precision
para asegurar, nuestros intereses sociales y, en definitiva, nuestra dignidad de per-
sonas, en términos de licitud o ilicitud juridica.

Lo que se haga valdra para bien o para mal juridicamente.
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El deber ser vincula el hecho y la consecuencia no puede ser sino un deber ser
logico. Pero la proposiciéon normativa es axiolégicamente aséptica, atn cuando re-
presenta la conceptualizacion de una realidad que estd llena de valoraciones. La
norma de por si valora las conductas deseables y por eso, «insta», a la omision de las
que rechaza su castigo. La conducta objeto de la norma no es la conducta viviente en
cuanto que por necesidad logica ha caido bajo una valoracién u otra, sino la conduc-
ta debida, es decir, un esquema de conducta al que debe ajustarse la conducta efec-
tiva: conducta proyectada en futuro y no conducta actual en lo que tiene de actual.

La proposicion normativa, como estructura, es concepto; pero la norma es un
precepto. KELSEN de nuevo, represent6 la proposicién normativa: «dado A debe
ser B», la que formuld ast:

El supuesto de hecho (A) puede ser un hecho (H) natural o de conducta (C) y
libre (CL) u obligado (CO) la cual se configura como cumplidora de la prestacion
(P) o como no realizadora de ésta (no-P); la consecuencia juridica (B) puede ser
desfavorable, de convalidacion o validacion del Hecho (V) o una sancién por
incumplimiento (s):

e A(H,CL,P)rm B(V)

Es decir, un hecho juridicamente relevante, una conducta juridicamente permi-
tida o la prestacion de una conducta obligada, debe ser una consecuencia juridica
de convalidacion de los efectos queridos del acto o implicados en el sentido juri-
dico del hecho; y, al contrario, dada la no prestacion de una conducta obligatoria,
debe ser una consecuencia juridica desfavorable, esto es, sancion civil o penal’.

COSSIO distingue en toda proposicién normativa:
e la «perinorma»---- parte de la norma que establece el deber de

® la «endonorma»---- que contiene directamente el deber de realizar aquella
conducta cuya omision o contravencion constituye el supuesto para la san-
cion.

Dice el profesor SANCHEZ DE LA TORRE que la estructura légica de la
proposicion es una descripcion: si acontece un hecho juridico inicial, debera cum-
plirse alguna prestacion en presencia de la colectividad sancionante; y/o en caso
de incumplimiento se produciran ciertos efectos subsidiarios a cargo de un 6rgano
juridico de la colectividad.

5 Sanchez de la Torre, A. «La estructura logica de la proposicion normativa» en Revista de De-

recho Privado, enero 1971, p. 5 y ss.
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Se dice que dada la condicion de un hecho juridico inicial debe ser la prestacion
correspondiente a la validacion de la conducta, segtn el asentimiento colectivo,
pero en caso de incumplimiento se producira un hecho juridico renovadamente
planteado a consecuencia del cual se producird una prestacion subsidiaria de cuya
declaracion e imposicion se encargara un o6rgano juridico del Estado en que se
organiza la colectividad. Esta estructura patentiza y sefala la existencia y sefiala
la existencia de un triple precepto de cumplir:

e La Prestacion debida en cierta situacion (precepto dirigido al subdito).

® De convalidar los efectos de la conducta licita (y, eso ipso, de rechazar su
impedimento o negacion).

® De sancionar la conducta transgresora de la obligacion (preceptos dirigidos
a los 6rganos juridicos).

V. CLASIFICACION DE LAS NORMAS JURIDICAS

1. Normas generales y normas particulares

El Derecho y sus normas regulan la conducta humana; Toda norma juridica
establece como debida una determinada conducta humana, y anuda una conse-
cuencia juridica también «debida». Cuando la norma contiene una regulacién de
tipo general, es decir, cuando vincula de un modo general e hipotético el hecho a
las consecuencias juridicas y establece de modo genérico también los respectivos
derechos y deberes, entonces se llama general. Cuando por el contrario, la vincu-
lacién de hecho y consecuencia se cifie a un caso individualizado y la atribucion
de derechos y deberes reciprocos se individualiza a un caso concreto, entonces se
llama a esa norma particular o individual.

La existencia de la norma particular es discutida por la doctrina. Asi SUAREZ
definia la norma como un «precepto comun», y la generalidad para él era esencial
en la norma. La justicia exige —segiin LEGAZ— el examen de lo individual. Las
proposiciones normativas son el esquema que encuadra los distintos casos de la
vida, y no es posible un esquema para cada caso, por lo que hay que reducir los
grupos de casos afines a «tipos», a cada uno de los cuales —es decir, a cada serie
tipica o generalidad de las cosas— corresponde una norma especifica. Ademas
dice LEGAZ, contra la existencia de las normas individuales que la vida social re-
presenta una dimensién impersonal de la vida humana, y sélo en la norma general
el hombre es abstracto impersonal y genérico®.

¢ Legaz Lacambra, L. Filosofia del...ob. cit. pp. 189 en adelante.
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A esa observacion, aiade LEGAZ que el Ordenamiento tiene respuestas: asi
una sentencia es un acto social, porque es obra de un hombre en cuanto que posee
la dimension social de «juez», el cual tiene ante si la norma general e impersonal
de la ley penal, civil o administrativa. La sentencia tiene un objeto individualiza-
do: no hay que olvidar el sentido impersonalizado de toda norma social, la cual
consiste en una disciplina de la vida personal, y, por consiguiente, afecta sus com-
portamientos mas individualizados. Existe pues, la posibilidad de normas parti-
culares o individuales. La norma individual es la individualizacion de la norma
general.

Las normas generales, por excelencia, son en primer lugar, las normas constitu-
cionales. En segundo lugar, las especificamente llamadas «leyes» y, por ultimo, los
Reglamentos y Decretos y las 6rdenes, en cuanto que contengan una regulacion
de cardcter general: esta gradacion de las normas generales corresponde a una
gradacion de la generalidad de su contenido.

Normas individuales, en cambio, son las que se dictan para un caso concreto.
Los particulares que celebran un contrato por el cual quedan reciprocamente obli-
gados, la administracion que resuelve, en uso de sus facultades, un caso singular,
el juez que dicta una sentencia, son otros tantos creadores de normas individuales.
El contrato es norma; de antiguo se afirma que el contrato es ley para las partes;
lo cual significa que su contenido normativo posee un valor autarquico, que se
eleva y se independiza de las voluntades que le han dado nacimiento; es pues,
una auténtica norma individual, pues se cifie a un caso singularisimo de la vida
juridica (igual ocurre en la sentencia judicial, la disposicion administrativa) pero
no hay que dejar de reconocer que son aplicacion de normas generales a un caso
individual, y poseen la estructura propia de toda norma. Puesto que existe una
gradacion en la generalidad de las normas respecto a su contenido, las normas
mas generales son primarias con respecto a las mds individuales. Asi, la norma
constitucional, que es la fundamental y absolutamente primaria, es también la
mas general. La Jerarquia de las normas va, pues, de la norma primaria y genera-
lisima a las individuales y secundarias, por debajo de las cuales no hay mas que
los simples actos de ejecucion material, pasando por las distintas formas y grados
de normas generales (leyes en sentido material). Esto es lo que se indico acerca
de la estructura escalonada del Orden juridico de KELSEN, en la que se expresa
una estructura formal del Estado de Derecho. La famosa pirdamide normativa que
tanta aplicacion practica ha tenido en todas las ramas del Derecho.

2. Normas imperativas y dispositivas

Se indico que toda norma es imperativa y tiene un sentido imperativo. Hace ac-
to de presencia en la norma en su formulaciéon normativa de un modo ostensible,
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en otros casos su presencia aparece disimulada y aun aparentemente negada por
los términos en que se expresa o por las circunstancias de hecho a que se vincula.

La norma, por ejemplo, dice en unos casos —senala LEGAZ— «si A es debe
ser B». En otros, dice: «si A es, debe ser B, a no ser que las partes o el juez de-
terminen que debe ser C». En el primer caso, el precepto es evidente: es derecho
taxativo; en el segundo es derecho supletivo o dispositivo. Indica LEGAZ que
la contradiccién no es mds que aparente, en el primer caso, la norma determina
directamente el hecho y la consecuencia; en el segundo, admite la posibilidad de
que varie, bien el antecedente, bien el consiguiente; pero es claro que el precepto
se transfunde a la respectiva norma individual.

Existen otro tipo de normas en que la norma dice «si A es, debe ser B», sino
que establece cuando debe entenderse que A es. Estas normas son las que se lla-
man interpretativas, declarativas o explicativas. Por su caracter puramente «in-
dicativo» parecen carecer de preceptividad: pero una norma interpretativa no es
completa por si misma; ha de articularse l6gicamente con la norma interpretada
a la norma parcial interpretadora; la disposicion de la norma interpretada s6lo
vale en el supuesto establecido o aclarado por la norma interpretadora, la cual se
articula con la primera y resulta tan preceptiva como ésta.

El elemento l6gico de la norma que expresa LEGAZ dice «si A es», puede tener
las mas variadas formulaciones, por ejemplo: «hdgase a, b, c¢», o bien: «no se haga
a, b, c...» o, por altimo: «puede hacerse a 6 b 6 ¢». Las primeras serian las normas
preceptivas; las segundas, las prohibitivas; las ultimas, las permisivas.

Ahora bien, toda norma es preceptiva. La norma impone un hacer o un no-
hacer, una accién o una omision. La mayor duda se presenta en las llamadas
normas permisivas. DEL VECCHIO dice que en rigor, no hay normas permisivas;
pues cabalmente el permiso juridico esta al margen de las normas; es la esfera de
libertad que queda al individuo después de todas las regulaciones normativas que
afectan a su conducta, en virtud del principio que considera que «esta permitido
todo aquello que no estd juridicamente prohibido» o impuesto; por lo cual, una
norma que tuviese como unica finalidad otorgar un permiso seria innecesaria,
pues bastaria con no prohibir ni imponer como obligatoria aquella conducta’.

Una norma permisiva no es posible «por si misma» y s6lo representa o una
peculiar forma de expresion de un precepto, o bien un elemento de una norma
preceptiva, es decir, la expresion en un articulo de una ley o cuerpo legal, del ante-
cedente o supuesto de hecho de una norma —distribuida entre varios articulos—,
pero nunca una norma auténoma o completa.

Garcia San Miguel, L. El problema de la norma permisiva como presupuesto para el estudio
del Derecho subjetivo en Anuario de Filosofia del Derecho, nimero 9, 1962, pp. 179-196.
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3. Normas juridicas completas e incompletas

Una ley se compone, por regla general, de una pluralidad de normas, que no
todas, sin embargo, son normas juridicas completas. Algunas sirven sélo para
determinar mds concretamente el supuesto de hecho, un elemento del supuesto de
hecho o la consecuencia juridica de una norma juridica completa; otras restringen
una norma juridicamente ampliamente concebida al exceptuar de su aplicacion un
determinado grupo de casos; otras, remiten en relacion con el supuesto de hecho
o en relacion con la consecuencia juridica, a otra norma juridica. Todas las nor-
mas de esta clase son oraciones gramaticalmente completas, pero son incompletas
como normas juridicas. El ser incompletas como normas juridicas, significa que
participan del sentido de validez de la ley, que no son proposiciones enunciativas,
sino partes de 6rdenes de validez, pero su fuerza constitutiva, fundamentadora de
consecuencias juridicas, la reciben sélo en conexién con otras normas juridicas.
La norma completa es aquella que no depende su supuesto de hecho ni su con-
secuencia juridica de otra norma. El B.G.B. aleman dice: «cosas, en el sentido de
esta ley, son s6lo los objetos corporales» al referirse a cosas se debe establecer s6lo
en ese sentido, es una norma indicativa e incompleta para aplicar la ley. La norma
cumple tinicamente una funcion auxiliar para la comprension, por ella prescrita,
de otras normas juridicas, completas e incompletas.

4. Normas juridicas restrictivas

Con mucha frecuencia, el supuesto de hecho de una norma juridica se concibe
tan ampliamente en la ley que, segin su sentido literal, abarca también hechos
para los que no debe valer. Entonces esta norma —dice LARENZ— es a su vez,
restringida por medio de una segunda norma juridica.

Se expresan de la forma siguiente: Si al supuesto de hecho S (de la norma antes
dada) se anade la nota distintiva especial N, la consecuencia juridica ordenada C
no vale para el supuesto de hecho S. Las normas juridicas restrictivas contienen
una orden negativa de validez («no vale»), que s6lo es comprensible en conexion
con una precedente orden positiva de validez. La razon es que el legislador recurre
a ellas, para que no resulte una norma demasiado larga, y totalmente incompren-
sible, a veces, para establecer una «regla» general y después la «excepcién». En
estos casos, la norma juridica s6lo es completa en conexion con las que se remite
y con las normas que la restringen. El legislador es libre para incluir restricciones,
en la forma de notas distintivas negativas del supuesto de hecho, en el supuesto de
hecho de la propia norma se expresa la consecuencia juridica, como para afadir-
selas posteriormente en la forma de una orden negativa de validez. El paragrafo
398 del Ce aleman, dice que «un crédito puede ser transferido a otro acreedor
por medio de un contrato». Esta norma es restringida por los paragrafos 399 y
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400 segun los cuales, no pueden cederse créditos bajo ciertas circunstancias, que
luego va enumerandolas, por tanto, la norma completa es la regla general y esas
restrictivas normas, las unas sin las otras, no tienen significacion juridica, las nor-
mas singulares no estan aisladas unas de otras, sino que muchas veces son normas
juridicas incompletas que sélo al unirse producen la norma juridica completa.
Esto es plenamente claro cuando en el supuesto de hecho o en la designacion de
la consecuencia juridica de una norma juridica®.

5. Normas juridicas remisivas

En muchos casos, unas normas se remiten a otras, en su supuesto de hecho. Asi,
en el paragrafo 249 del Ce aleman, remite, con las palabras «el que esta obligado
a la indemnizacion por dafios» se alude a todas aquellas normas juridicas de las
que resulta un deber de resarcimiento de dafios para ciertos supuestos de hecho;
este paragrafo completa la consecuencia juridica dispuesta, y s6lo vagamente de-
limitada, en esas normas juridicas: «la Obligaciéon de indemnizacién de dafios».
No raras veces la consecuencia juridica de un supuesto de hecho se determina
mediante la remision a otra norma. Esto ocurre, las mas de las veces, por medio
de giros lo mismo vale. Las normas remitivas son un medio legal para evitar re-
peticiones incomodas. La ley puede conseguir, por medio de una ficcion, el mismo
resultado que mediante la remision. Puede existir una remision general, asi, en el
articulo 1152 del Cédigo civil espafiol, cuando dice: «S6lo podra hacerse efectiva
la clausula penal cuando ésta fuere exigible conforme a las disposiciones de este
Codigo», la remision puede conllevar una serie de aplicaciones no taxativamente
enumeradas. Otras veces, la remision es especial a unos determinados preceptos
del Codigo, asi el articulo 1492 del CC se remite al articulo anterior, cuando dice:
«lo dispuesto en el articulo anterior respecto de la venta de animales se entiende
igualmente aplicable a la venta de cosas» (el articulo 1491 trata de la venta de
animales conjuntamente donde el vicio redhibitorio de uno de ellos sélo afecta a
ese en concreto y no al conjunto...)

6. Normas juridicas aclaratorias

Son aquellas que, o bien delimitan mas concretamente un concepto o tipo em-
pleados en otras normas juridicas (normas juridicas delimitadoras), o bien especi-
fican o completan el contenido de un término utilizado en su significado general

Rojas Calderén, C. «La formacion del Sistema de Derecho» en la revista catolica del Norte,
Facultad de Derecho, 20135, pp. 12 y ss... vol. 11, nimero 1.
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con respecto a distintas configuraciones del caso (normas juridicas complementa-
doras), como indica LARENZ.

Mientras que las normas juridicas delimitadoras se refieren, las mas de las ve-
ces, a elementos del supuesto de hecho, las normas juridicas complementadoras
aclaran las consecuencias juridicas. Asi, el ejemplo del paragrafo 462 del B.G.B.
aleman que dispone: «A causa de un defecto, por el que el vendedor ha de res-
ponder segun los preceptos de los 459, y del 460, el comprador puede exigir la
anulacion de la compra (redhibicion) o la reduccion del precio de compra (ami-
noracion)». El supuesto de hecho de esta norma juridica esta determinado, en lo
esencial, mediante la remision a los preceptos citados; s6lo en conexion con ellos
se trata de una norma juridica completa. Las consecuencias juridicas «redhibicion
y aminoracion» serdn determinadas mds concretamente por las normas juridicas
complementadoras de los &.465 vy ss.

VI. LA ESTRUCTURA LOGICA DE LA NORMA JURIDICA

En toda norma juridica, se relacionan dos elementos: la condicion y los efec-
tos derivados del cumplimiento y/o incumplimiento de dicha condicion. Estos
elementos reciben los nombres de supuesto de hecho y la consecuencia juridica.
Ahora bien, en no todas aparecen claramente, asi en las normas remisivas el su-
puesto de hecho lo contiene la norma remitida.

VIL. SUPUESTO DE HECHO DEFINICION

Siguiendo a SORIANO, se denomina supuesto de hecho a la hipédtesis o con-
dicién cuya actualizacion desencadena las consecuencias juridicas previstas en la
norma. Es la hipotesis contemplada en la norma, no su materializacion en la vida
social. Se puede dar el caso de un supuesto de hecho meramente tedrico, pero es
excepcional, mas si puede existir un supuesto de hecho anacrénico desfasado por
la realidad social en que toda norma debe y puede ser interpretada. Son multiples
las formas que puede adoptar el supuesto de hecho: puede ser un hecho juridico
natural o voluntario, o un acto juridico, tanto acto juridico libre (el que se de-
sarrolla o ejercita en virtud de un derecho subjetivo, un propietario, un presta-
mista,...) o un acto juridico obligado (= es la prestacion impuesta por un deber
juridico contraido en virtud de una norma): por ejemplo, las obligaciones que
afectan a las dos partes contratantes en los negocio juridicos. Cualquier situacién
juridica origina un supuesto de hecho, pero situacion relevante para el Derecho.
Describe un comportamiento humano el supuesto de hecho y debe se presentado
por el lenguaje vulgar, a fin de facilitar la comprension de los destinatarios; es



Sobre la filosofia del derecho moderna 79

el llamado principio de la publicidad, s6lo cuando sea necesario el legislador en
sectores especializados (Derecho Financiero o Mercantil) el legislador recurre al
lenguaje especializado.

VIII. CLASES DE SUPUESTO DE HECHO

Por su composicion pueden ser simples o complejos segiin que contengan
una o varias hipotesis en su enunciado. Raramente el supuesto de hecho se
reduce a un enunciado, y que siempre o casi siempre recurre a la preexis-
tencia de otros requisitos legales (requisitos de mayoria de edad, de capaci-

dad...)

Por la relacion de interdependencia entre ellos, pueden ser dependientes o
independientes, segtin que produzcan consecuencias por si mismas o con el
concurso de otras, para que produzcan al efecto juridico’.

Por razon de la eficacia, cuando el supuesto de hecho se aplica inmedia-
tamente desde el mismo momento de la actualizacion de su hipotesis, o
mediata cuando su eficacia juridica esta condicionada a un evento futuro
(ese evento futuro puede ser cierto o seguro, o a condicion, si tal evento es
inseguro o incierto). El supuesto de hecho puede estar sometido a término
(suspensivo, cuando la eficacia juridica comienza cuando se produce ese
evento futuro; o final, si la eficacia se extingue al acontecer tal suceso.

En virtud de las influencias reciprocas de los supuestos de hechos, estos
pueden estar en una situacion de incompatibilidad (cuando el efecto de uno
anula al otro) o de compatibilidad cuando los supuestos de hecho se com-
plementan entre si (adquisicion de una nueva nacionalidad).

IX. LA CONSECUENCIA JURIDICA CONCEPTO

La consecuencia juridica —segun toda la doctrina— es el efecto derivado de
la actualizacion del supuesto de hecho de la norma; tal efecto se produce desde
el mismo momento de actualizacion del supuesto, salvo en el caso de los su-
puestos de hecho de eficacia juridica derivada. Es necesario —a juicio de Ramoén
Soriano— distinguir entre la constitucion de la consecuencia juridica y su ac-
tualizacion; cometido el homicidio surge la punibilidad para el delincuente, aun

Alexy, R. Sistema juridico, principios juridicos, y razon practica, ponencia de las Jornadas de
Logica e informatica juridicas, celebradas en septiembre de 1988, sobre la claridad de las nor-
mas juridicas en la interpretacion.
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cuando éste resulte toda la vida indemne durante toda su vida. Para el Derecho,
las consecuencias juridicas nacen desde el momento de la realizacion en la vida
social del supuesto de hecho con una necesidad semejante a la produccion de los
efectos juridicos naturales. La actualizacion tanto del supuesto de hecho como
de la consecuencia juridica es contingente: puede acontecer o no realmente. Por
razon de este nivel de contingencia existen de modo excepcional normas en des-
uso o faltas de eficacia juridica, ya que no se aplican, o, al aplicarse, no producen
consecuencias juridicas.

Se toma como ejemplo mds paradigmatico la norma penal que prohibe el ho-
micidio y establece una sancion para el homicida, existe un proceso de interpreta-
cién/aplicacion del Derecho de las normas:

A) Desde la creacion del supuesto de hecho a su materializacion social: princi-
pio de contingencia.

B) Desde la materializacion del supuesto de hecho a la constitucion necesaria
de sus consecuencias juridicas: principio de la causalidad necesaria.

C) Desde la constitucion de las consecuencias a su materializacion social: prin-
cipio de contingencia necesaria.

Asi, siguiendo a SORIANO, tenemos que siguiendo a A) resulta que de la in-
corporacion al Ordenamiento juridico de una nueva figura delictiva no se infiere
necesariamente que tal tipo sea realizado con la comision de un delito; en B)
una vez cometido el delito deriva necesariamente la constitucién de unas conse-
cuencias juridicas, como la obligacion de que el ministerio fiscal de perseguir al
delincuente; en C) una vez constituidas las consecuencias juridicas de dicho acto
delictivo, no se materializan éstas necesariamente en la vida social, pudiendo que-
dar impune el delincuente.

La Doctrina juridica italiana (LUMIA, BOBBIO; GAVAZZI...) suele denomi-
nar sancion juridica a la consecuencia o efecto de la norma, distinguiendo entre
sanciones positivas y negativas, cuando las consecuencias son favorables y sancio-
nes negativas, en caso contrario. Es una acepcion amplia del concepto de sancion,
que también sirve para designar un momento del proceso de elaboracion de las
normas (la sancion de las leyes, por ejemplo) o, mas estrictamente, la consecuen-
cia desfavorable que comporta el incumplimiento de las normas'®.

10 Lumia, G. Principios de Teoria e ideologia del Derecho. Madrid: Debate, 1982, pp. 35 y ss.
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X. CLASES DE CONSECUENCIAS JURIDICAS

Son tan variadas como los supuestos de hecho.

A) Segtin la naturaleza del supuesto de hecho, cuando éste es una prohibicion
la consecuencia es la sancion. Cuando es una obligacion de hacer, las con-
secuencias se diversifican en directas, derivadas de un normal cumplimiento
de la norma, e indirectas o subsidiarias, que contienen alternativas (frecuen-
temente) al incumplimiento de la norma (por ejemplo, en la perfeccion de
un contrato las consecuencias son muy variadas, frente a la norma penal,
cuya consecuencia unica es la sancion).

B) Atendiendo a las repercusiones que tienen las consecuencias en los destina-
tarios, pueden ser éstas favorables o desfavorables. Las normas promocio-
nales ofrecen en Derecho Publico, un premio al destinatario (una exencion
fiscal, por Las normas penales implican una sancién para quien las incum-
ple. Las consecuencias favorables son variadas: exencion de un gravamen
fiscal, la concesion de un derecho o bien juridico, la convalidacion de ciertos
efectos juridicos... la aplicacion de una causa de justificacion (la legitima
defensa en un homicidio...) las consecuencias desfavorables también son
variadas, la aplicacion de un recargo tributario, la nulidad de un acto juri-
dico, la indemnizacion que se debe a otro, la imposicién de una pena...

C) En virtud del grado de concrecion, las consecuencias juridicas pueden ser
determinadas o indeterminadas. Las normas pueden conferir unas conse-
cuencias concretas o algunas entre varias posibles, o ser graduadas segun la
voluntad de los jueces o de las partes, en otras ocasiones.






Leccion 7

RELACIONES ENTRE DERECHO Y MORAL

Siguiendo a LEGAZ, sabernos que el Derecho es un orden normativo de la
conducta humana. Pero no es objeto exclusivo de estudio del Derecho, sino que
existen otros complejos o sistemas de normas, uno de esos ordenes es el de la
MORALIDAD.

I. DIFERENCIAS ENTRE DERECHO Y MORAL

Existen hechos juridicos en si mismos que luego pueden tener otras valora-
ciones morales (los intereses de una deuda pueden existir, pero pueden ser abusi-
vos), entonces existe una valoracion distinta sobre un mismo hecho juridico. La
cuestion esta —como indica LEGAZ— en encontrar propiamente la ordenacion
moral, y su diferencia con la juridica. En un contrato —como minimo bilateral—
cada uno de los sujetos intervinientes realiza una accion juridica. Siempre en el
Derecho se da o existe una Bilateralidad o Alteridad que pertenece a la esencia
fundamental del Derecho. El Derecho valora corno juridicamente correcto el pa-
go efectuado, si se verifica con arreglo a unas formalidades (tiempo, lugar, especie,
etc...) previstas en el contrato o en el Codigo civil. En cambio, la Moral versa el
motivo interior del acto. Todos los tratados hablan de una regulacion de los actos
externos (el Derecho) y de los actos internos (la Moral). esa division en acciones
internas y externas —desde TOMASIO— segun LEGAZ, esta distincion no tiene
sentido. Desde SUAREZ se ha indicado que el Derecho también se refiere al fac-
tor interno, puesto que ordena «actos humanos y libres» y no existe acto libre y
humano que no sea interior. Existen actos humanos puramente externos, aunque
existen actos puramente interiores. La diferencia principal es entre Actos interio-
rizados y exteriorizados (y que el Derecho sélo se refiere a estos ultimos). Estos
factores internos que toma en cuenta el Derecho dolo, premeditacion, animus,
etc... han de haberse exteriorizado!.

TOMASIO indicaba
e Actos internos: los referentes al pensamiento y conciencia

e Actos exteriores: los referentes a la relacién.

Legaz lacambra, L. Filosofia del...ob. cit. pp. 431-444, un repaso histérico de las épocas dora-
das de la Moral y el Derecho desde la Edad media...
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TOMASIO, razona asi:
¢ vida de relacion: objeto del Derecho (coactivo)

¢ vida del pensamiento: conciencia, objeto de la Moral: escapa a la coaccion
juridica.

1. OBJETO DE LA VALORACION MORAL

El Derecho —dice Del Vecchio— establece una coordinacién objetiva o in-
tersubjetiva. La Moral, en cambio, establece una coordinacion subjetiva. El acto
juridico es licito «no impedible» por los demds. En la Moral, se pone en conexion
el acto realizado con los demads actos del sujeto, y surge asi la idea del acto «de-
bido». Todo lo que «debe» hacer, puede «hacer» puede también hacerlo, es decir,
puede recabar el respeto, el no ser impedido por los demas, no todo lo que uno
puede hacer debe también hacerlo.

® Valoracion juridica: a----------- b
accion accion

e Valoracion moral: a------------------ sujeto puede
elegir a, b, ¢, d,

El caricter no-coactivo de la Moral:

* El Derecho implica la relacion con otro, la no impedibilidad de aquello que
puede hacerse, su cardacter coactivo es indiscutible.

e La Moral no posee esta cualidad del mismo modo que el Derecho, no es
que la Moral carezca de coaccion, pero ni la sancion ni la coaccion estan
implicadas en la estructura misma de la norma moral. La norma moral no
establece sanciones ni amenaza con ellas dice s6lo «debes hacer esto»... lo
que no quiere decir que la moral carezca de sancion, ésta no va implicada
en la norma, sino que viene superpuesta a la misma como una especie de
anadido. Una norma es mas moral cuanto mas se aleja de la estructura de la
sancion al Derecho le basta con le acatamiento «externo».

III. CARACTERISTICAS ESPECIFICAS DEL DERECHO Y LA MORAL

Se dice que el Derecho posee valor AUTARQUICO vy la Moral valor AUTO-
NOMO.

La Autonomia de la Moral significa que no es producto de ninguna voluntad
trascendente a la voluntad del sujeto —como es el caso del Derecho— sino que
la voluntad misma del derecho dicta la ley. El origen esta en Kant (moral es la
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voluntad que se dista su propia ley, pero a condicion de que pueda convertirla EN
UNIVERSAL). Tiene esta opinién unos puntos criticables. KANT rechaza toda
ética utilitaria o eudemonista toda ética que se justifique por los bienes o los fines.

Se puede afirmar el caracter autarquico del Derecho y en la Moral la autonomia?.

2

La ignorancia del Derecho no excusa de su cumplimiento,

La ignorancia La situacion es la inversa que en el derecho: éste pierde su
validez si nadie o la mayor parte no lo aceptan, pero en cambio, se impone
frente a la minoria rebelde.

La Moral, en cambio, valdria lo mismo aun cuando todos la ignorasen o la
negasen, pero capitula ante la ignorancia individual. La MORAL ha de ser
aceptada para ser valida.

El Derecho, ademas aun cuando no contiene un imperativo categorico, sino
condicional o Hipotético, establece autarquicamente el supuesto de hecho a
que se vincula, y en modo alguno corresponde su apreciacion al individuo.

La Norma juridica es HIPOTETICA, ella misma establece de un modo au-
tarquico los supuestos a los cuales se vincularad su aplicacion, y ademas es
un medio la n.j. para conseguir un fin que esta fuera de ella.

La norma moral es categOrica porque es en si misma un valor ultimo y por-
que no se autocondiciona: el sujeto posee autonomia para considerarla.

EL Derecho sélo se interesa por la exteriorizacion del acto no posee al fina-
lidad de ultimidad ni superioridad la norma juridica. El Derecho se preocu-
pa del fin temporal del hombre; la moral del fin Gltimo del hombre.

Cuando existe un criterio moral unanimemente aceptado se sabe hasta donde
debe llegar el Derecho, esa comun aceptacion lo convierte en moral social.

El Derecho debe tener en cuenta el cambio social y la objetividad de ciertos
valores.

Se puede manejar la idea de Moral en un sentido formal (ontologia del
hecho moral y su criterio 16gico) y moral en sentido material como «conte-
nido».

Derecho:

1) Afecta al acto exteriorizado

2) Acto en cuanto lo pone en relacion a otros.

3) En su estructura normativa conlleva la aplicacion de sanciones.

Aramayo, R. Inmanuel Kant. La utopia moral como emancipaciéon del azar. Madrid: Edaf,
2001, pp. 161-1635 sobre las falacias del eudiemonismo.
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4) Se ocupa de fin temporal del hombre.

5) Se subordina a la Moral en cierta medida la moral es categoria constitutiva,
los actos juridicos son actos humanos valorados por la Moral.

6) Los contenidos juridicos han de supeditarse a la Moral como esenciales

7) El fin que es propio de la moral es superior al fin temporal que realiza el
Derecho.

8) El hombre no puede escindirse en horno juridicus y horno moralis debe
adoptar una conducta moral en su actuacion y permitir la libertad moral de
todos.

La moral:
1) Afecta al elemento interno del acto juridico.
2) Se refiere a la unidad del sujeto.
3) La Coaccidn es un anadido externo.
)

4) Se encamina hacia la santificacién del hombre.

IV. DERECHO Y NORMAS SOCIALES O DE TRATO SOCIAL:
CONCEPTO

El hombre en la vida social realiza una serie de actos de la mas variada indole,
indica el maestro LEGAZ (a quien seguimos en este punto), si se piensa sobre el
caracter de esos usos o costumbres del hombre, hallaremos que algunos de ellos
difieren de los demads en algo que, aun cuando no siempre lo podamos precisar
de un modo conceptual, lo advertimos intuitivamente. Algunos usos o normas de
trato social, carecen de relevancia social, ya que ni siquiera juridica. Unos son los
llamados «hdbitos» en los que no se da una obligatoriedad para cumplirlos; otros
usos si poseen una obligatoriedad, si no se realizan, son mas que simples «habi-
tos», son costumbres no de una persona, sino de la sociedad, que uno se siente
realmente obligado a acatar, poseen una normatividad propia, que no es estricta-
mente moral ni juridica, las reglas de trato social. Debe preguntarse —indica LE-
GAZ— si existe una normatividad distinta de la moral o la juridica. RADBRUCH
se opone a la consideracion auténoma de la normatividad de los usos sociales; son
un producto degradado de la valoracion juridica y moral, son normas sin conse-
cuencia, pero sin eso, no son normas. STAMMLER distingue las normas juridicas
de las reglas de trato social, los usos sociales carecen de «autarquia», lejos de
ser una exigencia incondicionada, s6lo contienen una «invitacion», la cual puede
ser rechazada o aceptada, con la consecuencia de la descalificacion del individuo
simplemente y su eliminacion de determinado circulo social en el que estaba. Una
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norma que sélo constituye una invitacion, no es una normaj; pues la norma es, por
esencia, exigencia. El profesor RECASENS SICHES ha defendido la normatividad
especifica de los usos sociales. Las normas juridicas no penetran en conceptos
morales ni sociales en si considerados, las normas de trato social tienen de comin
con la moral la falta de una organizacion para vencer la resistencia el individuo
refractario; pero no coinciden con la moral, se dirigen a la conducta externa, no
afectan a la esencia y la intimidad del individuo, no tienden a su valoraciéon moral.
La sancién de un uso social —cree RECASENS— que puede estar en la propia
norma juridica. LEGAZ opina que si no contienen una obligacién esos usos so-
ciales, es dificil fundamentar su caracter juridico. AMBROSETTT indica que los
usos sociales se fundamentan en que poseen lo que él llamo el «tercer valor» dis-
tinto de los valores morales y del valor social de la justicia, ese tercer valor esta en
«]lo oportuno», en «lo conveniente»3. Estd presente un criterio particular mévil y
fluido, dependiente de las relaciones que se entre cruzan en la sociedad, privadas
y sociales, es un criterio vivido y espontaneo, de medida de relaciones oportunas
(que estén vigentes asi, el reto a un duelo) y convenientes. Depende de la que se
entienda por normatividad, si se entiende conjunto de normas si existe (una serie
de usos sociales), el problema es cuando se identifica ello con obligatoriedad, eso
no se da en las sociedades occidentales. Las nuevas tecnologias, las nuevas formas
de contratacion.

Diferencias entre normas juridicas y reglas de trato social: No existe diferencia
—dice LEGAZ— entre la norma juridica y la norma de la vida social no juridica,
por su estructura (supuesto de hecho, consecuencia juridica, desde la 1égica) ni
por la imposicién de una sancion. Si por su contenido, representan, a menudo,
los usos sociales, un valor moral; son moral social, indica LEGAZ, y entonces son
normas sociales que no cuentan con el aparato coercitivo del Estado, pero si con
la estructura de las normas del Estado. El Derecho es forma de vida social, que
puede consistir en usos, que es un sector de los usos sociales, dotado de norma-
tividad juridica. Todo lo social puede ser juridificado, es derecho en potencia, y
depende del azar de que un legislador convierta en norma juridica lo que todavia
no lo es. La relacion del Derecho y los Usos sociales se proyecta en una doble di-
reccién: por una parte, la proximidad del derecho a los usos existentes es la mas
eficaz garantia del mismo; pero por otra, un derecho sin arraigo alguno en los
usos existentes e incapaz de imponer usos nuevos, es un Derecho condenado al
fracaso, un Derecho que no llegara nunca a ser Derecho.

Ambrosetti, G. Contributi a una Filosofia del costume. Bologna, 1958, pp. 17 y ss.; 90 y ss.,
205 y ss...es una obra que razona sobre esta normatividad de tipo social, que quiere o puede
ser juridica.






Leccion 8

CONSIDERACION ANALITICO-LINGUISTICA DE
LA NORMA JURIDICA

I. ANTECEDENTES DE ESTE PROCEDIMIENTO DE ANALISIS

Lo que se plantea es un nuevo método de estudio de la norma juridica. El
problema es saber si nos acogemos a una filosofia del Derecho estricta (tal cual
plantea CARNAP, para quien la filosofia del Derecho es una logica de la ciencia)
o amplia. Si se encuentra una concepcion amplia, desde la escolastica se plantea-
ron problemas con el andlisis del lenguaje, avanzados por Platon (esencialistas) y
Occam (nominalistas), acentuados por Santo Tomas. Han sido los neoempiristas
quienes han considerado que la Filosofia entendida como analisis del lenguaje ha
de ser estudiada por la Metafisica. Parece razonable, dice PATTARO, que si se
admite que la Metafisica pueda ser objeto de la Filosofia, no existe razén alguna
para sostener que no pueda ser igualmente objeto de la Filosofia el analisis del
lenguaje. La filosofia neoempirista ha propuesto considerar una nueva diferen-
ciacion en este analisis. Cualquier unidad de lenguaje, una palabra, una frase,
una composicion, es una unidad lingiiistica todo aquello que no esta constituido
por signos lingiiisticos es una entidad estralingtistica. La palabra «sol» es una
entidad lingiiistica, pero la estrella sol es una entidad extralingiiistica. Los dis-
cursos que versan sobre entidades lingiiisticas son de primer grado, los otros son
de segundo grado. A juicio del neoempirismo, la filosofia no es un discurso de
primer grado, no versa nunca sobre entidades extralingiiiticas (cosas, personas,
comportamientos), sino que versa sobre entidades linguisticas (frases, palabras,
discursos...) toda la Filosofia esta constituida de Metalenguaje, discursos sobre
discurso, si se acepta lo que propone WITTGENSTEIN en su Tratactus Logico-
philosophicus, «toda filosofia es critica del lenguaje». Se sustituye la distincion
propuesta por CARNAP entre problemas objetivos y problemas logicos por otra
entre problemas que se tratan con discursos de primer grado y problemas con
discursos de segundo grado. Se entenderd que la Filosofia del Derecho como tal
no debera ocuparse directamente de cosas, hechos, personas, comportamientos...
debera ocuparse exclusivamente de discursos, de entidades lingiiisticas que son
Derecho o tienen que ver con el Derecho. Si se acepta esta forma de pensar, indica
PATTARO, podremos considerar filosofia del derecho, tanto a la ciencia del De-
recho como a las diversas deontologias (ideologias, concepciones de la justicia),
puesto que ambas son entidades lingiiisticas. Por la misma razon se considera
objeto de la Filosofia del Derecho a la Teoria General del Derecho, a la Sociologia
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juridica y a la Sociologia de la Justicia. Ahora bien, se le reconoce una amplitud
tal de conocimiento que se plantean sélo dos limites:

1. El objeto del que se ocupa la Filosofia del Derecho debe ser constituido por
entidades lingliisticas, de manera que la Filosofia juridica sea al menos un
Metalenguaje, un lenguaje de segundo grado.

2. El lenguaje objeto del que se ocupa la Filosofia del Derecho debe ser Dere-
cho o tener que ver con el Derecho!.

II. LENGUAJE DEL DERECHO Y METALENGUAJE

Las normas son entidades lingiiisticas, bien sean enunciados prescriptivos o
«deonticos» (situados en un plano sintactico), proposiciones prescriptivas o dedn-
ticas (situadas en un plano semdntico) o enunciaciones prescriptivas o dednticas
de enunciados (en el plano pragmatico), entonces debemos asimismo considerar
que el Derecho, como conjunto sistematizado de entidades linglisticas, es un len-
guaje.

Si el Derecho es, en si mismo, un lenguaje entonces el lenguaje que usa quien
habla o escribe sobre el Derecho es un lenguaje-objeto, es un metalenguaje. Le
lenguaje legal es el del texto juridico con que el legislador da a conocer las normas
juridicas, dice Pérez Lufio. Al lenguaje que versa sobre el lenguaje legal, lenguaje
de los juristas, se le llama metalenguaje, al comentar, analizar o interpretar las
normas juridicas. La ciencia del Derecho analiza el Derecho como lenguaje, y, res-
pecto a lenguaje que «es el Derecho», surge un metalenguaje cientifico que debe
definir las reglas de uso de los términos.

Bobbio ha distinguido tres fases de desarrollo de la Ciencia Juridica:

A) El cientifico del Derecho debe compensar la carencia de rigor del lenguaje
legal, debe combatir sus ambigiiedades y vaguedades de los términos lega-
les, determinando la gramatica del lenguaje que emplea el legislador.

B) El cientifico debe compensar la carencia de plenitud del lenguaje legal, debe
deducir el lenguaje de las normas.

C) El cientifico debe compensar la carencia de orden del lenguaje legal, sis-
tematizarlo y armonizarlo con el contexto sociolégico de cada momento
histérico.

Granda, U. El 4rbol del conocimiento. Origen de la irracionalidad actual. Madrid: ed. Flavia,
2010, pp. 522 y ss. sobre la metodologia y funcion del lenguaje.
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Para OPPENHEIM deben diferenciarse dos puntos de vista:

A) El Derecho desde el punto de vista empirico, se estudian las relaciones entre
los enunciados juridicos y las personas que las crean, interpretan y aplican.

B) El punto de vista logico, la ciencia del Derecho construye un lenguaje mo-
delo simplificado de un derecho positivo determinado espacial y temporal-
mente.

II. LAS FUNCIONES DEL LENGUAJE

Un modo de plantearse el problema de las normas es el de remitirse en su estu-
dio a las teorias del Lenguaje. BOBBIO y SCARPELLI en Italia han profundizado
en esta via de estudio. BUHLER propone tres funciones del lenguaje: expresiva
o sintomatica, estimuladora, y descriptiva. El punto de partida es el lenguaje,
concebido como signos utilizados para la comunicacion. El discurso descriptivo
tiene la funcion de informar (comunicar a otros) conocimientos légicos o facticos.
Por el contrario, el discurso preceptivo al tener la funcion de guiar la conducta
propia o ajena (de influir en ella) se propone hacer, por lo que no se presta a ser
considerado verdadero o falso. Qué tipo de lenguaje constituyen las normas es el
problema fundamental.

Las normas son enunciados no descriptivos, ni expresivos, sino preceptivos,
se suele decir. Se puede decir que suelen ser preceptos para hacer-hacer, es decir,
enunciados preceptivos, puesto que tratan de provocar comportamientos en los
sujetos a los que se dirigen. Parece que ello no es indiscutido, por ello, PATTARO
reflexiona asi:

Dada la variedad de normas que existen, puede hacerse una nueva clasifica-
cion.
Cuatro funciones Primarias y directas del lenguaje:

1. La funcién semdntica-representativa que actia sobre la fantasia y suscita
imagenes y/o conceptos (hacer saber)

2. La funcién preceptiva, la mas comun de las normas, que actia sobre la vo-
luntad y suscita impulsos de actuar (hacer-hacer). Opera sobre la voluntad
del receptor determinado en él un impulso volitivo de actuar en uno u otro
sentido.

3. La funcién emotiva, que suscita sentimientos, estados de dnimo, y concep-
tos generales (hacer sentir), actuando sobre el sentimiento del receptor.
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4. Funcion sintomatica, ejercida por medio del lenguaje descriptivo o expresi-

vo y que actuia sobre el intelecto suscitindole creencias (hacer creer)?.

IV. LA NORMA JURIDICA COMO PROPOSICION PRESCRIPTIVA

El lenguaje en funcién preceptiva esta constituido por aquellas expresiones lin-
gliisticas que, dados unos contextos psiquicos y sociales determinados, suscitan en
el destinatario de modo primario y directo impulsos volitivos de actuar. Con esta
funcion lo que se pretende es obrar en la mente de las personas, orientindolas a
hacer esto o abstenerse de aquello; las expresiones imperativas, como indica Oli-
vecrona, no tienen que presentar de forma exclusivamente preceptiva. Las expre-
siones lingliisticas tipicamente preceptivas cumplen una funcién de orientacion. A
veces, las expresiones lingiiisticas son afirmativas sin ser preceptivas: «la bandera
del Estado esta formada por...»

Tres momentos cumple el lenguaje preceptivo:

a) Funcién preceptiva que antes se menciondé como la primordial entre las
funciones.

b) El de reaccion-respuesta del receptor individual que no coincide necesaria-
mente con la funcién idénea del lenguaje.

c) El de expresion linglistica preceptiva-tipo que se puede incluir en el hipoté-
tico catalogo de las expresiones preceptivas de una lengua determinada.

Y hay que afiadir dos momentos mas:
a) El de la intencion preceptiva del emisor, la intencion de hacer-hacer.

b) El de la funcion preceptiva indirecta a través de mediaciones que intervie-
nen entre la primera recepcion del lenguaje y el momento final en el que el
receptor se ve impulsado efectivamente a actuar de la manera representada
por la expresion lingiiistica recibida.

Los preceptos tienen sus caracteristicas:

a) La orden o mandato: es una expresion lingiiistica producida por uno o
varios emisores que se dirige a uno o varios destinatarios concerniendo a

uno o varios comportamientos y que suscita en el receptor/ores un impulso
inmotivado a observar cierto comportamiento.

Pattaro, E. «Il realismo giuridico come alternativa al positivismo giuridico» en Rivista Interna-
zionale di Filosoia del Diritto, 1971, p. 61 y ss...la fuerza de la norma que también reside para
el realismo en la funcién emotiva de la misma, una nueva concepcion frente al positivismo.
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b) Se dice que es apodictico por entenderse que vale de un modo necesario e
incondicional, al no estar fundado en presupuestos o justificado, ni por el
emisor ni por el receptor.

c) Se le presenta desconectado de referencias previas, se admite por provenir
de autoridad determinada.

d) Se ejercita un poder de sugestion inmediato del emisor sobre el receptor.

e) La eficiencia del mandato es originaria en el sentido de que no contiene
condiciones para ser cumplido.

f) Es episodico pues es provisional u limitado en el tiempo, aunque hay man-
datos permanentes: no matards

e La tesis de Olivecrona: distincion entre mandatos y normas como im-
perativos independientes OLIVECRONA es uno de los mayores criticos
de la teoria imperativa del Derecho e indica que su método de explicar
lo que él admite ser el elemento imperativo en el Derecho es descrito
con la expresion «imperativos independientes». Es el término que utiliza
para describir las normas juridicas. Un mandato en el sentido verdadero
implica una relacion personal, pero las palabras caracteristicas de los
mandatos pueden ser utilizadas también en situaciones que no envuelvan
tal relacion, y pueden tener un efecto similar, si no idéntico, a su efecto
al que se da en aquella relacion. Tales imperativos dice Olivecrona que
funcionan de una manera que es independiente de cualquier persona
particular que emita los mandatos®. Pudiera parecer que los imperativos
independientes de Olivecrona expresan solamente el mismo tipo de idea
de Kelsen en los «imperativos despsicologizados», que designa el signifi-
cado de los actos fisicos de cara la sistema juridico. La relacion personal
es pues, sustancial al mandato; la norma juridica tiene virtualidad in-
dependiente de la persona que manda. Un deber aparece vinculado a la
idea de accion no directamente referida a una persona. Las normas sue-
len expresar en abstracto que una accién «debe ser realizada». Mientras
que un mandato se expresa de forma categoérica sin aludir a valores, una
norma siempre implica la referencia a valores que forman la conciencia
del receptor. De donde se deriva que mientras carece de sentido 16gico la
conversion de un mandato en un juicio (en esa linea resultaria absurdo
convertir el mandato jsuénate la narizjen el juicio «es tu deber sonarte la
nariz», no lo carece la convencién de una norma en juicio (y en esta linea

Olivecrona, K. Der imperativ des Gesetzez, Copenhague, 1942, pp. 24-28; en este sentido el
trabajo de Legaz Lacambra, L. «La logica como posibilidad del pensamiento juridico». Anua-
rio de Filosofia del Derecho: 1959, VI, pp. 33 y ss. sobre la critica a la concepcién meramente
imperativista de la norma.
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parece absurda la expresion «jes tu deber no matar!»). Dice Olivecrona
que en nuestras mentes, la expresion imperativa esta conectada con la
idea de accion, y esa a causa de este efecto puramente psicologico de la
forma imperativa del derecho por lo que sentimos que tenemos una obli-
gacion, por lo que nos sentimos vinculados, esa es la fuera vinculante del
Derecho.



Leccion 9

LA FORMACION DEL ORDENAMIENTO:
TEORIA DE LAS FUENTES DEL DERECHO

I. LAS FUENTES DEL DERECHO: CONCEPTO

La palabra fuente posee diversos significados:
a) Fuente de conocimiento de lo que es o ha sido Derecho.

b) Fuerza creadora del Derecho como hecho de la vida social (naturaleza hu-
mana, el sentimiento juridico, la economia, etc...)

¢) Autoridad creadora del Derecho historico o actualmente vigente (Estado,
pueblo...)

d) Acto creador del Derecho (ley, costumbre, decision judicial, etc...).

e) Fundamento de la validez juridica de una norma concreta del Derecho.
f) Forma de manifestarse la norma juridica.
)

e) Fundamento de un derecho subjetivo.

1. CLASIFICACION DE LAS FUENTES DEL DERECHO

Una primera clasificacion es la de que se distingue entre:

e Fuentes internas: factores de los que proceden las normas juridicas (autori-
dad que los crea y materias de las normas).

e Fuentes externas: formas en que aparecen las normas (formas de manifes-
tarse y normas manifestadas).

- LEGAZ LACAMBRA hace una clasificacion tripartita: la clasificacion
mas completa

e Fuente como «fundamento» (Dios, Razon, Voluntad)

® Fuente como grupos sociales en los que se origina el Derecho (Estado, So-
ciedad, Comunidad Intemacional,etc...) fuentes materiales.

e Fuente en su concepto técnico-juridico alude al origen de la norma en una
autoridad o fuerza social reconocida por el Derecho Positivo, que mediante
un procedimiento concibe la norma de una forma concreta (fuentes forma-
les).
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IIl. TEORIA GENERAL DE LA FUENTE DEL DERECHO

Pretende el profesor Legaz clarificar lo que es fuente de lo que no lo es; con-
vendria no llamar fuente de Derecho a lo que s6lo es un «<modo de expresion» del
Derecho (ley costumbre,etc...) seria fuente no la norma, sino el acto legislativo, la
costumbre en cuanto al uso social,etc...

El acto creador de la norma seria obra de un 6rgano o fuerza social reconoci-
da por el Derecho Positivo todo valido, pero hasta llegar a una Norma Superior.
La Escuela de Viena (representada por Kelsen) sostiene que la Constitucién que
la fuente formal suprema y no cabe plantearse la fuente de la Constitucion (es
un problema de naturaleza metajuridica). El Sistema juridico consta de Norma
suprema fundamental y normas relativamente fundamentales que son la norma
ultima de una materia juridica determinada. En cada subsistema juridicos parcial
(Derecho del Trabajo) se puede plantear el problema de su fuente no en sentido
técnico o formal, sino material.

Existen realidades con valor juridico porque su estructura misma es un reflejo
de la estructura de la relacion de alteridad que significa el Derecho (Coordinacién,
Subordinacidn, e integracion). Un grupo social no posee valor juridico por su pro-
pia existencia, si lo es si los hombres se rigen segin la Justicia.

Las fuentes materiales son aquellas realidades sociales cuya estructura es la
Subordinacién. La integracion o la Coordinaciéon y cuya existencia es un con-
dicion de realizacion de la Justicia en un determinado circulo social, a través de
normas o sistemas creadas por ellas'.

Seran fuentes materiales los grupos sociales donde se den condiciones para
crear Derecho el problema —dice LEGAZ— es de criterio jerarquico, ya que el de
las fuentes formales lo resuelve el Derecho Positivo.

En las fuentes materiales hay que contar con la cambiante realidad historica,
se produce por razon de la misma un desplazamiento de la primacia de las fuentes
formales del Derecho. La mds alta fuente juridica material es el Estado, éste no
excluye la existencia de fuentes juridicas autdnomas existentes en su seno.

El Estado agrupa diversos grupos sociales (estos gozan de autonomia normati-
va, la Sociedad...), hay fuentes materiales que transcienden al Estado: La Comu-
nidad Internacional, La Iglesia es igual a la fuente material del mismo rango que
el Estado.

La fuente material por excelencia es el Estado.

Legaz Lacambra, L. Filosofia del Derecho, ob. cit. pp. 509-526. Sobre la estructura social y las
relaciones sociales Levi-Strauss, C. Antropologie structurelle. Paris: Plon, 1958, ed espafiola
Eudeba, 1969, pp. 249-255.
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Las fuente formales son los actos legislativos (norma legal) las practicas (nor-
ma consuetudinaria) el «usus fori», precedente judicial.

Grupos sociales que crean Derecho:

a) grupos politicos no integrados en el Estado (Nacion en periodo revolucio-
nario con su declaracién programatica) ése es su Derecho, pero necesita
refrendo del Estado para ser Derecho.

b) Corporaciones econémicas y profesionales, sindicatos, etc... no integradas
del Derecho crean Derecho por actos de tipo legislativo (Estatuto) consue-
tudinario (practica corporativa), si crean Derecho como 6rganos del Estado
crean Derecho valido para el Estado.

¢) La Sociedad crea Derecho por la Costumbre.

Se defiende por LEGAZ una pluralidad de las fuentes del Derecho. Los grupos
naturales sociales integrados o no en el Estado no pueden crear Derecho a su al-
bedrio, no lo pueden hacer si no tienen potestad legislativa.

La funcion de la fuente formal en relacion con las fuentes materiales: realizan
una funcion de seleccion en el ambito de lo que ontoldgicamente ya es Derecho
para insertarlo en el «Sistema de Legalidad» de un Ordenamiento juridico.

IV. EL CONCEPTO DE LEY

La palabra Ley tiene diversos significados extrajuridicos (leyes morales, leyes
econdmicas, leyes fisicas, leyes de naturaleza, etc...) que aqui no interesan.

Pero incluso tiene también diversos significados juridicos: asi, se le atribuye el
sentido de toda norma juridica a todas las fuentes formales del Derecho (es el ar-
ticulo 9 y ss. del Codigo Civil) o el amplio concepto de toda norma emanada DEL
Estado, que incluye la potestad reglamentaria del poder ejecutivo —Decretos y
Ordenes— que es el sentido que le dan los articulos 1 y 2 del Cédigo y en varios
casos concretos también la Jurisprudencia.

Dice lacruz que cuando hablamos de ley como fuente del Derecho, regla ex-
presa, generalmente escrita, enunciada por quien tiene autoridad para darlas, en
alguna de las formas predispuestas por el Ordenamiento para tener vigor e im-
ponerse a todos autoridades, tribunales y particulares en calidad de norma vin-
culante: Constitucion, Ley organica, decreto, orden ministerial, etc... por tanto,
hablamos de ley como fuente formal del Derecho, es decir, una forma —la princi-
pal— de establecer la norma juridica.

Aungque tal fuente estd sometida a la Constitucion, por debajo del derecho
Comunitario y de los Tratados. Es clasica la definicion de Santo Tomas de Aquino
en su «Summa Theologica»:
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rationalis ordinatio ad bonum commune ab eo qui curam communitatis ha-
bet, solemniter promulgata. Adaptandola al sistema legislativo y judicial se puede
decir: norma juridica del Poder legislativo del Estado, de obligatoriedad general,
debidamente promulgada.

V. CARACTERES DE LA LEY
1. Legalidad

El articulo 9,3 de la Constitucion que declara que «la Constitucién garantiza
el principio de legalidad».

La legalidad consiste esencialmente en que la Ley emane del Poder Legislativo
del Estado, el cual lo detentan las Cortes Generales, integradas por el Congreso y
el Senado (art. 66,2, de la Constitucion: Las Cortes Generales ejercen la potestad
legislativa).

La iniciativa legislativa la tienen: El Gobierno, el Congreso, el Senado, las
Asambleas de las Comunidades Auténomas y la iniciativa popular (art. 87 de la
CE). Una vez aprobada la ley por las Cortes generales, el Rey las sancionara, pro-
mulgara y ordenara su inmediata publicacion (art. 91 de la Constitucion).

Las Leyes llamadas Reglamentos, de la C.E.E. cumplen la legalidad en la forma
que establecen los tratados que equivalen a la Constitucion de la comunidad, el
llamado Derecho originario.

2. Generalidad

Significa que la Ley tiene obligatoriedad general, para todos, la ley tiene apli-
cacion y obligatoriedad general, puede ocurrir una ley sea impropia, con caracter
particular no valida para todos.

3. Publicidad

La ley debe ser publicada para que de ella se tenga general conocimiento, ade-
mas de ser coactiva general.

El codigo civil en su articulo 2.1 subordina o condiciona su entrada en
vigor a la publicacion: «Las leyes entraran en vigor a los veinte dias de su
completa publicacién en el Boletin Oficial del Estado, si en ellas no se dispone
otra cosa».
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Los Reglamentos de la U.E. se publican en diario (Journal) oficial de las Co-
munidades Europeas. Las Leyes de las CCAA en el Boletin de la Comunidad Au-
tonoma y posteriormente en el del Estado.

VI. CLASES DE LEYES EN NUESTRO SISTEMA

1. La Constitucion

Es la ley de leyes, la fundamental, es la Constitucion a la que han de ajustarse
y respetar todas las demas clases de leyes. En su articulo 9 la C.E. «los ciudadanos
y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del Ordenamiento
juridico».

2. Leyes de referéndum

Las cuestiones de especial trascendencia pueden ser sometidas a referéndum,
las prevé el articulo 92 de la CE que no las enumera. Las aprueba el Congreso, la
propone el Presidente del Congreso y el rey lo convoca.

3. Leyes organicas

Segun el articulo 81 de la CE son las relativas al desarrollo de los derecho
fundamentales y de las libertades publicas, las que aprueban los Estatutos de Au-
tonomia y el régimen electoral general y las demds previstas en la Constitucion.

Para su aprobacion, modificacion o derogacion de las leyes organicas exigira
mayoria absoluta del Congreso, en una votacion final sobre el conjunto del Pro-
yecto.

4. Leyes ordinarias

Son las demas leyes, normales o tipicas, que no necesitan requisitos especiales
para su elaboracion.

5. Legislacion delegada

Una ley de bases autoriza —delega— en el gobierno, es decir el poder legislati-
vo delega en el ejecutivo de forma expresa para materia concreta y con un plazo
para su ejercicio el que dicte una norma con rango de ley, que se llama decreto
legislativo (art. 82 de la CE) la ley de bases delimitara con precision el objeto y
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alcance de la delegacion. La autorizacion para refundir textos legales determinara
el ambito normativo a que se refiere el contenido de la delegacion, especificando si
se circunscribe a la mera formulacion de un texto unico o si se incluye la de regu-
larizar, aclarar y armonizar los textos legales que han de ser refundidos. Las Leyes
de bases art. 83 C.E. no podran en ningtn caso: Autorizar para la modificacion
de la propia ley de bases y facultar para dictar normas con caracter retroactivo.

6. Legislacion de urgencia

En caso de extraordinaria y urgente necesidad, el Gobierno podra dictar dis-
posiciones legislativas provisionales que tomaran la forma de Decretos-Leyes y
que no podran afectar al Ordenamiento de las instituciones basicas del Estado,
a los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el titulo I, al
régimen de las CCAA ni al Derecho electoral general.

Los Decretos-Leyes deberan ser inmediatamente sometidos a debate y votacion
de totalidad al Congreso de los Diputados convocado al efecto si no estuviere
reunido, en el plazo de 30 dias siguientes a su promulgacion. El Congreso habra
de pronunciarse expresamente dentro de dicho plazo sobre su convalidaciéon o
derogacion, para lo cual el reglamento establecera un procedimiento espacial y
sumario. Durante el plazo establecido antes las Cortes podran tramitarlos como
proyectos por el procedimiento de urgencia.

7. Iniciativa legislativa popular

Una ley organica regulara las formas de ejercicio y requisitos de la iniciativa
popular para la presentacion de proposiciones de ley. Se exigiran en todo caso,
500.000 firmas acreditadas, ademas dicha iniciativa legislativa no procedera en
materias propias de ley organica, tributarias o de caracter internacional ni en lo
relativo a la prerrogativa de gracia (art. 87.3 de la C.E.)%.

VII. LA COSTUMBRE JURIDICA
1. Concepto

El articulo 1° del Codigo Civil sitia a la costumbre en segundo lugar, tras la
ley, entre las fuentes del Derecho. «La costumbre sélo regira en defecto de ley

2 Legaz Lacambra, L. Filosofia del...ob. cit. pp. 404-408 sobre el concepto escolastico de la pa-

labra ley.
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aplicable, siempre que no sea contraria a la moral o al orden publico y que resulte
probada» anade que «los usos juridicos que no sean meramente interpretativos
de una declaracién de voluntad tendran la consideracion de costumbre». El Co-
digo de las Partidas distingue entre uso y costumbre. El uso es «cosa que nace de
aquellas cosas que el hombre dice y sigue continuadamente y sin ninguna traba»;
la costumbre dice ese Codigo es «derecho o fuero que no es escrito, que han usado
los hombres durante largo tiempo ayudandose de él en las cosas y en las razones
por las que lo usaron».

DIEZ-PICAZO y GULLON indican la primera via que se ha intentado para
definir el Derecho consuetudinario es considerado como un derecho no escrito.
Esta via es insuficiente, pues la escritura es una simple forma de fijacion y posee el
caracter formal de una manifestacion hacia el exterior de las normas, pero nada
impide que esas costumbres se recopilen o se fijen por escrito. (por ejemplo, el
Llibre del Consolat del Mar, siglos XIV y XV de las costumbres de los usos comer-
ciales del Mediterrdneo que rigi6 en Barcelona, Valencia, Mallorca).

La segunda via de caracterizacion de la costumbre en cuanto fuente del Dere-
cho, puede ser la consideracion del Derecho consuetudinario como un Derecho
de origen extraestatal. Las normas consuetudinarias nacen sin la intervencion del
Estado, sin el poder legislativo reunido, con una efectiva vigencia social. Partiendo
de esa idea deberian incluirse dentro del concepto del Derecho consuetudinario
los precedentes judiciales, las opiniones doctrinales, las convicciones generales
de los grupos sociales y las practicas reales de los mismos en orden a la vida
juridica. Se trata de un Derecho nacido en los grupos sociales, por la forma de
exteriorizacion también se caracteriza pues se manifiesta a través del uso, de una
efectiva acomodacion, continuada y uniforme, de la conducta a tales reglas. Los
usos sociales de la realidad ciudadana pueden ser meras normas de cortesia o de
educacion que no entrafian la posibilidad de aplicar una sancion normativa que si
se puede dar cuando se incumple una costumbre juridica.

2. Notas caracteristicas de la costumbre
a) Son auténticas normas juridicas, lo que permite diferenciarlas frente a los
meros usos sociales, normas de cortesia, etc...

b) Su origen es siempre extraestatal. Se trata de normas juridicas creadas por
grupos sociales no incluidos en el mecanismo estatal.

c) Se caracteriza por su forma de produccién y de expresion o manifestacion.

d) La costumbre es una fuente independiente del Derecho. Nace y se desarrolla
con absoluta independencia de la ley.
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e) La costumbre es una fuente subsidiaria. Cumple una funcion supletoria de
la ley, pues regird, de acuerdo con el articulo 1° del Codigo Civil, en defecto
de ley, lo que implica la invalidez de las costumbres contrarias a la ley y la
admisibilidad exclusivamente de aquellas que se producen en materias no
reguladas por ley o en materias en las cuales se remite de una manera espe-
cial a la costumbre.

f) Es fuente secundaria, quien alegue ante los Tribunales la aplicabilidad de
las normas consuetudinarias debera probar la existencia, el contenido y el
alcance de las mismas.

3. Elementos de la costumbre

Toda la Doctrina de la Teoria General del Derecho, indica que la Costumbre,
en cuanto fuente del Derecho, debe poseer dos elementos para su formacion?:

a) Elemento material: Repeticion de un acto (mercantil, civil...) de manera
reiterada por una comunidad juridica determinada.

b) Elemento espiritual: Conviccion psicoldgica de realizar un acto que obliga a
las partes y que esta admitido juridicamente por la Comunidad juridica en
la que se desarrolla el acto, elemento llamado opinio iuris sive neccesitatis.

4. La relacion entre la Ley y la costumbre

En los Ordenamientos estatales modernos la ley ha superado definitivamente
a la costumbre como fuente primaria del Derecho, mientras que la segunda ha
quedado reducida al rango de fuente subsidiaria cuya validez esta condicionada
al expreso reenvio que a ella haga la ley, existen excepciones como el Codigo Civil
Suizo que permite en ocasiones, que la costumbre si asi lo aprecia el juez, pueda
ser superior a la Ley. Al derivar asi su validez de la ley, la costumbre no puede
derogar la ley ni abrogarla.

Por la forma de relacion entre la ley y la costumbre, ésta puede ser de tres cla-
ses*: contra legem, secumdum legem, y praeter legem.

Jiménez Paris, T. Materiales didacticos en abierto de la UCM, las fuentes supletorias de la ley
y la aplicacién de las normas juridicas, documento pdf, 2011.

Rodriguez Zapata, J. Teoria y Practica del Derecho constitucional. Madrid: tecnos, 2014, pp.
187y ss. Sobre las fuentes atipicas del Derecho, la costumbre bien puede ser una de ellas, desde
luego, no es la mds numerosa en nuestro Sistema, pero juega un papel importante en el mismo,
cumpliendo funciones de prueba y hermenéuticas, por supuesto, su papel de fuente supletoria,
cuando la norma no es clara o no existe y hay un acuerdo que se ajusta a Derecho.
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1. La costumbre contra legem, es la contraria a la ley y no es admitida por el
articulo 1° del Codigo Civil, ya que la costumbre solo regira en defecto de
ley aplicable.

2. La costumbre secundum legem s la costumbre a la ley, se distingue difi-
cilmente de la simple observancia de la ley misma, y, fundamentalmente,
sirve para interpretar de un modo especifico el sentir de una costumbre o
de una disposicion legal. El Codigo Civil la silencia, pero no la admite, a
juicio de DIEZ-PICAZO, porque el hecho de que una determinada manera
de interpretar la ley venga favorecida por la costumbre no puede entenderse
como vinculante, sino que los Jueces y Tribunales conservan su libertad
para aplicar e interpretar las leyes con arreglo a los criterios hermenéuti-
cos generales, como lo demuestra el que la interpretacion usual no parezca
mencionada en el articulo 3 del Ce.

3. La costumbre praeter legem es aquella que regula situaciones o materias
respecto de las cuales no existe ninguna disposicion legal. Se encuentra ad-
mitida de modo general en el Codigo Civil en su articulo 1°.

VIII. LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO

1. Concepto

El articulo 1° del CC en su apartado 4° dice que «los Principios Generales del
Derecho se aplicaran en defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su caracter
informador del Ordenamiento juridico». La Doctrina los define como «los que
derivan de la Justicia tal como derivan tal como la concibe nuestro Ordenamiento
juridico y los acogidos por el mismo que se deducen de él» dice Albaladejo.

Con su inclusion en el sistema de fuentes denota el legislador de procurar la
plenitud del Orden juridico, no dejando huecos o lagunas de la ley sin rellenar.
Los juristas han buscado afanosamente el significado de esta expresion —dice
LEGAZ—.

Se los identifico los P.G.D. con los del derecho romano y esto tiene un valor
meramente historico, existen dos interpretaciones de los PGD la interpretacion
Historica cree o afirma que son aquellos que inspiran una determinada legislacion
positiva. Para la interpretacion filosofica dice que se tratan de verdades juridicas
universales, de principios filoséficos que expresan el elemento constante y per-
manente del Derecho el fundamento de toda legislacion positiva. Los principios
clasicos los tria iuris praecepta: honeste vivere, neminen laedere y el suum cuique
tribuere, como principios axioldgicos de las normas juridicas y como estructuras
formalizadoras de las posibilidades de relacion interhumana potencialmente juri-
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dicas, como principio de Derecho natural que estian en la base de todo Derecho.
Ahora bien, ningun Principio filos6fico del Derecho puede ser contemplado en
su pura desnudez formal, sino siempre integrado en una concepcién filosofica
y politica en la cual recibe su sentido concreto. La altura del Principio general
y su universalidad estd en conexion con la altura de la materia a que se refiere,
por ejemplo, la igualdad de derechos, pero recurrir a los PGD puede conllevar a
la Inseguridad juridica aplicado por los jueces, en exclusiva. Este peligro se evita
—dice LEGAZ— si se pide que los P.G.D no s6lo tengan validez filos6fica ideal,
sino que sean los de aquella filosofia que ha servido precisamente de base a la
legislacion de que en concreto se trate’.

2. Mision de los Principios Generales del Derecho

La Doctrina de los PGD ha tenido mayor influencia en el orden civil, los Codi-
gos civiles suelen tener una alusion expresa a ellos. Es preciso reconocer la eficien-
cia de los PGD como fuente juridica, se aplican en defecto de ley o de costumbre
como fuente subsidiaria; informan a todas las fuentes del derecho, son inspirado-
res de todo el Ordenamiento juridico, delimitan las condiciones de validez de las
normas legales y de las normas consuetudinarias y sefialan el método y la férmula
para la interpretacion de la normas —dice De CASTRO—.

Dice LACRUZ que, en tltima instancia, se admite al juez la necesidad de au-
torizarle para encontrar la solucion del caso, a falta de ley, en vista de las circuns-
tancias y las orientaciones legales generales, con arreglo a la razén. Son comunes
(los P.G.D) a todas las ramas del Derecho asi el principio de que el hombre es
sujeto de Derecho, persona juridica, de que las limitaciones de la libertad s6lo
pueden establecerse con arreglo a las normas juridicas...constituyen principios de
validez igual para el Derecho publico que para el Privado —indica LEGHAZ—.
En el estatuto del Tribunal permanente de la Haya se alude en su articulo 38
que el Tribunal aplicard las Convenciones Internacionales primero, después la
costumbre internacional y «los PGD reconocidos por las naciones civilizadas».
La Jurisprudencia del Tribunal Supremo reafirma a la Doctrina, indica primero:
aplicacion directa de los PGD en defecto de ley y costumbre; segundo: aplicacion
indirecta a través de las demads fuentes, por su caracter informador; tercero: debe
probarse su vigencia citando la norma o normas de las que se infiere... lo cierto es
que —dice LACRUZ— los PGD no se manifestaran con independencia de la ley o

5 La tesis doctoral de Rodriguez Boente, S. Los principios generales del Derecho. Santiago de

Compostela: Universidad, Servicio de publicaciones (prélogo de Manuel Segura Ortega), 2008.
Pp. 123 para las clases de principios, 135 para las funciones de esos principios del Derecho.
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costumbre, sino que se hallan y serdn descubiertos dentro de ellas, informandolas
y dando cuenta de las lineas esenciales del conjunto.

3. Concepcion iusnaturalista y positivista. Principios expresos e inexpresos

A) Segiin el profesor GORDILLO CANAS, deben precisarse algunos temas
filosoficos de los Principios Generales del Derecho. Respecto a su Natura-
leza se han dado diversas denominaciones principios objetivos de Derecho
Natural, Valoraciones y convicciones con arraigo social, criterios induci-
dos del Ordenamiento legal en vigor, etc... Posiblemente —indica GORDI-
LLO— de todo un poco suponen los principios, pues la ley es para Ciceron
la naturaleza recta y para Santo Tomas, es propio del hombre actuar con
razon, la norma legal ademas presupone cierto criterio inspirador, al cual da
circunstanciado desarrollo.

B) Respecto de su fuerza obligatoria, se discute si es la pura objetividad de su
fundamento natural, otros piensan que es el cuerpo de social que los proce-
sa, etc..., aqui se impone una distincion: hay principios que traen su fuerza
obligatoria del valor intrinseco que se les reconoce en la conciencia social,
en este sentido no dependen ni de la autoridad del Estado ni de los usos o
practicas de determinados grupos o fuerzas sociales, son los llamados por
SANTI-ROMANO valores propugnados por la Constitucion y que en ella
misma comienzan a recibir consagracion principal como fundamentadores
del orden de la convivencia. Junto a éstos existen otros cuya honda fuerza
de obligar es perfectamente distinguible otra: la que se inspira en la Ley que
descansa la eficacia normativa de los Principios sistemdticos e instituciona-
les, los que se obtienen de la trabazon del Ordenamiento y de las figuras en
el mismo conformadas®.

C) Respecto al alcance de su eficacia, hay que distinguir entre Principios enrai-
zados en la naturaleza misma y profesados como normativos en la concien-
cia social, que, recogidos en la Constitucion se imponen al Poder legislativo
(funcién informadora de los PGD indicaba De Castro), sin esta eficacia
existen otros principios que quedan inscritos a la aplicacion de la ley, cuan-
do ésta es insuficiente. De Castro en su estudio de los Principios indica que
no son homogéneamente encuadrables en la enumeracion-jerarquizacion de
las fuentes, ni su eficacia puede limitarse a la mera suplencia de la ley y de
la Costumbre; los Principios, simultidneos de la ley, anteriores a la misma, y,

¢ Gordillo Cafas, A. Ley, Principios generales y Constitucion. Apuntes para una relectura, desde

la Constitucién, de las fuentes del Derecho. Madrid: Centro de estudios Ramén Areces, 1990,
pp- 35 y ss.
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finalmente, subsidiarios en caso de laguna legal, estan llamados a cumplir
una triple y peculiar funcion: informadora o fundamentadora, interpreta-
dora, y supletoria de la ley y la Costumbre.

IX. LA JURISPRUDENCIA

Es clasica la definicion de ULPIANO: divinarum atque humanarum rerum no-
titia, iusti atque iniusti scientia.

Se dan dos sentidos de la Jurisprudencia: en sentido material, es el conjunto de
sentencias del Tribunal Supremo por las que se revela el modo uniforme de apli-
car el Derecho. En sentido formal, es el criterio constante y uniforme de aplicar el
Derecho mostrado en las sentencias del Tribunal Supremo.

El Cédigo Civil en su articulo 1°.6 indica ser «la doctrina que, de modo reite-
rado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre
y los PGD».

El punto de vista que ilustra decisivamente en la concepcion tradicional este
problema, es el de la division y separacion de poderes, especie de dogma que se
complementa con el de la independencia judicial. El juez no estd mas que someti-
do a la ley, algo que refrenda nuestra Carta magna (art. 117 CE).

Aplicar la ley segin la Doctrina tradicional no es otra cosa que subsumir el ca-
so concreto bajo el precepto legal, y, silogisticamente, aplicarle la solucion previs-
ta en él. Dejando a un lado los postulados de la Escuela del Derecho libre, la cual
pretende para el juez actividades legislativas, parece a LEGAZ que la doctrina de
KELSEN es la en la que hay que buscar los progresos decisivos sobre la concep-
cion tradicional en lo atinente a este punto. Los tres poderes son para KELSEN
tres «momentos» del proceso de creacion juridica, pues para aplicar una norma,
individualizar una norma, es crear una norma individual, esto chocaba con la
concepcion tradicional, mas el juez no es una maquina se subsuncién ni tampoco
un legislador, ni un creador de normas generales; la ley, por muy concreta que se
le deja un margen de libertad, pues siempre posee una dosis de indeterminacion,
el juez —segin LEGAZ— al aplicar la norma general, crea un norma nueva, no
general, sino individual, la sentencia judicial corno norma individual no es sé6lo
una operacion logica de individualizacion, sino un acto de creaciéon que impli-
ca un punto de vista sobre la justicia. La sentencia es fuente de Derecho por su
misma esencia; el juez, no puede dejar de crear Derecho al juzgar, porque toda
aplicacion normativa es una creacion. Es la Jurisprudencia sélo, la que establezca
el Tribunal Supremo, no lo es la proveniente de otros tribunales o juzgados no lo
son la Resoluciones que emite la Direccion General de los Registros y del Nota-
riado, esa jurisprudencia tiene que ser reiterada para lo que bastan dos sentencias
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con la misma doctrina, lo que exige el Tribunal Supremo y es necesario —corno
indica ALBADALEJO— que haya sido el fundamento del fallo. A ella hay que
anadir la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional como maximo intérprete de
la Constitucion.

X. VALOR NORMATIVO

Es claro que no es fuente del derecho aunque tenga una importancia decisiva.
DE CASTRO estudié su valor y ya negd esa influencia. SANCHEZ ROMAN da
por sentado que antes de la CE la Jurisprudencia era fuente del Derecho y lo si-
gue manteniendo tras el Codigo civil. CLEMENTE DE DIEGO Ile da el valor de
fuente indirecta. La Jurisprudencia puede cambiar de criterio, y complementara el
Ordenamiento juridico, no crea las leyes, pero las aplica, las fija, las aclara, y las
interpreta. Se concreta en la unidad de criterio es la mas alta mision de la Juris-
prudencia y asi se produce la evolucién unitaria de las normas y su adaptacién a
las realidades que van cambiando, esta unidad de criterio no se impone de forma
vinculante, sino que es orientativa para los juristas en general y los 6érganos juris-
diccionales en particular. Se pude interponer recurso de Casacion ante el Tribunal
Supremo para pedir esa unificacion por parte del mas alto tribunal. DE LA VEGA
habla asi, de la Juris. como fuente complementaria real y destaca que en ella el De-
recho se realiza con plena eficacia, diciendo que el Derecho vivo para los intere-
sados es el determinado en la sentencia, este autor habla de «creacion judicial del
Derecho» por la via jurisprudencia y en la linea que antes dijimos. Hay realizar
una digresion sobre las Sentencias del Tribunal Constitucional, pues su funcion es
el Control de la Constitucionalidad de las leyes es el juez de la Constitucién (art.
159 de la CE)...funcién que desempefia por tres medios siguiendo el esquema de
O>CALLAGHAN:

e Recurso de Constitucionalidad.
e Cuestion de Constitucionalidad.
e Recurso de Amparo.

Se publican en el BOE esas sentencias y tienen valor de cosa juzgada (art. 164
de la CE).

Respecto al caso concreto, produce los efectos de toda sentencia firme, con va-
lor de cosa juzgada material y formal «erga omnes». En el Recurso de amparo se
limita a la estimacion subjetiva de un derecho y a la nulidad del acto o resolucion
que atenté a este derecho constitucional. Si se declara la Inconstitucionalidad de
una ley, se declara igualmente la nulidad de la misma. En sus sentencias también
interpreta las leyes y ello vincula en general y al 6rgano jurisdiccional en concre-
to, pues la CE le impone la obligacion de aplicar e interpretar la Constitucion,
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algo que establece en su articulo 5.1 de la Ley Organica del Poder Judicial: «Los
Jueces y Tribunales interpretaran y aplicaran las Leyes y los Reglamentos segin
los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacion de los
mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en
todo tipo de procesos».

El valor vinculante, por tanto, se concreta a la nulidad de la norma inconsti-
tucional que alcanza a todo ciudadano, sujeto de derecho: la norma ha dejado
de estar vigente, es la funcion del «legislador negativo» y afecta también a la
interpretacion de la norma, ya que debe ser interpretada bajo el imperio de la
CE, norma suprema. Indica DE OTTO, que las sentencias del TC tienen el valor
jerarquico igual al de la CE, excepto en aquellos Tratados que superen a la Propia
Constitucion dice RUBIO LLORENTE.

XI. LA JURISPRUDENCIA EN EL DERECHO INGLES

El Derecho inglés es un Derecho hecho fundamentalmente por los jueces, dice

LOSANO.

El precedente judicial, es decir, las decisiones de los casos anadlogos al exami-
nado, contienen el Derecho vigente de manera no codificada, se habla por eso del
Common Law como un Derecho no escrito.

Frente al caso concreto, el juez debe estudiar los precedentes y como se resol-
vieron esos precedentes. Ahora bien, no es infrecuente que el juez se encuentre con
que no existen precedentes para un caso concreto, entonces debe decidir confor-
me a los Principios Generales del Derecho y su sentencia se convertira asi en un
«original precedent», que deberan respetar los jueces sucesivos. Los Tribunales
se rigen por el Principio de Jerarquia y en la cabeza de ellos esta la «House of
Lords», el Tribunal inferior debe obedecer la Jurisprudencia del Superior y para
disentir de ella debe individualizar diferencias de hecho entre el caso examinado
y el precedente presentado, es algo que no es infrecuente y que genera sentencias
tortuosas y de dificil lectura.

La Jurisprudencia en el Derecho inglés es la fuente fundamental de renovacion
de un Derecho que sigue por unos cauces procedimentales conservadores.

XII. BASE FILOSOFICO-JURIDICA DEL NEGOCIO JURIDICO

El Cédigo Civil conceptiia como negocio juridico aquel acto —o pluralidad de
actos entre si relacionados, ya sean de una o varias personas— cuyo fin es produ-
cir un efecto juridico en el ambito del Derecho Privado, esto es, una modificacion
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en las relaciones juridicas entre particulares —dice LARENZ— en la Doctrina
alemana.

Por medio del negocio juridico el individuo configura por si relaciones juridi-
cas con otros. El negocio juridico es el medio para la realizacion de la «autonomia
privada» presupuesta en principio del Codigo Civil.

Se dice —indica K.LARENZ— que el negocio tiene por finalidad producir
una consecuencia juridica, es decir, el efecto juridico se origina no s6lo porque el
Ordenamiento juridico lo vincula a aquél —el reconocimiento otorgado por el
Ordenamiento juridico ha de darse siempre adicionalmente— sino, en primer tér-
mino, porque quien celebra el negocio juridico quiere producir el efecto juridico
precisamente con la celebracion del negocio juridico.

Por tanto, este es el acto normal, es decir, un acto finalista dirigido adecuada-
mente a la produccion de una determinada consecuencia juridica.

El acto por el cual se realiza la voluntad de producir una determinada conse-
cuencia juridica es en todos los casos la «manifestacion» de esa voluntad, esto es,
una declaracion de voluntad. El actuante da a conocer, las mas de las veces, frente
a un determinado destinatario, y en algunos casos también ante la colectividad,
que el efecto juridico debe originarse segun su voluntad, y lo produce precisamen-
te mediante ésta conforme al Ordenamiento juridico.

Esa declaracion puede ser oral o escrita, en la mayoria de los casos no es sufi-
ciente, para que se origine el efecto juridico, la declaraciéon de una sola persona,
sino que se requieren para ello las declaraciones concordantes de varias personas
que se obligan conjuntamente a lo que han declarado, esto es, un contrato.

En este caso, llamamos «negocio juridico», no la declaraciéon de voluntad aisla-
da, esto es, la del comprador o la del vendedor, cada una por si, sino la actuaciéon
correlativa de ambos contratantes, formada por ambas declaraciones, pues sélo
mediante esa actuacion concordante de ambos, que es precisamente el contrato,
se produce el efecto juridico.

El contrato —dice LARENZ— es asimismo algo mds que la mera suma de dos
declaraciones de voluntad; dado que éstas se hallan relacionadas entre si confor-
me a un sentido, el contrato es una totalidad dotada de sentido.

Ademas de las declaraciones de voluntad, la ley exige de ellos en muchos casos,
para que se origine el efecto juridico, otros actos, particularmente determinados
actos ulteriores de ejecucion (la dacion de la cosa en la compraventa).

En otros casos, se exige la forma para la perfeccion de los contratos, o de
otro acto de alguna persona, entonces hablamos de un requisito de validez (la
declaracion de un tercero, una inscripcion en el registro, etc...). Un acto juridico
negociaj no existe hasta el momento en que no existan, ademas de esa mismo acto
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negociaj, y sus requisitos de validez, que forman conjuntamente el «supuesto de
hecho», al que la ley enlaza el efecto juridico.

Existen algunos negocios juridicos no se basan en una declaracion de voluntad
o en varias, sino en una simple actuacion de la voluntad. Entiende LARENZ por
simple actuacion de voluntad juridico-negociaj (en contraposicion a la declara-
cion de voluntad) un acto que no esta dirigido —ni tampoco en opinién de un des-
tinatario— a poner en vigor un efecto juridico por la comunicacion de la voluntad
de producir tal efecto, sino que se propone producir el efecto juridico pretendido
por el actuante de forma que se cree la situacion de hecho correspondiente a ese
efecto juridico. Es, por tanto, un mero acto de ejecucion, no un acto declarativo
(la apropiacion de una cosa mueble hasta entonces sin duefio, y el abandono de la
propiedad de una cosa mueble).

Se habla, por tanto (LARENZ), de negocio juridico como un acto o una plura-
lidad de actos entre si relacionados, de los cuales al menos «un acto» es una de-
claracion de voluntad dirigida a la produccion de un determinado efecto juridico.
Se entiende por II declaracion de voluntad 11 —un acto dirigido a manifestar a
otros, o a otra persona determinada—.

una determinada voluntad del actuante de producir un efecto juridico, y por
simple actuacion de voluntad, una acto sin el caracter de manifestacion, pero que
igualmente esta destinado a producir un efecto juridico. La declaracion de volun-
tad es, al propio tiempo, manifestacion de voluntad y actuacion de la voluntad
dirigida a la produccién del efecto juridico; la simple actuacion de voluntad, en

cambio, es un mero acto de ejecucién’.

Larenz, K. Base del negocio juridico y cumplimiento de contratos. Granada: Comares, 2002,
pp- 45y ss.



Leccion 10

LA INTERPRETACION DEL ORDENAMIENTO

I. INTERCONEXION ENTRE LOS PROCESOS DE APLICACION E
INTERPRETACION DEL DERECHO

Dice LARENZ que las normas juridicas se interpretan para aplicarlas a he-
chos concretos. La norma se coloca plegada sobre el hecho enjuiciable y éste se
mide por aquélla. Pero ello haria imposible la interpretacion si siempre estuviera
la norma estuviera clara. La mayor parte de los hechos juridicos son complejos.
Toda norma —dice LARENZ— simplifica porque quiere abarcar muchos hechos,
aprehende de cada hecho particular sélo algunos aspectos o elementos. Todos los
demas los desatiende, algtin elemento puede ser relevante y, sin embargo, para el
caso concreto. Ello pone de manifiesto la existencia de una laguna en la estructura
normativa que pueda ser colmada de acuerdo con las ideas fundamentales de una
regulacion o con un juicio principio juridico general. Asi la «aplicacion de la nor-
ma» se transforma para el jurista de alguna manera en la ulterior determinacion
de su contenido y complemento.

Asi se funden la interpretacion y la aplicacion de la norma, en principio esta
el texto de la ley (que puede ser o no claro) y alrededor de ese texto, una serie de
interpretaciones, restricciones y complementos, la cual regula su aplicacion en
particular. GADAMER indica que la actividad de la aplicaciéon es un momento
inherente a todo «comprender». En este comprender tiene lugar siempre algo asi
como una aplicacion del texto que se ha de comprender a la situacion presente
del intérprete. La aplicacion es un elemento inherente de la hermenéutica juridica
como el comprender e interpretar. En ese proceso, el intérprete debe ver si aplica
una ley ya algo antigua, si la situacion para la que ésta fue creada todavia —co-
mo dice LARENZ— o si quizd «un cambio de la situaciéon normativa» exige una
interpretacion modificada.

El problema no es la distancia temporal entre el hecho y la ley, sino la distan-
cia —dice LARENZ— (o si quizd un cambio de la «situacion normativa» exige
una interpretacion modificada), que existe entre la generalidad de la norma y la
singularidad de cada caso concreto. Una regla existe para ser aplicada del mismo
modo a todos los casos que han de ser medidos por ella, ello no puede ser posible
si para la interpretacion juridica ha de ser una regla entendida de nuevo, y de
otro modo en cada situacion concreta, para cada caso particular. Ya se sabe que
ningun caso es igual a otro bajo todos los aspectos. La idea de la «igual medida»,
un elemento fundamental para la justicia, seria una ilusién. Toda concretizacion
(lograda) de una regla sienta una medida, en relaciéon con otros puntos de vista
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valorativos, para el enjuiciamiento de otros caos similares. El hecho de que es-
tas reglas solamente en el desarrollo de su aplicacion consigan aquel grado de
determinacion de contenido que hace posible su aplicacion igual a casos iguales
s6lo puede sorprender a quien no logra desembarazarse de la imagen de la regla
plegable, o dicho mas modernamente, que considera integramente programable
la aplicacion de las normas!’.

El proceso interpretativo aplicativo requiere la funcion regulativa de la norma
se concrete y la interpretacion mediante un proceso dialéctico en su estructura.

II. CONCEPTO DE INTERPRETACION

El fin de interpretar una norma es la averiguacion del sentido y alcance de la
norma; el objeto es el texto de la norma; los medios son los elementos o datos que
conducen a tal fin, todas las definiciones de la interpretacion llegan a lo mismo:
La indagacion del significado de la norma empleando criterios literarios y con-
ceptuales. (R. SORIANO). Interpretar es determinar el sentido de la norma que
se aplica (LEGAZ).

IIl. CLASES DE INTERPRETACION

Existen muchas clasificaciones, pero es clarificadora la que se realiza tradicio-
nalmente:

e Por su origen: Puede ser auténtica, usual y doctrinal.

— Auténtica: es la dada por el mismo legislador: 1) en el propio texto de la
norma (interpretacion contextual); 2) en una norma posterior (ley inter-
pretativa) que deberd tener el mismo rango en el orden de la prelacion
de fuentes para imponer la interpretacion que ordena de la ley anterior;
3) en la Exposicion de motivos, aunque ésta no es fuente del Derecho,
carece de la categoria de norma y, por tanto, de obligatoriedad.

— Usual: es la realizada por los tribunales y jueces y de ellas la mas impor-
tante la del Tribunal Supremo.

— Doctrinal: es la realizada por los autores que forman la doctrina cientifi-
ca del Derecho, y que no tiene mas fuerza de la que posea su autor en la
categoria de su autor.

Balaguer Callejon, M. L. Interpretacion de la Constitucion y Ordenamiento juridico. Madrid:
Tecnos, 1997, pp. 100 y ss.
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e Por su resultado:

— Declarativa: cuando el sentido de la norma coincide con el texto de la
ley; el sentido claro y su letra se tiene como reproductora de su conteni-

do.

— Interpretacion correctiva: cuando es necesario rectificar la letra de la ley
para que concuerde con su sentido; Extensiva, cuando el sentido es mas
amplio que la letra, porque la ley dijo menos de lo que debia decir; res-
trictiva: cuando el sentido es mas restringido que la letra, porque la ley
dijo mds de lo que debiera?.

IV. LOS CRITERIOS DE INTERPRETACION

El conjunto de los criterios aportados por la Escuela Histérica y la dogmatica
alemana del siglo XIX conservan su validez, pero sin la solidez e incontestabilidad
que ostentaban en el siglo pasado, dice SORIANO. Los criterios que se anuncian
estan indicados en el articulo 3.1 del Codigo Civil, pero no son los tnicos, pues
la Jurisprudencia va creando nuevos métodos impuesta por la realidad mutable
social.

V. CRITERIO LITERAL O FILOLOGICO

Representa el primer criterio aplicado por el intérprete, puesto que es indispen-
sable fijar el texto de la norma para discurrir sobre él: la norma es una expresion
lingiiistica, y el intérprete tiene que examinar el significado de los términos de la
expresion.

Eliminar, en lo posible, la ambigiiedad de las palabras, para indicar la eleccién
del significado correcto. Aunque el legislador debe evitar esos términos ambiguos
sin utilizar ningtin vocablo literario, pero el Legislador debe recurrir a esas pala-
bras con contenido polémico, para que se acomoden a los posibles gobiernos y su
ideologias respectivas.

Se debe elegir el significado mas acorde cuando la palabra es ambigua; es el
problema que se plantea con las palabras vagas e imprecisas, plantean el proble-
ma de la dificultad de identificar la totalidad de los objetos incluibles en la pala-
bra. Las palabras no se presentan con la debida claridad; existe en ellas una zona

Leena, K. «Sobre la ambigiiedad semantica en la interpretacion juridica» en la Revista Doxa,
1987, pp. 109 y ss... que analiza Aarnio, A.



114 Santiago Carretero Sanchez

indeterminada u oscura. Asi no ya la propia palabra, sino la carga emotiva de
las palabras, dice SANTIAGO NINO, que perjudica su significado cognoscitivo
favoreciendo su vaguedad, de este modo, las definiciones que se suelen dar de las
palabras con carga emotiva son «persuasivas», puesto que estan motivadas por el
proposito de orientar las emociones, favorables o desfavorables, que provoca en
los oyentes el empleo de ciertas palabras, hacia objetos que se quiere encomiar o
desprestigiar.

La propia relacion sintactica es también elemento distorsionante, la colocacion
de una coma puede cambiar el sentido de la norma, una vocal «o» puede confun-
dirse con una particula conjuntiva «y».

VI. CRITERIO LOGICO-CONCEPTUAL

El conceptualismo juridico, denominado por otros, positivismo formalista,
para distinguirlo del positivismo sociolégico, se preocup6 del estudio de la nor-
ma y del Ordenamiento juridico como puras formas expresas que recogian la
voluntad del legislador, a los que tenian que reducir a un sistema coherente. La
norma era objeto de andlisis en si misma, y en sus partes componentes, porque la
comprension se alcanzaba cuando se conocia de qué manera todos sus elementos
constitutivos formaban una unidad conceptual. WINDSCHEID fue el creador del
método analitico desde los conceptos generales a los mas simples, en un proceso.
El criterio 16gico, supone la aplicacién de las leyes de la LOGICA al ambito del
Derecho. KALINOWSKI sostiene que el Derecho es el ambito de aplicacion con-
junta y complementaria de reglas juridicas y logicas, advirtiendo que son muchos
los Codigos que aplican la regla 16gica de la inferencia deductiva y la logica en el
Derecho?. Distingue Kalinowski entre una logica (=es una parte de la l6gica juridi-
ca que estudia los razonamientos juridicos) y una filosofia de la interpretacion ju-
ridica (= justifica racionalmente la validez objetiva de la interpretacion juridicas).

Las reglas logicas son de considerable dificultad:

e Argumento «a pari»: cuando el legislador al regular un caso determinado,
quiso regular otros de la misma especie.

e Argumento «a contrario»: cuando el legislador al regular un caso determi-
nado excluy6 otro de esa regulacion.

Tiene un trabajo Elena Macias Otdn, «Los problemas conceptuales y socioculturales de la
traduccion juridica, inglés, francés, espaniol» en Revista de Llengua i dret, 20135, p. 49-62, que
analiza los factores lingiiisticos y extra, para los traductores que habia analizado al autor en
cuestion.
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e Argumento a fortiori: cuando se regulan los supuestos de hecho de ma-
nera distinta para acentuar sus diferencias esenciales.

e Argumento a generali sensu: supone una interpretaciéon extensiva nor-
mativa.

e Argumento strita lege: que supone una interpretacion restrictiva de la
ley.

e Argumento ad absurdum: cuando el legislador elige un sentido de la
norma que de no obedecer a esos cauces l6gicos sus consecuencias serian
irracionales.

VIL. CRITERIO SISTEMATICO

Este criterio estando conectado con el anterior, obedece a poner la norma en
relacion con otras normas en el marco de un sistema juridico. Se trata de buscar
una sede materiae de la norma que su funcién queda definida por el lugar de la
norma en el Ordenamiento.

VIIL. CRITERIO HISTORICO

Las normas juridicas para su elaboracion sufren un proceso de creacion. Una
interpretacion de cardcter subjetivo (la que indaga la idea del legislador al legislar
una materia) utiliza el dato histérico como el mas significativo. En cambio, para
una interpretacién socioldgica ese dato no es de demasiada relevancia. Los ma-
teriales prenormativos mas utilizados como indica Iturmendi son los precedentes
remotos, el Derecho romano y el Derecho Canénico en el Derecho occidental. Los
precedentes legislativos inmediatos formados por las normas y sistemas anteriores
de las actuales, y la legislacion de los paises que influyeron en esas leyes nuestras
(Codigo de Napoleon y B.G.B.aleman para nuestro Codigo Civil). Los materiales
preparativos de las normas en su elaboracion, anteproyectos, informes técnicos
de la comisiones, actas de los debates, discursos publicos... y las Exposiciones de
Motivos de las leyes que resumen su elaboracion y los principios y directrices de
su regulacion®.

Iturmendi Morales, ]. «Acerca de Rudolf Von Thering y el sistema de los juristas romanos» en
Anuario de la Facultad de Derecho, niimero 11, 1993, pp. 415-480.
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IX. CRITERIO TELEOLOGICO

Intenta explicar el fin de la norma como la funcion principal de la interpreta-
cion. En un contexto dinamico, intenta seguir la evolucion de la norma. Se liga
con el criterio objetivo de la interpretacion de la norma, estudia los fines que la
norma persigue: de orden formal: los fines de las normas superiores del sistema
normativo y de los valores constitucionales; y de orden material: atender a los
elementos de la realidad social regulada por la norma y que la interpretacion no
desvirtie esa norma; de orden pragmatico: para llegar a una aplicacion correcta
en el contexto social’.

X. CRITERIO SOCIOLOGICO

Supone confrontar la norma juridica con la realidad social e intenta saber la
efectividad en la realidad social de la norma. Trata de realizar una aplicacion de
la norma acorde con la realidad social, de no aplicar una norma que no es efec-
tiva, que esta derogada o interpretada de forma distinta por la sociedad, que ese
supuesto de hecho lo ha denegado corno relevante de la norma juridica o apli-
candole alguna exencion a un hecho anteriormente declarado delictivo. Se trata
de comprobar la interrelacion de la norma con la sociedad: el Derecho realmente
aplicado dice E.DIAZ, y saber si su aplicaciéon concuerda con el sustrato sociol6-
gico a que el supuesto de hecho hace referencia en la norma. Se trata de aplicar el
método sociologico del Derecho al estudio e interpretacion de la norma juridica,
indica TREVES que se no se considera el documento juridico (la norma) a la luz
del Derecho Positivo a que se refiere, sino respecto del contexto social en el que
se sitda el fendmeno juridico contenido en dicho documento. En la interpretacion
sociologica distingue TREVES el método clasico (= el andlisis interno de la norma
juridica que trata de identificar las lineas esenciales y los aspectos secundarios de
su contenido, y el método cuantitativo que corrige los defectos del clasico, que
utiliza la descomposicion de la norma para calcular los potenciales supuestos
de hecho a los que esa norma se puede aplicar de forma acorde con la realidad
social, pero el juzgador en Espafia estd poco auxiliado por los instrumentos de la
Sociologia del Derecho empirica (encuestas, estudios de opinién, memorias de los
tribunales, indices de aplicabilidad de una determinada norma juridica®...

Con respecto a la teleologia en los actos administrativos y sus normas, Real, A. R. «La funda-
mentacion del acto administrativo» en la Revista de Derecho Publico, ntimero 27, 2016, pp.
111-132.

Carvajal, J. «La sociologia juridica y el Derecho» en la revista Prolegémenos, Derechos y Va-
lores, Colombia, volumen XIV, nim. 27,2011, pp. 109 y ss.
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XI. LA INTERPRETACION Y LAS DIRECTRICES INTERPRETATIVAS
DEL CODIGO CIVIL

Los Sistemas juridicos suelen dotarse de disposiciones sobre la interpretacion
(asi en el articulo 3.1 del Ce). El profesor Igartia distingue el objeto de la norma
que se va a interpretar. Instrumentos legislativos que ayudan a esa interpretacion,
son:

e Las definiciones legislativas, son aquellas que aparecen en el texto de una
ley, 0 mas genéricamente, de un documento normativo. Dotan —este tipo
de definiciones legislativas que ayudan a la interpretacion— de un nuevo
significado a una palabra ya existente o bien a introducen una palabra nue-
va, con un sentido nuevo, las llamadas de las definiciones estipulativas.

e La leyes Interpretativas, son aquellas que establecen qué significado debe
atribuirse a un enunciado de otra ley precedente que no lo habia dejado
claro’.

En los Titulos preliminares de los Codigos es donde encontramos un método
interpretativo genérico que no se refiere a una norma determinada ni impone un
resultado especifico, asi el articulo 3.1 del Ce, indica:

3.1. «Las normas se interpretaran segtn el sentido propio de sus palabras, en relacién
con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos, y la realidad social del tiempo
en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de
aquéllas».

Estas directivas interpretativas deben ser analizadas:

e El sentido de las palabras. Hay identificar el vocablo de la lengua a que
pertenece con propiedad, indicando las peculiaridades lingiiisticas y seman-
ticas, ya que éste tiene contenidos técnicos, tecnificado aun cuando nacieran
vulgares, pero que acaban engrosando el lenguaje ordinario. El problema
de la ambigiiedad de las palabras del lenguaje ordinario ha de entrar en la
propia esencia de la interpretacion, y se ha de examinar si un vocablo era
de uso ordinario cuando se tecnificé en una ley.

® En relacion con el contexto. El criterio sistematico —que analiza la norma
en relacion con el conjunto normativo— pone la norma en relaciéon con
otras en el marco del Sistema juridico entero o en el marco de un sistema
circunscrito. Existe una tipologia que realiza el profesor IGARTUA, de los
sistemas regionales que se observan:

Igartua Salaverria, ] Teoria analitica del Derecho (interpretacion de la ley). Ofati: Instituto
vasco de la Administracion Publica, 1994, pp. 47 y ss.
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— Sistema como identidad de fuentes de producciéon (tener las mismas
fuentes y la misma jerarquia de las fuentes).

— Sistema como comun derivacién material: todas las normas derivables
del contenido de una norma.

— Sistema como derivaciéon formal: segiin que una norma se produzca de
un poder del que emanen.

— Sistema como comun proyeccion institucional: sistema en el que todas
las normas regulan una misma institucion.

— Sistema como comunidad de usuarios: normas usadas por un sujeto u
organo.

1. Los antecedentes historicos y legislativos

Respecto de este punto, se puede discutir si en ese contexto se incluyen las
ideas politicas, econémicas...que explican la génesis de cualquier ley o norma. Se
deben tratar de los antecedentes historicos que son relevantes: Los antecedentes
estrictamente juridicos (las instituciones, a veces, no se han regulado de una forma
lineal que ni siquiera respet6 al nicleo de la regulacion anterior, sobre todo en
las épocas revolucionarias que se plasman en grandes cambios legislativos), ahora
bien, hay que preguntarse hasta donde se han de remontar los antecedentes nor-
mativos en la interpretacion de una norma:

* Los precedentes legislativos remotos, pero relevantes.

* Los precedentes legislativos inmediatos, y los errores que se cometieron en
esa reformas.

e Materiales normativos preparatorios de toda ley (discusion parlamentaria y
enmiendas).

e La Exposicion de Motivos y Preambulos de las leyes.

Pero una norma puede poseer varios antecedentes o los cambios de los Siste-
mas juridicos que se dan en las revoluciones, habra que observar cudles de aque-
llos son los que interesan a los efectos de la interpretacion. En los Antecedentes de
la Exposicion de motivos se debe preguntar si prevalecen las voces parlamentarias
mayoritarias o si se han de tomar en cuenta las discusiones y propuestas de los
grupos minoritarios.

Asi también, se debe caer en la cuenta de la técnica de los propios legislado-
res.
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2. La realidad social. Para la evocacion de la realidad social se convierta en
un método de interpretacion se requieren tres condiciones

1. Que se determine el grado de concrecion que deben tener las referencias a
los fenémenos sociales.

2. Que se establezcan los procedimientos de prueba para verificar la existencia
de los fenémenos sociales referidos.

3. Que se constituya un sistema de valores que permita otorgar relevancia o
quitarsela a lo que se tiene por realidad social en una materia concreta.

3. El espiritu y la finalidad

Significa el argumento teleoldgico al ahondar en el espiritu de la norma se trata
de algo metaférico. Con este nombre se designa todo argumento que justifique,
por razones axiologicas, preferentemente, el distanciamiento de la literalidad de
la norma interpretada: otras veces se llama voluntad del legislador, voluntad de la
ley, teleologia de la ley, etc...

La finalidad parece algo mas identificable, pero de donde nace es el problema,
destaca IGARTUA. Unas veces, son los autores de la ley, otras veces estd insita esa
finalidad en el contenido de la propia norma, otros dicen que es el fin concreto
del precepto interpretativo, otra teoria indica que es el fin del Derecho concebido
como conjunto. De todas estas directivas interpretativas no existe un orden de
prevalencia ni un método que se pueda utilizar sobre los otros, pues todos los
intentos de conseguir eso han resultado fallidos.

XII. LA INTERPRETACION JUDICIAL Y LA DISCRECIONALIDAD
DEL JUEZ

Se sabe —dice IGARTUA— que existe la interpretacion de los aplicadores de
las normas (jueces). Los limites a la discrecionalidad son, normativos, factuales,

ideolégicos®.

Segtn el profesor Igartua los define:

8 Igartua, J. Discrecionalidad técnica, motivacién y control jurisdiccional. Madrid: Civitas,

1998, pp. 85 y ss.
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e Limites normativos: son normas juridicas que dirigen o disciplinan la inter-
pretacion y/o solucion de controversias interpretativas, prescriben la mane-
ra de argumentos o motivar las opciones realizadas.

e Limites factuales: los canones de racionalidad que de hecho se aceptan en
un ambiente cultural dado y el peso que suele conferirse a interpretaciones
de normas ya acreditadas y consolidadas.

e Limites ideologicos: conjuntos de ideas que sefialan los valores o fines que
la decision judicial debe alcanzar.

Las normas juridicas (definiciones legislativas, leyes interpretativas, titulos pre-
liminares) limitan la discrecionalidad a través de las directivas obligatorias de
interpretacion, pero, no lo eliminan del todo. Las limitaciones factuales inciden
en la interpretacion del juez: la cultura juridica pone en juego unas actitudes
epistémicas y axiologicas cominmente aceptadas, pero con un contenido que no
siempre se sustrae al influjo de diferentes ambientes e ideologias.

El papel del precedente y de la Doctrina dependera del valor que se asignen a
tales o cuales decisiones judiciales previas y a éstas o aquéllas opciones de la Doc-
trina. La reduccion del margen merced a la acciéon de una ideoldgica de la aplica-
cion judicial del Derecho —la mas propagada— la ideologia de la decision legal y
racional tampoco es definitiva, porque los valores propugnados determinan sélo
la direccion que ha de seguirse en las decisiones judiciales, pero no el contenido
de una decision concreta, y porque los valores son diferentes, esto no ocurre s6lo
en el Derecho.

Interpretacion y poder: los criterios de interpretacion de las normas estan so-
metidos a los juridicos y a otros que han sido interiorizados por la comunidad
juridica, sino basicamente porque el Derecho es un medio autorizado de poder
social, y los resultados de la interpretacion determinan el ejercicio del poder en
una sociedad dada. Derecho, poder e interpretacién constituyen una union, por
ello, el control de los resultados de la aplicacion de la ley es esencial en el campo
del Derecho.

XIII. MARGENES PROTEGIDOS Y NO PROTEGIDOS DE LAS
DISCRECIONALIDAD EN LA INTERPRETACION DE LOS JUECES

Se trataria de un «control» que no menosprecie —dice Igartua— la indepen-
dencia; independencia respecto de todo lo que no sea derecho valido y como de-
pendencia tnicamente de la ley y sus designios. Es necesario algtin control, se hace
necesario para cuidar que el juez aplique la ley y preserve los valores inherentes al
Derecho. Hallar los «<margenes juridicamente protegidos» y los «no protegidos».
La decision de evidencia (admitir que un hecho ha sido probado) es un margen
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protegido juridicamente por el Derecho, cuando obedece a la intima conviccion
del juez. En la decision de interpretacion podemos encontrarnos con margenes
juridicamente protegidos, porque el Derecho dispone de directivas de interpreta-
cion legalmente vinculantes. WROBLEWSKI no ve esta decision tan clara, en la
decision de evidencia, la conviccion del juez funciona como base para decidir que
un hecho ha sido o no probado. La proteccion juridica a esa decision de evidencia
supone:

® Decision de evidencia significa que el juez no esta vinculado, pues no existen
directivas para la intima conviccion del juez.

¢ Si su conviccion esta debidamente justificada, ésta no puede ser alterada en
una instancia superior a no ser que ésta pueda tener derecho a conocer el
caso «ex novo»; aqui hay mayores problemas juridicos, deben indicarse los
hechos que el Tribunal considera probados, las pruebas cuya veracidad es
dudosa, etc...

Las directivas interpretativas vinculantes no pueden —dice el profesor Igar-
tua— eliminar los margenes de maniobra que obedezcan a criterios legales. No
obstante, en la cultura juridica existe una convicciéon muy enraizada que indica
que toda norma juridica tiene un significado «verdadero» y que, por consiguiente,

para cada caso hay una interpretacion dnica’.

XIV. LAS DIRECTIVAS INTERPRETATIVAS EN LA TEORIA DE LA
SUBSUNCION

Para afrontar el contingente de dudas al que acomparnia la teoria de la subsun-
cion utilizada por los jueces (incluir el supuesto de hecho y aplicarle una norma
juridica), la tradicion juridica ha ido fraguando azarosamente un compendio de
directivas para neutralizar los efectos de los limites mencionados anteriormente.
WROBLEWSKI clasifica las directivas en lingiiisticas, sistematicas, y funcionales,
analizadas por el profesor Igartua.

1. Directivas lingiiisticas

1. Si no hay razones suficientes en contra, los términos legislativos mantienen
el significado que tienen en el lenguaje comun.

Igartua Salaverria, J. «¢Es preciso probar la inocencia en la revision penal?» en Diario La Ley,
2010, pp. 2 y ss. del trabajo.
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2. Sin razones en contra, a los términos idénticos se le aplican significados
idénticos.
3. A términos suficientes se le aplican términos diferentes.

4. Las reglas sintacticas del lenguaje ordinario son las mismas que del lenguaje
legal.

2. Directivas sistemadticas

1. A una regla no debe atribuirsele un significado que se le haga contradictoria
con otra regla perteneciente al sistema.

2. A una regla no debe atribuirsele un significado incoherente con el significa-
do que tienen otras reglas del sistema.

3. A una regla debe atribuirsele el significado que sea el mds consistente posi-
ble y coherente con un principio del derecho.

3. Directivas funcionales

1. A una regla debe atribuirsele el significado que se deduce de la finalidad que
persigue la institucion a la que pertenece la regla.

2. A una regla juridica debe atribuirsele un significado acorde con la voluntad
del legislador historico.

3. A una regla se le atribuira un significado concordante con la intencién del
legislador contemporaneo.

4. A una regla juridica debe atribuirsele un significado que se ajuste a los ob-
jetivos que debe alcanzar en estimacion del intérprete.

Se llaman directivas de primer grado a las linguisticas, sistematicas, y funcio-
nales y directivas de segundo grado a las que se indican cémo proceder (directivas
de procedimiento) y directivas que se deben preferir (directiva de competencia).

XV. LAS DECISIONES INTERPRETATIVA SOBRE LOS HECHOS
PROBADOS

Es fundamental incidir en un examen —dice el profesor IGARTUA a quien se
sigue— sobre la especificidad de las pruebas de los hechos en Derecho. Con fre-
cuencia, suele parangonarse el trabajo de un juez con el de un historiador. El juez
intenta reconstruir un hecho ya acontecido con relevancia juridica.



Sobre la filosofia del derecho moderna 123

La verdad judicial y la verdad del historiador poseen sus diferencias:

* En el Derecho hay hechos que no deben ser probados, si lo deben ser para
un historiador (p.e. la presuncion de inocencia).

e El Derecho excluye pruebas que, en principio, pueden ser idoneas para el
conocimiento de la verdad.

e La valoracion de las pruebas admitidas depende no de una sino de dos
clases de reglas de evidencia («formal» y de la «libre valoracién» respecti-
vamente).

e Las querellas judiciales, a diferencia de los problemas historicos o cientifi-
cos, tienen necesariamente un término: el litigio acaba obligatoriamente en
una solucién y ésta llega ser definitiva (el instituto de la cosa juzgada).

Dice WROBLEWSKI, que en el ambito del Derecho, la evidencia de un hecho
esta sujeta a una especifica regulacion de las pruebas.

e Se exigen demostrarse todos los hechos esencialmente importantes para la
solucion del caso sometido al Tribunal. Es la ley la que establece los hechos
que deben ser probados y los medios para ello, asi como la valoracion de
los medios de prueba para el juez.

e El Derecho se encarga de separar las pruebas admisibles de las inadmisibles.
La admisibilidad de las pruebas es regla general en aquellos procedimientos
que apuntan a la consecucion de la verdad material. Sélo se descartan las
pruebas que con alta probabilidad inducen a informaciones falsas (p.e. el
testimonio de un deficiente mental) y otros valores (no a las pruebas obte-
nidas mediante la tortura).

1. Criterios para la determinacion del hecho interpretable

Diversos criterios se sefialan —dice IGARTUA— para la determinacion de la
prueba obtenida legalmente:

2. Interés publico o privado

Cuando haya que optar entre el interés privado que supone la defensa de un
derecho particular (violado con la obtencion ilicita de una prueba) y el interés
publico por la averiguacion de la verdad, la seguridad, etc... que debe cumplir el
proceso, habra de reconocerse la superioridad de este ultimo. Se trata de salvar las
pruebas de origen ilicito: o bien en base a que se debe optar por el mal menor (o
por el mayor de los bienes) en cada caso concreto, o bien decantarse, por via de
regla general, a favor del valor juridico superior.
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e Elcriterio de la «inevitable discovery» establece que la prohibicion de apro-

vechamiento de las pruebas ilicitamente obtenidas no debe pesar sobre
aquellos datos que habrian sido inevitablemente conocidos por otras vias
en el curso de la investigacion, pese a ser razonable, es de extremada com-
plejidad en su aplicacion.

La doctrina de la «fruit of the poisonuos tree doctrine» (doctrina de los fru-
tos del arbol venenoso) se para a analizar otro problema, qué ocurre con las
pruebas licitas, que proceden de una prueba ilicita, que ya hemos indicado
como no admisible en Derecho. P.e. un detenido revela en un interrogatorio,
en el que media la violacion de derechos fundamentales, donde se encuentra
el arma y el botin. La policia con esa informacion consigue el mandamien-
to judicial para entrar en una casa y registrar esa misma. Se han obtenido
pruebas licitamente, con orden de registro judicial, basadas en una transgre-
sion de los derechos fundamentales. La mayor o menor independencia del
hecho obtenido es lo que hara que esa prueba sea aceptada, analizando la
relacion causa-efecto.

3. Teorias sobre la aceptacion de las pruebas'

El Derecho establece las pautas para la aceptacion de las pruebas, que debe
decidir el juez o Tribunal. Dos Teorias dominan en el tema.

1. La Teoria Legal, corresponde a las disposiciones procesales que prescriben

las reglas legales de la prueba. Se consignan esas pruebas en los textos le-
gislativos. Entre esas reglas juridicas de evidencia existen, las hay paraem-
piricas, y son aquellas que se basan en irregularidades empiricas; p.e. la
presuncion de paternidad del marido de la madre si el nifio nace dentro de
un determinado periodo de tiempo.

Hay también reglas no empiricas, y son aquellas que no se basan en re-
gularidades empiricas, pero exigen tratar corno existentes ciertos hechos
cuando se demuestra lo contrario, por ejemplo, la presuncion de la muerte
de una persona cuando esta desaparecida. Por ultimo, ha habido reglas de
otras épocas contra empiricas, evidencias por hechos de la brujeria en la
época medieval.

. La Teoria de la libre valoracion de la prueba, que domina en los sistemas

contempordneos. El Tribunal aprecia la veracidad y la fuerza de las pruebas
segln su conviccion intima que se funda, sobre todo, en las reglas de la

10

Asencio Mellado, J.M. «Prueba ilicita» en Revista General del Derecho Procesal, nim. 26,
2012, pp. 10.
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ciencia y en la experiencia comun. Es libre no porque el juez la valore corno
quiera o le venga en gana, sino porque los criterios de aceptacion de las
pruebas no aparecen estipulados en reglas legales. El juez acepta los datos
cientificos y luego los valora conforme a su experiencia comun.

XVI. INTERPRETACION COMO ACTIVIDAD RACIONAL

El Método juridico-racional de la interpretacion de la norma es formulado,
entre otros autores, por KRIELE («Theorie der Rechtsgewinnung», 1967) funda-
mentalmente. No entiende el Derecho «racional» corno un sistema juridico natu-
ral o juridico-racional de normas juridicas o Principios intemporalmente validos,
mas bien opina que todas las decisiones juridicas, tanto del legislador corno la del
juez, precisan justificacion (interna) mediante fundamentos racionales. Un texto
juridico s6lo puede ser rectamente interpretado cuando se le supone la intencién
de «racionalidad» e «imparcialidad» (con o sin razon) y s6lo en este sentido se
supone la interpretacion extensiva, restrictiva o modificativa.

Las leyes raras veces son claras y su ambito de aplicacion esta tan limitado
que «existen mas lagunas que disposiciones legales». Hay que recurrir a la con-
sideracion juridico racional de «hipétesis normativas», quedando con ellas so-
lucionados todos los problemas en la medida en que el legislador ordinario y el
constituyente las leyes ha resuelto.

Son diversos los pasos que en la interpretacion se deben dar:

1. Cada caso juridico comienza con el establecimiento de una «hip6tesis nor-
mativa» que sean apta para contestar a la cuestion por él suscitada.

2. La Hipotesis normativa se compensa con las normas juridicas positivas. Se
debe preguntar acerca de la «capacidad justificante» de la hipotesis nor-
mativa a donde habria que conducir tal hipotesis si fuera reconocida o no
reconocida corno norma juridica, presuponiendo que todas las decisiones
vinculantes.

La interpretacion del texto s6lo puede ser recta si soluciona rectamente los
problemas concretos, es decir, de un modo justificado!!.

Para ello, STARCK vy otros formulan las maximas de la interpretacion (maxir-
nes d’interpretation) en tres grupos y se distinguen: restrictivas, plenificantes, pri-
vilegiantes.

T Alexy, R. El concepto y la validez del Derecho. Madrid: Gedida, 2013 (reimpresion digital), pp.
141 y ss. al hablar del discurso juridico justificante en las decisiones y el argumento pragmético
y transcendental.
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Primer grupo (restrictivas):

e La excepcion es de estricta interpretacion.

e Las penas son de estricta interpretacion.

e Ningun privilegio sin ley.

e Larazon de la ley cesa con la ley misma.
Segunda grupo (plenificantes):

e No deben distinguirse donde la ley no existe.

e No se debe juzgar sin contemplar la ley entera.
e Lo superfluo no dana.

Tercer grupo (privilegiantes):

e En la duda a favor del reo.

® En la duda se debe reglar, resolver sobre minimos.
e La ley posterior deroga a la anterior.

e Las normas especiales derogan a las generales.

XVIL EL PRECEPTO DE INTERPRETACION «CONFORME» O
«DESDE» LA CONSTITUCION

Dice el maestro LARENZ que entre los principios éticos-juridicos, correspon-
de una importancia considerable a los principios elevados a rango constitucional.
Sobre todo en el apartado de los derechos fundamentales y dar la preeminencia
en la interpretacion a la dignidad de la persona (art. 10 de la Ley Fundamental de
Bonn, asi como el principio de la igualdad y la idea de Estado de Derecho). Esta
reconocido que estos Principios han de tenerse en cuenta incluso en la interpre-
tacion del simple Derecho legal y en la concretizacion de «clausulas generales».

S6lo el Tribunal Constitucional en un Estado de Derecho (en Alemania el Tri-
bunal Federal y en Espafia el Tribunal Constitucional) puede decidir si una dis-
posicion del Derecho postconstitucional contradice a la Constitucion. En muchas
resoluciones han declarado que una disposicion sélo es anticonstitucional y, por
tanto, invalida cuando no se puede interpretar II conforme a la Constitucion 11,
indica LARENZ. La conformidad con la Constitucion es un criterio de interpre-
tacion fundamental. El Tribunal Constitucional Federal ha dicho reiteradamente
que una interpretacion conforme a la Constitucion no es posible ante el tenor
claro y literal de la disposicion. La interpretacion conforme a la Constitucion, si
quiere seguir siendo interpretacion, no debe traspasar los limites que resultan del
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posible sentido literal y de la conexion de significado de la ley!2. Sin embargo, si
el Legislador habia intentado un efecto mas amplio de lo que es permitido segtin
la Constitucion, la ley puede ser interpretada «restrictivamente» conforme a la
Constitucion. La interpretacion restrictiva se mantiene ain en el marco del posi-
ble sentido literal, pues, en otro caso, ya no seria interpretacion, sino que, sin du-
da, existiria una correccion de la ley. Los «principios» constitucionales son pautas
que precisan ser llenadas de contenido, a cuya concretizacion estan llamados tan-
to el simple legislador como la Jurisprudencia de los Tribunales. A este respecto
rige, segun la Constitucion, un principio de concretizacion de los Tribunales.

Sélo existe margen para la concretizacion inmediata de un Principio constitu-
cional por los Tribunales cuando, o bien una laguna legal no puede ser colmada
de otra manera que por esta via, o la ley misma, en especial mediante el empleo
de conceptos que precisan ser llenados de contenido, como el de «buenas costum-
bres», concede al juez un margen de libre concretizacion. El Tribunal Constitu-
cional ha hablado de un orden jerarquico de los valores constitucionales, pero es
expresion equivoca pues los valores son dificilmente jerarquizables. El criterio de
interpretacion se basa en el respeto a los derechos fundamentales, que se encuen-
tran unidos ellos a los Principios constitucionales, como un «todo con sentido»
en el Sistema Juridico.

El Tribunal Constitucional en un enfrentamiento de bienes juridicos y de bienes
protegidos, resuelve con el método de ponderacion de bienes en el caso particular.
Se indica por LARENZ —en la traducciéon que hace Rodriguez Molinero— que
la ley general que restringe el derecho fundamental, tiene que ser, interpretada
también a la luz de este derecho fundamental, de tal manera que el derecho fun-
damental sigue manteniendo un cierto rango preeminente.

El Tribunal Federal habla de una «accion irradiadora» del derecho fundamen-
tal en el simple Derecho legal que le restringe. Es claro que el Tribunal Constitu-
cional tampoco quiere considerar al respecto el posible sentido literal de la «Ley
General» como limite de una interpretacion que la restringe; mas bien la ley sera
corregida siempre que lo exija el mantenimiento de la preeminencia valorativa del
derecho fundamental en el caso particular. Entonces ya no se trata s6lo de una
simple interpretacion (conforme a la Constitucion), sino de una correccion de la
ley ordinaria por las normas constitucionales y por la preeminencia valorativa de
determinados bienes juridicos que de ellas se deducen.

Ello ya desde Kelsen, Teoria pura del Derecho, 1933 (edicion impresa de Buenos Aires, 1941),
pp. 126 y ss... toda la interpretacion conlleva el seguimiento de la pirdmide normativa, en cuya
cuspide estd la Constitucion, dado que para él el proceso de interpretacion es un cauce intelec-
tual que acompana toda la creacion juridica en su desenvolvimiento desde el grado superior a
los grados inferiores.






Leccion 11

LA APLICACION DEL ORDENAMIENTO
JURIDICO

I. LA ANALOGIA: CONCEPTO

Es un instrumento técnico que sirve para llenar las lagunas de las normas utili-
zando la expansion logica del Derecho. En una concepcion mas estricta se puede
decir que es la aplicacion de la norma a un caso no previsto por ella, pero que pre-
senta una semejanza relevante con el caso que la norma contempla. Aun cuando
se habla genéricamente de la analogia del Derecho, este procedimiento de integra-
cion juridica se predica normalmente de la ley, la fuente formal del Derecho por
excelencia. No debe confundirse la analogia con la interpretacion extensiva de las
normas; esta ultima comporta la extension de la norma a supuestos no compren-
didos primariamente en su texto, pero si susceptibles de entrar en su significado.
Aunque no parece ser una diferencia sencilla, se puede decir que:

a) La analogia supone la creacion de una nueva norma que se aplica al caso
no regulado; la interpretacion extensiva es solo la aplicacion de una misma
norma, que incorpora un nNUevo supuesto.

b) En la analogia hay un acto de creacion juridica, la de esa segunda norma
que se aplica al caso no regulado; en la interpretacion extensiva tiene lugar
una interpretacion objetiva de una norma mediante la adaptacion de la
norma al contexto social y! de sus circunstancias.

1. CLASES DE ANALOGIA

La principal division es la de Analogia de la ley o la Analogia de Derecho, se-
gun el punto de partida sea la ley concreta, que se aplica a un caso que presenta
cierta afinidad con el contemplado por ella, o un conjunto de normas del que se
extrae por via de induccién un principio juridico que se aplica analdgicamente
a un caso no previsto por tales normas, pero semejante a los que éstas regulan,
que no es un principio general del Derecho. Asi nuestro Cédigo Civil indica en
su articulo 4°: «Procedera la aplicacion analdgica de las normas cuando éstas no

Hay autores como Radbruch, en la cita que hace Legaz, L. Filosofia del Derecho, ob. cit. pp.
534-535 que indican que todo el conocimiento juridico se basa en las analogias. Radburch, G.
Analogie und Natur der Sache, en «Rechtsphilosophie im Wasndel», pp. 287 y ss.
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contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre los que se
aprecie identidad de razén». Ahora bien, esta regla posee unas excepciones, es
decir, prohibe el uso de la Analogia en cualquiera de sus variantes, a la hora de
utilizar este instrumento juridico para intentar eliminar las lagunas juridicas, asi
ese articulo 4.2 de nuestro Codigo Civil dice: «Las leyes penales, las excepcionales
y las de ambito temporal no se aplicaran a supuestos ni en momentos distintos de
los comprendidos expresamente en ellas».

[II. METODO ANALOGICO

El juez cuando tiene que aplicar la analogia debe pasar por diversos momentos
juridico-racionales:

a) El juez encuentra que no existe norma expresa que regule el supuesto de
hecho. (Busqueda del Derecho aplicable).

b) El juez estudia el supuesto de hecho y recoge las diversas normas aplicables.
(Subsuncién de las normas).

¢) De entre ellas, excluye unas y otras las encuentra aplicables. (Exclusion de
las normas).

d) Aprecia identidad de razon y aplica la norma que, juridicamente mas se
ajusta al caso concreto que se examina. (Aplicacion concreta).

El razonamiento analégico —indica Legaz— debe reunir diversos criterios por
parte del aplicador del Derecho, que en su gran mayoria es el juez, pero vale igual-
mente para la aplicacion administrativa de las normas:

a) Un principio normativo, consistente en que el principio de la regulacion del
caso de la norma sea aplicable al caso por regular.

b) La motivacién o causa (que parece ser lo que indica la expresion del Dere-
cho espafiol: identidad de razon), importando la coincidencia en la motiva-
cion de las normas.

c¢) La finalidad, que destaca la semejanza del fin de las mismas.

IV. LA EQUIDAD

Histéricamente, la Revolucion francesa suprimié el arbitrismo judicial e ins-
taur6 el principio de legalidad con la finalidad de evitar la aplicacion de las nor-
mas del régimen absolutista anterior por obra de los jueces conservadores, em-
pleando la equidad sin sujecién a la norma legal, la equidad como la justicia al
caso concreto.
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En ARISTOTELES se hace presente en su teoria del Derecho, la epieikeia como
forma de adaptar la norma al caso concreto, para Aristoteles la equidad no es algo
distinto de la justicia, sino que es una misma cosa con ella. En su «Etica a Nic6-
mano» se formula como una forma de correccion de la generalidad de la ley, es la
misma justicia que corrige la injusticia de la aplicacion de la ley general. De ahi la
clasica comparacion de la equidad con la regla de Lesbos, flexible y acomodable
a la forma de los objetos que media, y la diferencia con el lecho de Procusto que
torturaba o mutilaba a las victimas para que éstas lo cubriesen en toda su longi-
tud. En su «Retoérica» posee otro concepto, como el de resolver las lagunas de la
ley escrita, es una fuente creadora del Derecho para aquellos casos en que no se ha
manifestado o ha omitido el legislador. En Roma fue la «aequitas» Gustitia dulco-
re misericordiae temperata) era un procedimiento hermenéutico basico del pretor
romano para la interpretacion y adaptacion del ius civile. El ius civile se toméd
viejo y el pretor se vio obligado a resolver conforme a la aequitas integradora. En
el medievo el principio de autoridad esta representado por la Filosofia aristotéli-
ca cristianizada por SANTO TOMAS DE AQUINO en su «Summa Theologiae»
que contempla la equidad como aplicacion normativa y como método integrador,

afiadiendo la concepcidn cristiana, la «benignitas» cristiana?.

SAN AGUSTIN habia visto muy bien la relacién dialéctica entre la justicia y
la equidad al afirmar que justicia es equidad y la equidad implica cierta igualdad
(aequitas, aequalitas); pero la equidad es dar a cada cual lo suyo, y dar a cada uno
lo suyo implica cierta distincion de las cosas: como esta distincién no es posible
sin una cierta imparidad y desmejanza en las cosas entre las que se guarda.

Luis VIVES entendia, basandose en el concepto tomista, que la equidad era la
verdadera justicia: no la ley escrita o vigente, sino una correccion e interpretacion
es el verdadero Derecho; la equidad exige en el juez, acomodarse a la naturaleza,
conforme a la cual han sido hechas, dirigidas y formuladas todas la leyes: insiste
en la dimension vital de las leyes, llega a decir, en su apasionamiento por este con-
cepto filosofico que es la verdadera alma de una nacion.

1. Concepto

Es un instrumento de integracion juridica para impedir la laguna juridica. Para
el profano en Derecho se identifica la Equidad con un concepto flexible de la jus-
ticia, contemplada desde el sentido comin o como una determinaciéon mas justa

Habla Legaz de la eliminacion de la arbitrariedad en el Estado Moderno, como una lucha his-
torica, gradual, Filosofia del... ob. Cit. pp. 639 y ss... una juridizacion de todas las esferas de la
actividad estatal, incluso, la posibilidad de que la aplicacién de la norma no devenga en mayor
injusticia, hablariamos de los desahucios en la época de la crisis como el gran supuesto de hecho.
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de la idea del Derecho, la justicia del caso concreto. Es un instrumento que viene
a subsanar la generalidad y el caradcter abstracto de las normas juridicas, adaptan-
dolas a los casos concretos, cuya regulacion en detalles no podia ser prevista por
el Derecho®. Es falsa la idea de que implica una atenuacion del rigor de la justicia,
pues no siempre actia con un sentido de benevolencia y pone el Derecho en cone-
xi6n particularizada con la realidad. El articulo 3.2 del Cédigo Civil ya indica su
caracter de instrumento integrador del Derecho excepcional:

«La Equidad habra de ponderarse en la aplicacién de las normas, si bien las resolu-
ciones de los Tribunales sélo podran descansar de manera exclusiva en ella cuando la
ley expresamente lo permita».

2. Funciones de la Equidad

A. Como concepto extrajuridico supone una correccion de las normas en vir-
tud de criterios religiosos (cristianos) o morales. Aparece esta funcién en las
teorias filosofico teoldgico-juridicas, representando una moderacion de la
rigidez de la justicia divina o humana (ejemplos: en la edad media cristiana,
idea de benignitas y aequitas del Derecho Canénico, en el protestantismo
antiguo, en el Derecho musulman...)

B. Como principio general del Derecho con valor informador del Ordena-
miento juridico. Es un principio guia de la labor de los legisladores y de los
intérpretes del Derecho y excepcional en cuanto al uso que de ella pueden
hacer los jueces.

C. Como fuente subsidiaria que se aplica cuando faltan otras normas como
ley o costumbre, pero con ese caracter excepcional, como ocurre en nues-
tro sistema romanista, pues siempre le afecta el Principio de legalidad y la
Constitucion.

D. Como recurso de aplicacion hermenéutica del Derecho y de su aplicacion
adaptando la generalidad de la norma a las peculiaridades de los casos con-
cretos.

E. Como fuente auténoma del Derecho, funcién incompatible con nuestro De-
recho, que s6lo admite la resolucion equitativa de los litigiosos, pero no una
fuente auténoma; si existe en el sistema inglés la equity con la que los jueces
de la Jurisdiccion de la Corona resolvian los casos sin tener en cuenta las

El problema nos dice Legaz es quién debe individualizar esa justicia, la ley lo hace en limites
muy restringidos, y necesita la obra del Juez, pero no se es unanime en dejar al juez ese arbitrio
en exclusiva, salvo para los partidarios del Derecho Libre. Filosofia del... ob. cit. pp. 644 y ss.
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normas, a diferencia de los jueces de la jurisdiccion ordinaria, que aplicaban
en sus sentencias las normas de Derecho comun, el Common Law.

3. La «equity» angloamericana

Fue durante bastante tiempo una fuente del Derecho equiparable al common
law, con el mantuvo una lucha sin cuartel con el objeto de ganar el mayor dmbito
de vigencia material. La equity comportaba esquematicamente la resolucion de
los problemas juridicos conforme criterios de conciencia de los Tribunales de la
Chancilleria de la Corona, que de esta guisa se veian libres de la vinculacion en
el acto aplicador del Derecho de las normas —usos, costumbres, precedentes ju-
diciales— del common law, cuya observancia era obligatoria para los tribunales
ordinarios.

Con el tiempo, las decisiones en conciencia de los jueces de la Corona cons-
tituyeron un nucleo de lineas bdsicas y repetitivas de resoluciones posteriores.
Con ello, la equity perdi6 fuerza creativa al tiempo que uniformaba los criterios
de decision judicial: de ser una fuente creadora del Derecho en el contexto de
la legislacion privilegiada de la Corona pasé a convertirse en un procedimiento
hermenéutico de adaptacion de los precedentes judiciales a los nuevos casos con-
trovertidos.

Pasé por diversas etapas en su evolucion historica:
Una etapa de resurgimiento (XIV-XV) y otra de consolidacion (XVI-XVII).

— La primera etapa es la de una lenta implantacion en lucha con el prevalente
common law, que se habia ido extendiendo y generalizando quitandoles
competencias a los viejos y tradicionales tribunales locales que se basaban
en pruebas irracionales; el Common law fue aplicado primeramente por
tribunales ambulantes obligados a visitar los condados, que después se re-
sidencian en Westminster; poco a poco se va sistematizandose este derecho
con la experiencia compartida de los jueces de Westminster. Durante esta
etapa, la Chancilleria, en un segundo plano, adquiere competencias residua-
les en los casos en los que no puede acudirse a los tribunales ordinarios o
cuando las resoluciones de éstos son manifiestamente injustas.

— La segunda etapa es la de un constante enfrentamiento con los tribuna-
les del Common Law, una vez adquirido el status de jurisdiccion en pie
de igualdad, hecho presente en polémicas importantes como la de Coke-
Bacon. En el XVI, primera mitad, los grandes cancilleres Wolsey y Moro
dan un empuje a la Court of Chancery hasta convertirla en un tribunal
independiente e importante. El tribunal de la Chancilleria se caracterizaba
por aplicar el Derecho romano, derecho extranjero aunque influyente en
el continente, en contraste con el Derecho inglés propio, el Common law,
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formado por normas consuetudinarias y precedentes judiciales del Derecho
historico inglés. Las resoluciones de los jueces de la chancilleria fueron re-
cibiendo una sistematizacion, perdiendo el sentido de fuente originaria, la
propia conciencia del juzgador, se convirtieron en rules of equity. En el siglo
XVII, la oposiciéon equity-Common law, adquirié un trasfondo politico; al
ser la primera exponente y valedora de las prerrogativas de la Corona, y el
segundo de las aspiraciones del Parlamento. El enfrentamiento de ambas
instituciones se hace acusado en el tiempo del reinado de Carlos I (1625-
1649) y termina con la supresion de los tribunales especiales de la Corona
y la consolidacion del Common law sobre cualquier otra fuente.



Leccion 12

LA PLENITUD DEL ORDENAMIENTO JURIDICO.
LAS LAGUNAS JURIDICAS

Cuando en la vida juridica se presenta un caso por resolver, ha de encontrarse
una norma aplicable. Una parcela de la vida real puede quedar no regulada por
norma alguna o serlo de forma deficiente: es la llamada Laguna juridica. La idea
de un ordenamiento juridico autosuficiente sigue viva en los juristas, si bien no co-
mo antafio, pues la realidad social se complica tremendamente. Se han presentado
diversas teorias al respecto que se enumeran.

I. TEORIA DEL ESPACIO JURIDICO VACIO

Esta teoria distingue dos zonas dentro de la actividad humana, una reglada
por normas juridicas, y otra libre de esta regulacion. Esta zona segunda es la del
no-Derecho, que cubre un espacio juridico, vacio; en ella no tiene sentido hablar
de falta e plenitud del ordenamiento juridico, porque en este espacio social no
existe el Derecho. Esta teoria supone la solucion de negar juridicidad donde falte
una norma juridica, con lo que parece que resuelve el problema. La primera for-
mulacion de esta teoria es la de BERBOHM en su «Jurisprudencia y Filosofia del
Derecho», 1892), que indico que el Derecho siempre se llena con forma, que si
existen las lagunas, se dan en las proyecciones institucionales (como es el que no
se halle varon que suceda al rey, laguna de la Constitucion)®.

La teoria del espacio es débil por dos razones, a juicio de SORIANO:

a) Es complice de la falta de proteccion de intereses que quedan fuera del
Derecho, permite la falta de proteccion de los sectores de la vida social que
estan en el no Derecho.

b) La teoria supone una zona peligrosa de permiso no juridico, esto es, lo licito
que no coincide con una norma permisiva, la licitud no juridica.

Algin autor como Kelsen, ha defendido que el espacio juridico carece de lagunas, no distin-
guiendo entre lagunas de la ley y lagunas del orden juridico. Kelsen, H. Reine Rechtslehre,
1934, pp. 100 y ss. (pp. 635 y ss. de la edicion espafiola de 1933).
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II. TEORIA DE LA NORMA GENERAL EXCLUSIVA

Defiende que todo el campo de la actividad humana es susceptible de regula-
cion juridica, bien por una norma particular que lo intuye, bien por una norma
general que lo excluye. Todos los espacios estan cubiertos por el Derecho, directa
o presuntamente. Todo lo controla el Derecho, no como la teoria anterior, las la-
gunas no existen, porque cualquier supuesto entra en una de las dos zonas, la de
la inclusion y la de la exclusion, siempre reguladas por el Derecho.

Dos versiones: ZITELMANN, el cual indica que una norma particular positiva
(estableciendo un efecto juridico para un acto o situacion) presupone una norma
general negativa, que excluye de tales efectos o consecuencias a los actos y situa-
ciones no incluidos.

La segunda version es la de DONATT segtn la cual una norma particular inclu-
siva —limitando o prohibiendo un acto— presupone una norma general exclusiva
que deja fuera de la limitacion, y por lo tanto permite los actos no comprendidos
en la mismaZ. La doctrina ha criticado esta teoria: no sélo hay normas generales
exclusivas, sino también normas generales inclusivas, como la norma de la ana-
logia, la cual prescribe la inclusién de un supuesto no regulado en la horma que
regula otro semejante. Esta teoria no es aplicable a toda clase de normas, dice
BOBBIO?. Entiende Soriano que la norma general inclusiva puede ser comple-
mentaria de la norma general exclusiva, y ambas se refuerzan mutuamente para
impedir las lagunas. A efectos de lagunas, da igual que se solucione excluyendo
o incluyendo determinados actos no previstos por la norma. La eleccion de una
norma u otra general dependera de la naturaleza de la norma particular, restricti-
va, facultativa, permisiva...

III. TEORIA DEL NON LIQUET

Esta juridicamente permitido todo aquello que no estd juridicamente prohibi-
do. Para Donati esta norma es juridica positiva, no pertenece al deber ser. Santi
Romano corrigid su teoria indicando que lo no juridicamente prohibido estaria
permitido de hecho, pero no juridicamente, esa zona de libertad no seria ni licita
ni ilicita. Para Cossio es una norma que significa un supuesto gnoseologico del
Derecho, hay acciones que no estin prohibidas y el Derecho no las prohibe por
no tener sentido juridico esa prohibicion (no considerarlo relevante). El orden

Donati. Il problema delle lacune dell’ ordinamento giuridico. Milan, 1910.

Bobbio, N. «Completezza dell’ ordinamento giuridico» en RIFD, 1940, pp. 4-5 que cita Legaz
en su Filosofia del... ob. cit. pp. 526 y que se puede consultar digitalizada también, donde
también se cita a Ziltelman.
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juridico no es pleno porque su plenitud resulte de la suma de las partes, incluso
de las normas de libertad como un sumando mas, su plenitud es una necesidad
aprioristica basada en la misma naturaleza del Derecho, la cual exige la actividad
integradora del juez.

A juicio de Legaz, esta norma es un a priori logico, una necesidad de la razon
juridica tedrica, como un postulado de la razon practica: un deber ser. Es una nor-
ma amplia, un limite objetivo, por lo demds, y en eso consiste su peligro.

IV. PRINCIPALES MEDIOS PARA INTEGRAR LAS LAGUNAS:
AUTOINTEGRACION Y HETEROINTEGRACION

Respecto al problema de la integracion de las lagunas, indica Bobbio —pa-
ra quien el Ordenamiento juridico no es completo en el sentido de que todos
los casos posibles estén expresamente regulados en él y mas concretamente en
la ley— debe recurrirse, ademas a la norma general excluyente a dos métodos
distintos, a los que denomina, siguiendo a CARNELUTTI, de autointegracion y

heterointegracion®.

Autointegracion consistiria en la suplencia por el Ordenamiento mismo y en
ambito de la propia ley como fuente dominante, sin recurrir a otros Ordenamien-
tos y con el minimo recurso a fuentes distintas de la fuente dominante. Serian
procedimientos de autointegracion la Analogia y el recurso a Los Principios Ge-
nerales del Derecho.

Por otra parte, el procedimiento de heterointegracion consiste en la suplencia
de esa laguna a través del recurso a fuentes distintas de la fuente dominante, pero
del mismo Ordenamiento (principalmente, la costumbre, la equidad, la jurispru-
dencia, y la doctrina cientifica) o bien mediante el recurso a otros Ordenamientos
distintos (por ejemplo, al Derecho romano, asi lo hace la Compilacion del Dere-
cho civil foral de Navarra, ley 1 in fine o al Derecho natural).

Garcia Miranda, C. «El principio de unidad en el Ordenamiento juridico de Norberto Bobbio»
en Cuadernos electrénicos de Filosofia del Derecho, niimero 1, 1998.






Leccion 13

LA COHERENCIA DEL ORDENAMIENTO. LAS
ANTINOMIAS JURIDICAS

I. CONCEPTO DE ANTINOMIA

La existencia de contradiccion entre dos o mas normas del mismo Ordena-
miento es lo que se llama Antinomia juridica, sefiala De Lucas. Cuando dos nor-
mas (o0 mas) son antindémicas, esto es, incompatible, no pueden aplicarse las dos
al mismo caso, sino que es preciso elegir una entre ellas y para ello es necesario
previamente recurrir a un criterio de eleccion®.

Los elementos para que se dé esta situacion son:

a) Las normas en cuestion han de ser incompatible, en general, una obligacion
y una prohibicion que recaen en el mismo objeto, pero no existe regla fija
en teoria.

b) Las normas se han de referir al mismo caso, a las mismas circunstancias
o condiciones facticas y coincidir en todos los dmbitos de validez de las
mismas, esto es, temporal, espacial, personal y material. Si no coinciden en

todos ellos, estamos ante lo que llama la doctrina una «falsa antinomia»
(Bobbio)2.

¢) Que la norma pertenezca al mismo Ordenamiento, pues si ello no fuera asi,
seria un conflicto entre sistemas de normas.

II. CLASES DE ANTINOMIAS

ROSS distingui6 tres tipos de Antinomias o de «inconsistencias».

1) La total-total al que se denomina inconsistencia absoluta, los campos de
aplicacion de ambas normas coinciden absolutamente.

También el trabajo de Boaventura, B. «Antinomia e a sistematicidade juridica: una aporética
da l6gica dedntica corrigivel» en Raizes juridicas, 20135, vol. 5, nim. 2.

En la revista de Derecho de la Universidad de Montevideo, publica un trabajo num. 7, 20135,
pp. 65 vy ss., Guarilia, C.E, titulado «Derecho Publico Derecho Privado, dicotomia o falsa an-
tinomia». Muy interesante desde el punto de vista docente, desde el punto de vista sociologico
juridico en esta division actualmente, que, si bien técnicamente no es su sitio actual, como
enfoque es muy procedente.
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2) La total-parcial o inconsistencia entre regla general y regla particular, se da
cuando el ambito de aplicacion de una norma esta incluido totalmente en el
de la otra, pero esta ultima comprende, ademas, casos, adicionales.

3) La inconsistencia parcial-parcial o inconsistencia parcial, seda cuando cada
una de las normas tuviera un campo de aplicacion en el cual entra en con-
flicto con la otra, pero también un campo de adicional de aplicacion en el
cual no se producirian conflictos normativos?.

ENGISCH, distingue cinco tipos de contradicciones que pueden darse en el
Derecho:

1) Contradicciones técnico-legales: consisten en la falta de unidad terminol6-
gica en un ordenamiento juridico. Se dan cuando varia el sentido o signifi-
cado de la misma expresion, al ser usada en contextos diferentes.

2) Contradicciones normativas: una conducta aparece como debida y no debi-
da, prohibida y no prohibida o permitida y prohibida en normas diferentes.

3) Contradicciones axioldgicas o de valoracion: se trata de regulaciones juri-
dicas no satisfactorias, se castiga con una pena mas grave un delito menos
importante.

4) Contradicciones teleoldgicas: aparecen cuando la relacion entre medios y fi-
nes no se da en la practica en el sentido de que existan normas que impidan
la consecucion o dificultad para lo que quiso conseguir el legislador, o que
éste prevea medidas que no sean desarrolladas normativamente después.

5) Contradicciones de principio: suponen desarmonias que aparecen cuando
se dan diversos principios que chocan entre si, seguridad y principio no
acusatorio, por ejemplo, se cita de forma tradicional.

IIl. CRITERIOS DE RESOLUCION DE LAS ANTINOMIAS ENTRE
NORMAS

Tres son tradicionalmente los criterios propuestos:

1. Criterio cronoldgico

Se aplica la norma promulgada con posterioridad. Lex posterior derogat ante-
non. Cuando se da entre normas expresas, la verificacion es facil, pues pronto se

Espuny, C. La aplicacién del Derecho, A parte rei, 2003, pp. 1 y ss...www.aparterei.com, donde
estudia el problema de las antinomias desde Ross y Kelsen.
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sabe la norma anterior; el problema es mas complejo en las normas tacitas —cos-
tumbres— es decir, cudndo esa norma obtuvo la opinio iuris necesaria para ser
norma juridica.

2. Criterio jerdrquico

La norma mas alta del orden de prelacion es la que antes se aplica, la que esté
dotada de mayor validez en el Ordenamiento. Es el criterio de mas facil aplicacion
en los Derechos formalizados como son los que pertenecen al sistema romanista
europeo, pero presenta mas problemas en los Derechos en formacién —como el
Internacional— o en los sistemas no formalizados, como el Derecho anglosajon,
en los que predominan las normas no escritas. Hay problemas ante leyes del mis-
mo rango jerarquico, y aunque hay manifestaciones de esa superioridad jerarqui-
ca (6rgano que superior que crea la norma, mayor capacidad normativa, efectos
anulatorios...) ha de complementarse en los sistemas complejos donde el 6rgano
que elabora leyes no es el tnico, con el criterio de la competencia.

3. Criterio de la especialidad

Supone la aplicacion de la norma que regula de modo especifico una determi-
nada materia, y consecuentemente la prevalencia de la norma particular y concre-
ta sobre la general y tipica. La norma es especial cuando presenta unas peculiari-
dades en orden a su validez personal o material. Asi, una norma autonémica en su
materia es prevalente sobre la norma del Estado. Histéricamente, la especialidad,
unida al criterio de la justicia, ha sido un tema discutido en las normas de pri-
vilegio. Se alude al criterio de competencia hasta tal punto que muchos autores
lo identifican, y por ello, también se le llama criterio de materia reservada, por
ejemplo, la legislacion militar.

IV. CRITERIOS DE RESOLUCION DE ANTINOMIAS ENTRE
CRITERIOS

También pueden darse conflictos entre los criterios de solucion de las normas
antindémicas. Se da cuando la antinomia puede resolverse por dos criterios, por
ejemplo. Hay que elegir entre uno u otro segtn se quiera una norma u otra, ambas
validas. Es necesario para estos casos establecer un orden de prelacién por razén
de certeza y seguridad juridicas.

A) Incompatibilidad entre el criterio cronologico y el jerarquico: en cualquier
caso, predomina el criterio jerarquico sobre el cronolégico. Acontece cuan-
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do hay un contrate entre una norma superior y anterior y una norma infe-
rior y posterior. Vale para el caso la incompatibilidad entre una ley anterior
y un reglamento de la Administraciéon promulgado posteriormente. Segun
el criterio cronolégico se aplicaria el reglamento, segtn el jerarquico la ley.

B) Incompatibilidad entre el cronolégico y el de la especialidad: tiene lugar

cuando es antindémica una norma anterior y especial y una norma posterior
y general. Las normas excepcionales en contraste con la normas generales,
que regulan el tratamiento general dispensable a ciertas clases de personas
o bienes, asi Soriano indica los Acuerdos entre Iglesia-estado de 1979 en
relacion con la LOLR de 1980 de aplicacion general a todas las confesiones
acreditadas en Espana. Prevalece en principio, la legislacion especial, pero
si la norma posterior es jerarquicamente superior, su aplicaciéon puede ser
preferente a la de aquélla (por razon del criterio de jerarquia, no de crono-
logia).

C) Incompatibilidad ente el criterio jerarquico y el de la especialidad: tiene lu-

gar cuando entran en colision una norma superior y general con una norma
inferior y especial. Abundan ejemplos histéricos en nuestro Derecho, en el
proceso de aplicacion del derecho castellano sobre los otros Derechos en el
territorio de Espana. Asi, la resistencia de los reinos nordicos a la penetra-
cion de las normas generales del Ordenamiento de Alcala de 1314, segin
el criterio de la jerarquia se aplicaria el ordenamiento castellano; conforme
al de la especialidad, la costumbre local de los reinos del norte. No cabe
generalizacion. El problema debe ser contemplado de forma histérica con
tendencia a que prevalezca el criterio de la jerarquia, pero la norma especial
ha ganado terreno, aunque ello ha sido asi porque el Estado lo ha consenti-
do y permitido una transferencia de competencias.



Leccion 14

LA UNIDAD DEL ORDENAMIENTO JURIDICO.
LA VALIDEZ DEL DERECHO

I. CONCEPTO DE VALIDEZ. CONVENIENCIA DEL ENFOQUE

TRIDIMENSIONAL

Validez significa obligatoriedad y exigibilidad del mismo. Seria un contrasen-
tido hablar de un Derecho ni obligatorio ni exigible, podria decirse que la validez
juridica significa la existencia del Derecho en cuanto tal, el modo de existir el
Derecho es su validez.

Obligatoriedad significa:

A) Que es exigible y obligatorio desde un punto de vista ético.

B) Por ser el Derecho un fenémeno social, ejerce una presion social o coaccion

externa que aplica una sancioén a quien lo incumple.

C) Los hombres «deben» realizar cierta conducta, que los jueces deben consi-

derar obligatoria y exigible y por eso «deben» aplicar consecuencias desfa-
vorables previstas en las normas.

Refleja asi la triple dimension del Derecho, como Hecho, Norma y Valor.

1.

Por ello, se habla de diferentes concepciones de la validez. De una validez
filosofica del Derecho (RADBRUCH) que depende sobre todo de la con-
ciencia personal y de la decision libre y responsable, por ello se dice validez
«moral» también.

. Bajo un segundo aspecto, se habla de la «validez sociologica» que equivale

a «eficacia» de un determinado sistema normativo, ya porque sea impues-
to eficazmente por la autoridad, ya porque se adapte a las costumbres, al
tiempo y lugar y responde al sistema de convicciones y de puntos de vista
valorativos de la sociedad que se trate.

. El tercer sentido corresponde al término de «vigencia». No es un Dere-

cho vigente el que se hace en la vida social de una comunidad si esta en
oposicion con la Legalidad. La vigencia, en cuanto expresion de validez
juridica en sentido estricto, tiene que ver fundamentalmente con el Derecho
en cuanto Legalidad. En la Legalidad, esta vigente una norma, ello quiere
decir que retne los requisitos establecidos en el sistema a que pertenece, es
obligatoria y exigible la conducta que regula, o sea, que deben atenerse a
ella tanto los subditos a los que se dirige como los 6rganos juridicos, que
también deben realizar determinados actos prescritos para el caso de una



144 Santiago Carretero Sanchez

infraccion u omision de la conducta de los particulares. Si una ley establece
una conducta y los 6rganos del Poder Judicial no aplican la consecuencia
juridica desfavorable prevista, ese Derecho no se halla vigente.

Si bien la validez del Derecho no se confunde con la eficacia del mismo, es
evidente —dice Legaz— que un minimo de eficacia es una condicién necesaria
para que pueda hablarse de un orden juridicamente valido, es decir, de un orden
juridico vigente!.

II. LA EXISTENCIA DEL DERECHO: LA LEGALIDAD

Siguiendo al profesor LEGAZ LACAMBRA se dice que Legalidad, en sentido
amplio, la existencia de leyes y sometimiento a las mismas de los actos de quienes
les estan sometidos. La legalidad es una manifestacion del Derecho, la forma por
la cual se le manifiesta al jurista. La legalidad representa uno de los conceptos
puros, del pensamiento juridico. Este concepto es poco moderno y no capta todo
el sentido al estudioso del Derecho. Se halla unida al nacimiento del Estado liberal
burgués, pero ahora surgen nuevas estructuras juridico-politicas. La nocion de
Legalidad, es la aplicacion al orden politico y juridico de una concepcion deista
del universo, el cosmos constituye un orden natural, y también existe un orden
social natural y un Derecho natural que no pueden ni deben ser afectados por la
intervencion del Legislador. Es una idea de legalidad de la naturaleza y de la so-
ciedad, y con arreglo a su modelo se construye la idea de legalidad en el ambito
positivo del estado y su Derecho. Se da una correlacion entre las ideas religiosas
y las concepciones politico-juridicas, que han visto Donoso Cortés y Kelsen. El
Derecho se configura —dice LEGAZ— como un sistema de legalidad porque la
unidad de un Ordenamiento se basa en una norma fundamental de la que deri-
van todas las demas, el Ordenamiento juridico es un sistema de «delegaciones
de procedimientos», un sistema de regulacion de los procedimientos que asegura
la regularidad de la creacion de las normas. Las normas creadas irregularmente,
en este analisis kelseniano, son juridicamente inexistentes, una norma que no es
valida, es no existente, constituye la nada juridica. Por tanto, la fe en la legalidad
es una forma de aquella en la racionalidad inmanente del Ordenamiento juridico,
de la que antes dijimos que constituia el supuesto legitimador del Positivismo. Sin
embargo, por el fendomeno de la motorizacion legislativa se ha ido perdiendo un
legalismo formalista, «una actitud de atenerse solo a la legalidad formal», dice
Carl SCHMITT que los juristas rechazan toda idea metafisica y meta-juridica

Estudia muy bien la postura de Legaz, Delgado Pinto.]. «Sobre la vigencia y la validez de las
normas juridicas» en la Revista Doxa, 1990, num. 7, pp. 101-167.
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para fundar ese sistema y orden. La legalidad nace de la Constitucion o de la vo-
luntad del Estado, de donde nace esta es el problema. Todo el Sistema se basa de
la burocracia estatal y en su forma de actuar se identifica con la legalidad?.

III. VALIDEZ MATERIAL O LEGITIMIDAD: LA JUSTICIA DEL
DERECHO

Frente a la idea de legalidad, se alza la de Legitimidad, nacida en la Francia
monarquica de la Restauracion a partir de 1815, en la que se manifiesta —al de-
cir de LEGAZ— de modo agudo la oposicion entre la legitimidad historica de la
dinastia restaurada y la legalidad del todavia vigente Codigo Napolednico, afios
mas tarde dijo Luis Napole6n que «se imponia salir de la legalidad para volver al
Derecho». La Legitimidad pertenece al sector de los conceptos fundamentales del
Derecho, y a los principios justificativos del mismo.

Dice GIL ROBLES que la Legitimidad de cualquier institucion es su confor-
midad con la ley en toda la extension de la palabra con la ley divina, natural y
positiva, y con la humana, escrita y consuetudinaria.

Modernamente se dice que la legitimidad se cifra en la pura legalidad, es decir,
en la pura legalidad, en la obediencia a los preceptos juridicos positivos correc-
tamente procesales y de sustancia. Max Weber lo explica en el plano socioldgico
atendiendo a la «autojustificacién»: la subsistencia de toda dominacion se ma-
nifiesta del modo mas preciso en la autojustificacion que apela a principios de
legalidad. La legalidad necesita, pues, legitimarse imponiendo la primacia de la
norma general de la ley sobre el profuso y complejo sistema de disposiciones y
medidas que usurpan su tradicional y esencial funcién de ser la definidora de la
Libertad y el derecho de cada uno, instaurando un orden «seguro y estable» que
permita a todos saber a qué atenerse y que delimite con precision las esferas de lo
licito y lo obligatorio en el obrar humano-social, y «justo» en cuanto que dé a la
Comunidad y la Individuo lo suyo, los derechos que a una y otro competen por
naturaleza y la esfera de libertad de libertad conveniente y necesaria a la dignidad

del hombre3.

2 Legaz Lacambra, L. «Legalidad y Legitimidad» en Revista de estudios politicos, 1958, pp. 5-21

segin dialnet.unirioja.com.

3 Legaz Lacambra, L. Legalidad y... ob. cit. pp. 5-21.
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IV. LA JUSTICIA DEL DERECHO COMO FIN' Y COMO VALOR

Como sefiala RECASENS SICHES, en la segunda mitad del siglo XIX la inva-
sion por el positivismo de todos los campos cientificos (con el consiguiente veto a
la metafisica especulacion, por considerar la positividad la tnica esfera practica-
ble a la ciencia) desvalorizaba y desplazaba todo enfoque o aproximacion filoséfi-
cos en favor del consistente en la teorizacion del Derecho Positivo. La escuela del
Historicismo juridico (SAVIGNY, PUCHTA, WINDSCHEID) supuso un rebrote
de la metafisica que pronto sucumbi6 a la positividad; el empirismo vy el realismo
juridicos (IHERING, JELLINEK; GIERKE...) impera en el estudio del Derecho.
El estudio filoséfico-juridico del Derecho cambia a partir de STAMMLER, que
inicia la corriente calificable como «idealismo juridico»*. Concibe el Derecho co-
mo un «a priori», logico de la misma sociedad y economia, pues éstas pueden ser
objeto de un reconocimiento especifico gracias a su regulacion juridica. El Dere-
cho debe concebirse autébnomo de las restantes ciencias, el Derecho justo y su idea
misma encuentran asi un punto de referencia de cualquier actuacién social. Y el
Derecho constituye el objeto de una ciencia propia, la ciencia de los fines (en la
que los contenidos de la conciencia se enlazan entre si y se ordenan no mediante
la categoria de causa y efecto —que es lo propio de la ciencia de la naturaleza—
sino a través de los de «medio» y «fin»). STAMMULER indica que la investigacion
del jurista debe pasar por dos momentos: 1. Un primero que la interpretacion y
estudio del derecho aplicado, del Derecho vigente. 2. Un segundo momento, se
interroga acerca de la justificacion del Derecho, y de la correccion vy justicia de
su contenido’. El derecho no comprende toda la realidad de intereses colectivos y
particulares, es imposible. La idea de armonia plena expresa el pensamiento de la
rectitud y justicia, dice PAREJO. Para STAMMLER el pensamiento del Derecho
se ofrece a la reflexion critica doble: como método puro de comprension y conoci-
miento mediante la clasificacion y delimitacion conceptuales y como método apli-
cado, mediante el cual se procede a la ordenaciéon conceptual. El Derecho justo
o injusto, segun este fundamental autor, no es atemporal, sino que esta condicio-
nado a la situacion historica social. Es Derecho Positivo, construido con normas
concretas. Se trata de un derecho cambiante y evolutivo, vdlido sélo en términos
relativos, pero cuya validez no sélo es subjetiva. Posee también validez o correc-
cion (rectitud) objetiva, en tanto que orienta las particularidades de su contenido
por la idea del Derecho y asume la armonia incondicionada de los acontecimien-
tos y las experiencias concretas como criterio superior. Para saber si el Derecho
es justo, se dan dos posibilidades: o el Ordenamiento proporciona reglas previas,

Recasens Siches, L. Nueva filosofia de la interpretacion del Derecho. México: Fondo de Cultu-
ra econémica, 1956, pp. 73 y ss.

5 Nieto Arteta, L.E. «Kant, Stammler y Kelsen, vida y pasién del formalismo juridico» en la
Revista Derecho, Medellin,2016, vol. 5, pp. 704 y ss., version facsimil escaneada.
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entre las que el operador ha de elegir, o el ordenamiento no ha establecido regla
alguna concreta, remitiendo al buen saber del operador, es decir, al Derecho recto,
correcto o justo. Esta segunda posibilidad es la que proporciona los razonamien-
tos que deben desembocar en la eleccion final de una regla como determinante de
la resolucion a adoptar. RECASENS indica que el mérito de STAMMULER es el
de haber recuperado definitivamente las objeciones del positivismo y del histori-
cismo juridicos. La teoria de STAMMULER tuvo repercusiones posteriores: como
primera consecuencia la direccion logicista, en la reflexion filosofica que culmina
en la escuela de Viena representada por KELSEN, teoria que defiende la pureza en
el método cientifico acerca del estudio del Derecho, existe una radical distincion
entre Derecho y Moral, pero descansa en la heteronomia de la norma juridica (la
norma juridica es valida por que la dicta el Estado). Segunda consecuencia: Filo-
sofia juridica de los valores: la escuela sudoccidental alemana (WINDELBAND vy
RICKERT) establece las bases para la superacion por la superacion por la filoso-
fia juridica®. Los valores no son ni estan en la realidad, pero se encuentran conec-
tados a la misma de tal modo que le otorgan significacién o sentido. LASK cree
que son dos bloques son el nticleo del estudio del Derecho: iusnaturalismo contra
historicismo, por un lado. Por otro, la concepcion de lo social como destilado de
los valores individuales y la que lo entiende como categoria independiente.

Dos concepciones del Derecho se describen:

e El Derecho no es mas que un medio para los valores de la personalidad del
individuo (Derecho concebido como instrumento de los valores).

e Orden constitucional colectivo tiene razén de su propia esencia y no precisa
para tener valor traer causa de los correspondientes a la esfera individual (el
Derecho concebido como valores sociales).

E. MAYER el Derecho es cultura dotada de valor, algo real. La cultura es
la humanidad misma, el hombre es miembro de una comunidad ética. Los
ideales o valores culturales generales se plasman en normas culturales que
generan normas juridicas. MUNCH indica que la cultura reposa en valores
supra-individuales, en ideas: la razon se concretiza a través de los sujetos
racionales. La razon es o se identifica con un sistema de los valores basicos
que fundamentan toda conexién de sentido. Sobre todo en RADBRUCH el
valor llega a su culmen, desde una perspectiva relativista. Cultura es igual a
valores, el Derecho es parte de la cultura (referida al valor juridico). Asume
la filosofia dualista que provenia de la ciencia anterior: el estudio de la rea-
lidad por una parte, por otra, andlisis del deber ser (del valor). El Derecho
es un a «priori» légico respecto de los concretos fenomenos juridicos. El

Alvarez Turienzo, S. «El problema del hombre» en las Memorias del XIII Congreso Internacio-
nal de Filosofia, 1963, pp. 17.
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Derecho es fundamental para conocimiento de tales fendmenos, Derecho
no pertenece en la experiencia, no se funda en la realidad; no se le puede
catalogar en los fines o valores absolutos. El conocimiento de la cultura
comprende los valores. El Derecho es un producto cultural, supone una
tendencia intencionada de realizacion del valor supremo de la Justicia. Es
esa intencién la que le otorga sentido al Derecho, la que confiere caricter
juridico a los fenémenos que engloba. Las acciones que suponen una pre-
tension de Justicia, el Derecho justo el que persigue la justicia, aunque no
lo sea. Juridico es intento, ensayo de ser justo. Los valores existen, en una
doble perspectiva:

® El personalismo: en el cual el centro del Ordenamiento es la persona y los
valores de la personalidad.

e El transpersonalismo: los valores personales son medios para los valores
sociales o de la comunidad.

RADBRUCH distingue en la vida social tres clases de Valores:

1. Personalidad (que se encuentra en la moral).

2. Obras realizadas (valores de belleza y verdad).

3. Sociedad (que se traduce en el valor justicia).

En todo momento histérico debe existir una primacia de alguno de ellos:

1. Primar la personalidad individual (en este régimen Derecho y Estado man-
tienen relaciones interindividuales, el valor supremo es el de la Libertad).

2. Supremacia de la sociedad o comunidad, el entendimiento de Derecho y
Estado como un todo supraordenado a los individuos (valor supremo sera
el poder)’.

3. Superioridad de las obras, ideas de Derecho y el Estado como productos
de trabajo (el valor supremo serd la cultura). Se elige algin sistema segtn
la creencia personal de los que legislan, de los que aplican e interpretan el
conjunto normativo. En el sistema personalista se puede reflejar el indivi-
dualismo, el socialismo, el valor superior es el de la persona, es el sistema
democratico. La adscripcion de la valoracion comunitaria concibe la Esta-
do como organismo, las partes valen solo para el todo. La adscripcion a la
primacia cultural, es la supremacia de lo transpersonal, lo que llevaria a un
Estado corporativista. Radbruch introduce el valor seguridad juridica, al
que considera al final el basico, por encima de la Justicia.

7 Radbruch, G. Rechtsphilosophie, 3 ed. Leipzig, 1933, pp. 117 y ss. (ed. Espafiola, Madrid:
Revista de Derecho Privado, 1933, cita que hace Legaz lacambra, L. Filosofia del... ob. Cit. pp.
64, las concepciones previas a la construccion juridica.
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V. LA VALIDEZ SOCIOLOGICA O EFICACIA: LA OBEDIENCIA AL
DERECHO

Las normas obligan, a su cumplimiento porque ponen al hombre en la especial
situacion juridica de sujeto obligado y porque a esta situacion, que es del hombre,
pero no de «todo» hombre, se superpone una obligacion de conciencia que afecta al
hombre entero en cuanto a tal, indica LEGAZ. Surge el problema de si toda norma
obliga en conciencia a cumplir lo que en ella se prescribe. Algunos te6logos, en efecto,
admiten la existencia de normas puramente penales (leges mere poenales). Leyes me-
ramente penales, son aquellas normas que, por su materia, no obligan en conciencia
a acatar su contenido sino a aceptar que imponen (la ley que impone un impuesto...)
una obligacion; basta con que se acepte externamente esa norma, al Derecho le basta
con ese acatamiento externo, pero éste debe ir acompafado del acatamiento interior
que supone la conviccion de su obligatoriedad, la obediencia o desobediencia a las
normas se reduce a una cuestion de calculo sobre la utilidad que respectivamente
produce una u otra, lo cual significa pura y simplemente negar el valor autarquico
del Derecho. Aquellas normas cuyo cumplimiento repugna a la conciencia, pero que
poseen vigencia juridica, son «meramente penales». Ahora bien, surge la duda de si
ha de obedecerse antes a Dios que a los hombres: no puede, pues, prestarse acata-
miento a una norma positiva del Derecho que imponga una conducta contraria a la
ley divina o a la ley moral. No se puede decir lo mismo —dice LEGAZ— de aquellas
otras normas que, aun cuando representan una ideologia contraria a los principios y
al sistema total en el que esa ley divina 0 moral, no imponen una conducta contraria
a la misma y sélo permiten ciertos actos no conformes a ella, no son Derecho pro-
piamente dicho, s6lo afectan a la vida moral. Distingue HERRFAHRDT que existen
las normas juridicas y normas de orden, que son aquellos preceptos que no poseen
la dignidad de las normas de derecho, pero que, sin embargo, son obligatorios. Las
normas de orden —dice Legaz— no son pues, una categoria autbnoma de normas
distintas de las juridicas, sino normas juridicas in fieri que por su escaso sentido de
justicia s6lo obligan exteriormente y ad poenam; y si injusticia fuese tal que sélo
pudiera considerarselas como dictados de la arbitrariedad, entonces no serian «nor-
mas» en sentido propio y a nada obligarian.

En general, el problema de la obligatoriedad de las leyes injustas, estd muy
condicionado en su planteamiento tanto por cuestiones ideologicas como por el
régimen politico existente. Puede darse una concepcion religiosa que trae otro
tipo de problemas morales, o una opcion laicista del poder democratico, en la que
la ley es expresion de la voluntad del pueblo o del Estado —la cuestion en estos re-
gimenes queda planteada de otra forma—, hay que buscar razones especificas de
obediencia, que den razén de por qué la ley democraticamente establecida obliga
incluso con obligacion de conciencia y en qué casos, en un régimen democratico,
se justifica la de obediencia.
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RAWLS plantea el principio del «juego limpio» para fundar la obediencia mo-
ral a una ley vigente, en un Estado de Derecho: a) por cuanto la ley garantiza la
posibilidad general de beneficios mutuos que la Constitucion establece al cumplir
las leyes®. b) por que no hay cooperacion sin cierto sacrificio personal que con-
tiene en ultimo andlisis cierta restriccion de libertades en cada individuo. Se debe
cumplir una ley que es aceptada por la mayoria pues los beneficios de una justa
aplicacion son iguales para todos y no arbitrarios. Sin embargo, hay casos en los
que se impone el deber de desobediencia; son casos de leyes que permitan actos
intrinsecamente malos, como crimenes, violencias o crueldades, cuando estos ca-
sos son condenados con independencia de su inclusion en un sistema juridico que
produce beneficios o que hemos adoptado voluntariamente. El otro caso en que
desaparece el deber aceptar leyes que se reputan injustas, es cuando tal califica-
cién de injusta rebasa ciertos limites, no sujetos a definicion, pero comprendidos
en el concepto de que la ley o la constitucion injusta establece unas condiciones
en que el juego limpio esta rechazado por la mayoria o imposibilitado practica-
mente. La no aceptacion de tal situacion puede llegar hasta a obligar al deber
de desobediencia civil. LEGAZ llega a la conclusién de que toda desobediencia
a las normas juridicas emanadas del Estado, se justifica en la medida en que tal
desobediencia venga guiada por principios y valores superiores, siempre que éstos
nos aparezcan con una claridad y evidencia dotados de la mayor seguridad que
nos sea asequible. En algunos casos, el deber mas fuerte consistird en procurar
el mejor funcionamiento del sistema estatal, obedeciéndolo, pero hay en ciertos
casos un derecho a la desobediencia a leyes malas, cuando tal maldad venga con-
trastada por la comparacion con los valores postergados por ellas, cuando estos
valores debieron ser desarrollados o promovidos por un Estado - organizado ade-
cuadamente. Entiende Fernandez Galiano, que la afirmacion de que el Derecho ha
de tener siempre en cuenta el orden Moral, de tal manera que no puede prohibir
nada que sea moralmente obligatorio ni puede ordenar ninguna conducta vedada
por la Moral. Hallamos normas juridicas que parecen ser ajenas por completo a
la Moral, como las que regulan la circulacion de vehiculos o las que establecen los
plazos de los bienes por prescripcion; A tales preceptos se les conoce como leges
mere penales para expresar que el incumplimiento de esas leyes no tiene mas tras-
cendencia que hacerse acreedor el infractor a las penas que las mismas sefalen,
pero sin que su incumplimiento acarree la menor consecuencia en el orden moral.
Toda Ley independientemente de la conducta que prescriba, impone al sibdito el
deber moral de su cumplimiento, aparte de las sanciones que la misma prevea. Es
posible, por supuesto, que la materia de dichas leyes sea indiferente a la Moral,
pero desde el momento en que la misma adquiere forma juridica, se transforma en

8 Rawls, J. Legal obligation and duty of fair play en el Symposium, celebrado en 1964, pp. 5 y

SS.
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precepto, nace sélo por este hecho el deber moral de obediencia, de modo que la
infraccion de tales normas constituye una falta moral, ademas de la falta juridica
que entrane.






Leccion 15

FUNDAMENTO IUSNATURALISTA DE LA
VALIDEZ

I. LA RELACION ENTRE DERECHO Y RELIGION O VISION
TRANSCENDENTE

Analizada que fue la relacion del Derecho y la Moral, ahora se indica —como
hace Legaz—, que la moral se abre a la religion, la cual constituye la forma mas
alta de la vida personal. En cuanto que la religion representa también un orden
normativo de la conducta humana, es posible plantearse su relacion con el De-
recho. Esto cabe hacerlo, continta diciendo Legaz, desde varios puntos de vista.
Asi, en cuanto representan estructuras de dos experiencias fundamentales de la
vida humana, la religiosa y la juridica. La experiencia religiosa tiene corno suje-
to al hombre en cuanto tal, en su total y concreta individualidad, pero el sujeto
de la experiencia juridica es el hombre en su dimension social, el hombre visto
bajo la especie de la alteracion, el hombre en cuanto «gente». El hombre esta en
situaciones juridicas, en cuanto que esta en tales situaciones, es horno juridicus.
La experiencia juridica implica un factor de seguridad. Quien estd en el Derecho
aspira a una seguridad en el Derecho; hay una clara delimitacién de las situacio-
nes que, al ser definidas por las normas, alcanzan una precision de contornos que
intenta eliminar toda vaguedad y duda; el hombre en cuanto a Derecho, sabe a lo
que atenerse, y lo que «puede», «debe» y «tiene» que hacer.

Desde la optica de la religion, el hombre es «animal insecuro», surge esa ex-
periencia del hecho de la interpretacion de la limitada existencia humana, corno
algo inseguro, no predecible, la religion nace de ese factor angustia para la exis-
tencia, y nace para intentar paliar esa angustia, tocada siempre por la idea de la
muerte y la interpretacion de ésta.

Ante el hecho religioso, la experiencia juridica del hombre se toma parcial y
subordinada. El Derecho en una vida religiosa es trascendido, despojado de su ca-
racter esencial. Pues solo es esencial, indica Legaz, desde el punto de vista de una
dimension de la existencia humana, pero no de su mas alta dimensién. El proble-
ma mismo de la justicia pierde sentido y al Derecho le bastard conseguir un orden
que funcione, con la finalidad unica de hacer posible el mantenimiento de la vida.

El vinculo de lo juridico y lo religioso suele establecerse en unas direcciones:

A) Lo religioso que forma parte de la vida personal, posee también una dimen-
sion social. Los contenidos religiosos se pueden convertir en una regla im-
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personal de obrar, la gente «cumple» con los contenidos juridico-religiosos
que establece la autoridad eclesiastica.

B) Siendo asi la Iglesia, es una fuente material del Derecho y tiene sentido por
tanto, hablar de un «Derecho canénico» o «Eclesidstico»; no lo comparte
esto el Protestantismo para quien la Iglesia es una comunidad de vida perso-
nal. El cristiano no puede vivir de espaldas a la vida social en tanto cristiano
y se incardina en el Ordenamiento.

C) En cuanto a Derecho, el Derecho de la Iglesia posee la misma estructura que
todo Derecho en general y cabe, en este sentido, la misma diferenciacion
entre experiencia juridica y religiosa'.

II. EL TUSNATURALISMO DE SUAREZ

Francisco SUAREZ (1548-1617), autor de marcado signo tomista, pero con
aportaciones propias y valiosas. El Derecho es lus, la ius es la Lex; ademas el
Derecho también es id quod iustum est. Su obra culminante es «De Legibus».
En su obra aparece el voluntarismo, ya que exigié como ingredientes de la ley
«direccion» y «mocién», es decir, juicio recto de mover a lo que se debe hacer y
voluntad eficaz de mover a ello. Ademas, el cardcter de permanencia de la Ley es
otro punto importante de su obra. La Ley obliga a su observancia, y por tanto,
a su aceptacion: luego no puede ser la aceptacion una condicidon necesaria de la
obligacion legal.

Con sus «Diputaciones metafisicas» se llega a decir que es el primer ensayo que
se propone hacer de la metafisica un cuerpo de doctrina filos6fica independiente.

Distingue en su iusnaturalismo se distingue lo justo «objetivo» y «subjetivo»
(facultad, poder).

El Derecho como lo justo en sentido propio, objeto de la Justicia propiamente
dicha se clasifica en tres especies:

1. El Derecho en sentido propio en cuanto se refiere a lo justo objeto de la
Justicia conmutativa y equivale al dominio privado de una persona.

2. El Derecho en sentido propio, pero menos estricto, en relacion al anterior,
en tanto es lo justo objeto de la Justicia distributiva.

El contexto en el que se desarrolla el texto de Legaz deja claro que la religion ha tenido un
peso esencial en la concepcion del Derecho espafiol, sin duda, desde la escolastica ha sido el
promotor de todo el aparato doctrinal posterior, Legaz Lacambra, L. Filosofia del... ob. cit. pp.
444-448.
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3. El Derecho también propio, pero no estricto, sino lato, como lo justo objeto
de la Justicia Legal, que equivale a dominio de jurisdiccion.

El Derecho en sentido propio y estricto es el objeto de la justicia conmutativa
y es un efecto moral de la ley consistiendo en una facultad o poder moral de una
persona de hacer o no algo respecto de lo que es suyo y sobre lo que otra perso-
na tiene necesidad moral, o deber, de adoptar una determinada conducta, indica
Macia Manso.

SUAREZ ofrece (a través del Derecho-Ley) una concepcién objetivista del De-
recho al igual que toda la escuela espafiola, lo justo esta determinado por la ley
racional y no depende de una voluntad arbitraria de un legislador.

El aspecto subjetivo de lo justo determinado objetivamente: para Sudrez el Dere-
cho es facultad o poder moral de la persona que recae sobre «la cosa objetivamente»,
pero esto no es formalmente el Derecho, sino sélo el objeto material sobre el que
se da la facultad. La acepcion primaria del Derecho es ius-lex no el ius-facultas. Es
primaria porque es el sentido de «lo justo constituyente» y el derecho facultad es un
efecto moral «lo justo constituido». En SUAREZ se pude apreciar una modernidad:

1) En el Derecho-ley el papel importante que desempena la voluntad.

2) Sefala como acepciones fundamentales del Derecho, el IUS-LEX y IUS FA-
CULTAS.

El Derecho en sentido propio, pero no estricto, objeto de la justicia distributiva
consiste en la facultad moral de ejercer algtin cargo o funcion publica necesaria
para el bien comun? y atribuida a una persona privada, atendiendo simplemente
las exigencias de estar capacitada para desempenarlo.

El Derecho en sentido propio, pero no estricto objeto de la Justicia Legal es el
dominio de jurisdiccion o poder politico es la facultad moral de mandar, que per-
tenece a la comunidad politica. Todos los actos que sean breves y necesarios para
el bien comun de tal comunidad y es potestad de mando respecto de los stbditos
que tienen el deber de la obediencia.

Respecto al cardcter de la Ley se han distinguido:
— Facultades morales puras: las que tratan de la Ley moral.
— Politicas: las que tratan de la persona.

— Juridicas: Tratan de la comunidad y leyes juridicas.

Con respecto al derecho subjetivo es evidente que la escoldstica fue el momento juridico his-
torico que desarrolld toda la doctrina al respecto, por ello, de nuevo, es muy exhaustivo el
recorrido que hace Legaz Lacambra, L. Filosofia del... ob. cit. pp. 731 y ss... y en su trabajo
Legaz, L. «La nocion juridica de la persona humana y los derechos del hombre» en Revista de
estudios politicos, 1955, niimero 53, pp. 107 y ss.
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III. LA TEORIA DE LA LEY EN SANTO TOMAS DE AQUINO

Santo Tomds (1225-1275) representa la culminacion del pensamiento cristiano
medieval, y la mayor autoridad de la Iglesia Catdlica. Su Teoria del Derecho se ha-
lla principalmente en la «Suma de Teologia» en la que se tard6 ocho afos (1265-
1273), estructurada en I-II. Tratado de la Ley; y en Il y ss. el Tratado de la Justicia.

Otra de sus obras en la «Surnma contra gentiles» (1259-64), «Comentarios
a las sentencias de Pedro Lombrado» (1254-56); «Comentarios a la Etica y a la
Politica de Aristoteles» y los opusculos «De regimine Principum» y «De Regimine
Judaeorum».

Su teoria de la Ley esta inspirada en Aristételes y en la division que hace San
Agustin de los tres tipos de leyes: Ley eterna, Ley natural, Ley humana. Se trata
de un cosmos gobernado, sostenido, por la razon divina, cuya expresion es la ley
eterna: «razon de la divina sabiduria en cuanto dirige toda accién, todo movi-
miento, igual que San Agustin aunque hace referencia s6lo a la ratio divina». La
ley en general es definida como «ordenaciéon de la razon dirigida la bien comun
promulgada por quien tiene a su cargo el cuidado de la comunidad»: el funda-
mento de la ley radica en la raz6n, y no en la voluntad.

La promulgacion de la Ley eterna se realiza ya como instinto o tendencia in-
trinseca, ya como participacion intelectual. La participacion intelectual del hom-
bre en ley eterna, se llama Ley natural.

La ley natural es el fundamento de la leyes humanas, que se derivan de ella
mediante la utilizacion del razonamiento practico (destinado a la configuracion
de un comportamiento, y no a la especulacion sobre algo ya dado).

IV. CARACTERES DE LA LEY NATURAL

1. La ley natural es universal e inmutable como la ley eterna, pues deriva de
ella. Pero esta inmutabilidad y universalidad es compatible con la regu-
lacion adecuada de situaciones historicas variables. Se trata de una tesis
que desarrolla los atisbos que sobre este tema hiciera san Agustin, y otros
precursores menores como Guillerno de Auxerre (1231 ¢) que distinguia
en el Derecho natural entre preceptos necesarios de validez absoluta, y los
secundariamente necesarios, que sin tener caracter ineludible son de gran
utilidad para Santo Tomas.

2. El principio supremo de la Ley natural es hacer el bien y evitar el mal (lo
que llama sinderesis), se trata de un principio de «razon practica», equiva-
lente al principio de no contradiccion en la razon especulativa. Los princi-
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pios de la ley moral se deducen de una analisis de cada caso, y se obtienen
mediante razonamientos practicos.

3. Las conclusiones de los principios practicos estin mediatizadas por la ra-
zOn practica que estd sometida a la contingencia de la vida cotidiana. Lo
que hace necesarias las leyes humanas, pero defectibles; en el razonamiento
practico se trata de ajustar una norma a una conducta, y en este proceso
de aproximacion entre la norma y la conducta hay que tener en cuenta no
solo la norma, sino las exigencias de cada situacion. No se puede obtener un
cddigo ético completo y absoluto, pues entonces se niega la misma historia
en sentido fuerte; ello sirve a Santo Tomds para explicar la diversidad de
ethos histéricamente dados en el espacio y en el tiempo. La universalidad y
la inmutabilidad s6lo se extiende a los principios de la ley natural, por ser
mads evidentes y generales.

4. Cuando se refiere a la mudanza del Derecho Natural, se refiere a la adicion
o sustraccion en los principios secundarios: por sustraccion se ha de en-
tender una mutacion excepcional en la materia a la que se aplican dichos
principios (la norma que exige respetar la vida ajena no rige en el caso de
la legitima defensa) y mutacion por adicion puesto que necesidades nuevas
hacen que aparezcan nuevas exigencias hasta entonces desconocidas por no
ser amenazadas (p. el derecho a la propia imagen).

5. La Ley natural es cognoscible por todos los hombres, en sus principios uni-
versalisimos, que s6lo se pueden menospreciar en la practica bajo el influjo
de las pasiones y de la concupiscencia. Los secundarios pueden llegar a bo-
rrarse del entendimiento humano por la perversion de los hdbitos y de las
disposiciones naturales, que se suyo, tiende la bien.

V. LEY HUMANA Y BIEN COMUN EN SANTO TOMAS

1. La referencia al bien comun sefnala el ambito propio de la Ley humana; si-
guiendo a San Agustin considera que no incumbe al legislador regular todo
lo que la ley natural regula; su objeto se limita a aquellos actos cuyo alcance
social es mayor, y que por ello, afectan al bien comun.

2. La ley humana ha de respetar la ley Natural, como principio.

3. Debe poseer alcance general y proceder de una instancia publica que obre
en representacion del cuerpo social.

4. Debe obedecerse por la coactividad para poseer el alcance de general.

Respecto a la derivacion de ley humana de la ley natural, ésta puede producirse
por dos vias: por via de conclusion o por via de determinacion. Por via de conclu-
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sion como cualquier premisa deriva de sus principios. Por via de determinacion,
como lo particular deriva de lo genérico y comun o abstracto. Ejemplo de lo pri-
mero es la ilicitud del homicidio, que procede del principio mas general de que a
nadie se debe hacer dafio; ejemplo de lo segundo es la pena determinada para un
delito cualquiera, pues la ley natural s6lo prescribe que todo delito sea castigado;
las leyes producidas por el primer modo dan lugar al derecho de gentes, las otras
al derecho civil.

VI. TEORIA DEL DERECHO

1. Santo Tomds empleaba indistintamente los términos lex y ius, pero en oca-
siones, utiliza el término ius para referirse s6lo a la deuda, a lo justo, y en-
tonces concibe el ius como objeto de la justicia.

2. Distingue entre ley natural y derecho natural: la ley natural abarca todo
el comportamiento del ser humano libre; en cambio, el Derecho natural
abarca su comportamiento en la medida en que tiene trascendencia social;
dicho de otro modo, el Derecho natural es aquella parte de la ley natural
que atafie directamente a la vida del hombre en sociedad?.

VIL. EL VOLUNTARISMO O SUBJETIVISMO JURIDICO

La doctrina imperativista del Derecho va unida a una concepcién «volunta-
rista». Las doctrinas intelectualistas, que en la edad Media alcanzaron su culmi-
nacion con la famosa definicién de ley dada por Santo Tomds como «ordenacion
de la raz6n», fueron cediendo terreno al paso de conceptos voluntaristas, que se
polarizaron en la doctrina de la ley humana positiva, mientras que la ley natural
sigui6 siendo concebida en el sentido de un radical objetivismo axiolégico, como
juicio de la mente divina antecedente a todo acto de voluntad. Pero no faltaron
autores que, interpretando la ley humana positiva con un criterio intelectualista,
estimaron preciso hablar de «<mandato», aunque emanado no de la voluntad, sino

de la razén®.

Serrano Villafafie, E. «Realismo filos6fico en Santo Tomas» en la Revista de estudios politicos,
num. 197, pp. 28-46, donde se analiza la proyeccion juridica posterior que tiene la obra de
Santo Tomads en nuestros autores de la doctrina.

Guerrero, E. «Sobre el voluntarios juridico de Sudrez» en Pensamiento: Revista de investiga-
cién e informacién filosofica, vol. 1, nim. 4, 1945, pp. 447-470.
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El voluntarismo aparece formulado en la definicion de ley de Alfonso De CAS-
TRO, y Sudrez, exigié como elementos de la ley, «direccion» y «mocion», es decir,
juicio recto de mover a lo que se debe hacer y voluntad eficaz de mover a ello; pero sin
voluntad de obligar no hay ley y ésta es, por tanto, ya en el legislador, un acto de la vo-
luntad justa y recta, por el cual aquél puede obligar al inferior a hacer esto o aquello.

En La escuela de racionalista del Derecho Natural, el voluntarismo esta repre-
sentado por HOBBES, para quien lo esencial de la ley es la auctoritas, no su ve-
ritas; por PUFENDORE, que considera toda ley —también la ley natural— como
impositio de un superior, y por TOMASIO, que niega el caracter juridico de la ley
natural porque no consiste en impositio, como toda ley propiamente dicha (iussus
imperantis). A partir de ROUSSEAU, el voluntarismo qued6 implantado como
forma fundamental del pensamiento juridico moderno; se opuso, a la doctrina
hobbesiana de la omnipotencia del Estado, y afirmé que el puro poder y la pura
fuerza no podian, ni ain por prescripcion, constituir Derecho: la ley es, desde en-
tonces, expresion de la voluntad general, al cual es considerara por principio, ra-
cional y justa. Se profundiza en su obra y se analiza la teoria del Contrato social.

VIIL. LOS TEORICOS DE SOCIEDAD Y EL CONTRATO SOCIAL:
HOBBES Y LOCKE

1. Hobbes

En este autor la idea de Derecho Natural se desvanece. En el estado de natura-
leza previo al estado social no llega a haber derecho y en el estado social pasaria a
convertirse en derecho positivo. Para Hobbes, en contra de Aristoteles, el hombre
no tiende a la sociedad. He aqui el cometido del contrato en Hobbes. No refleja el
doble juego del union y sumision a un gobernante. Para Hobbes sélo hay un con-
trato de unién o de sociedad por el cual se designa la que va a ser gobernante. Esta
es la raiz del Absolutismo. La fuerza indiscriminada de todos es reemplazada por el
poder absoluto del soberano que rige el Estado, dentro del cual queda la sociedad
civil. El Estado es una construccion de los hombres, que representa a toda la socie-
dad civil, pero dirige la voluntad de todos hacia la paz interior y hacia la ayuda mu-
tua frente a los enemigos del exterior. Es una mezcla diabélica de Estado poderoso
y benefactor. Para Hobbes, el derecho, como todas las expresiones de la vida social,
queda dentro del Estado y en poder del soberano, duefio de la ley, expresion de esa
voluntad rectora, habrd de establecer lo necesario para el bien del pueblo®.

5 Existe una tesis reciente de 2015 de Antén Amiano, J.A. Lenguaje, cultura y politica en Rous-

seau: de la teoria de la musica al contrato social. Universidad de Granada, que analiza todos
los aspectos que han llevado a la critica de la doctrina del contrato social.
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Hobbes queda mas cerca del positivismo que de la doctrina del Derecho Na-
tural:

1. Para Hobbes el hombre en su estado primario esta ausente de todo sentido
del Derecho.

2. Aun cuando hable de algunas leyes naturales, insiste en que el derecho no
tiene mas version posible que la ley positiva, esas leyes naturales seran me-
ramente indicativas.

3. La comparacion con el voluntarismo de Occam s6lo puede ser formal, no
acepta la intervencion de la voluntad divina, pues su voluntarismo esta se-
cularizado y equivales al positivismo.

2. Locke

Opuesto a Hobbes, llega a conclusiones de distintas. En sus «Ensayos sobre el
Derecho Natural» se aprecia un modo de concebir éste diferente al viejo Locke.
La Ley natural consideré que era la «ordenacion de la voluntad divina cognosci-
ble por la naturaleza». Mientras que Hobbes cree que el estado de naturaleza esta
configurado a imagen de la violencia, en el de Locke paz y bienestar predominan.
Los hombres son libre e iguales, independientes y duefios de los bienes que necesi-
tan. Su teoria del contrato es la siguiente: Los hombres en el estado de naturaleza
poseen valores inherentes siempre a ellos. Pero es necesario ir a un estado social,
organizado y seguro, para mejor administrar el bien publico. He aqui el profundo
significado —dice Hernandez Gil— que atribuye la contrato y al derecho natu-
ral. El hombre no recobra, sino que en el estado social, garantiza sus derechos
(libertad, igualdad, la independencia): proceden de la naturaleza y del Derecho
Natural. Lo que se consigue es su perfeccionamiento y su respeto. Esto es lo que
consienten los hombres y lo que consienten. Pero siempre habra la evocacion de lo
que esta en ellos desde el principio y no por obra de la sociedad ni del Estado. El
Estado no libera de la naturaleza. Racionaliza la organizacién de lo espontanea-
mente dado por ella. Naturaleza, sociedad civil y Estado no son etapas que vayan
distancidndose; concurren y se necesitan mutuamente®.

En esta autor se encuentra la version liberal del poder politico y una version
del Derecho Natural, desde el Liberalismo y que justifica a éste como pilar de la
convivencia. El Estado es una reafirmacion de la libertad que acompaiia al hom-
bre antes del contrato social, le lleva a éste y al Estado.

¢ Goldwin, R. en Historia de la filosofia politica (coord. por L. Strauss y Cropsey, J). México:

fondo de cultura econémica, 1993, pp. 451-4835.
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La teoria de Locke cree que existen unos derechos naturales inalienables ante-
riores al Estado y a la Ley. Antes de Locke, el Derecho natural se habia sistemati-
zado, racionalizado y secularizado, con él se lleva la politica y a la practica.

IX. JJ. ROUSSEAU (1712-1778): EL MAESTRO DEL CONTRATO

SOCIAL

Obras: «Discours sur les sciencies et les arts» (1750); «Discours sur ’origine et
les fondaments de I’inegalite panni des hornmes» (1755); «La nouvelle Helo’ise»
(1761); sus dos obras mas conocidas son «Du contrat social ou Principes du droit
politique» (1762), y «Emile ou de I’education» (1762), entre sus obras mayores.

En su pensamiento, centrado en el contrato social, se opone al absolutismo de
Hobbes y la monarquia constitucional estilo inglés, tal como la defiende Mon-
tesquieau. Aboga por una radical democracia y soberania del pueblo. El pueblo
actua directamente dara su voto y serd su voluntad el patron de gobierno. El Es-
tado debe ser el pueblo mismo. No hay en él mas que una libre agrupacién social
(contrat social), sustentada por la voluntad de los ciudadanos.

1.

En el Contrato social postula un modelo de comunidad en el cada individuo
obedece, no a una voluntad particular extrafa, sino la «voluntad general»
o colectiva, orgdnica (no de la mayoria, no la suma de voluntades) que pre-
supone recta, que no equivoca y que nos hace libres; cada uno, al obedecer
a la voluntad general, se obedece a si mismo.

Es la voluntad general como la raz6n pura practica; un postulado de com-
portamiento que hay que respetar siempre y en todo lugar, porque garantiza
el bien.

. Ese contrato debe constituir la sociedad; cada ciudadano enajena todos

sus derechos a favor de la comunidad, recibiendo a cambio, la cualidad de
miembro de un organismo, parte indivisible del todo. Se trata de un cuerpo
moral colectivo, con voluntad propia, que se identifica con el querer de sus
miembros.

. El hombre sustituye sus instintos: moraliza sus acciones, busca principios

comunes y escucha a la razon antes que sus pasiones.

Se trata de un postulado optimista de la nueva comunidad politica, porque
el estado civil continuaria y perfeccionaria el estado de la naturaleza.

. Paradojicamente, esa sumision al contrato social, nos hace mas libres, nos

hace querer lo que debemos querer, lo que nos conviene y que no lo sabe-
mos.
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7. El contenido de la voluntad general se manifiesta en la legislacion, que tiene
validez para todos, todos iguales ante la ley.

8. Respecto al contenido de las leyes, Rousseau no establece limitaciéon mate-
rial alguna a los decretos de la voluntad general: voluntarismo radical, que
significa el absolutismo de la mayoria. El caracter absoluto del poder de la
totalidad del pueblo sobre los individuos es tanto mds manifiesto cuanto
ROUSSEAU no reconoce, como hicieran LOCKE o MONTESQUIEU (o
BODINO), la existencia de una ley fundamental, borrando toda distincién
entre las leyes.

9. La Soberania rusoniana es indivisible. Es inalienable e intransferible. Recha-
za la division de poderes.

10. La unidad del poder no significa que ROUSSEAU rechace la necesidad de
un 6rgano ejecutor de las leyes, realizador de actos particulares. Asi, junto
al poder legislativo, reconoce un poder ejecutivo, pero no con la mera fun-
ciéon de aplicar las leyes, como un simple delegado del pueblo soberano,
revocable en todo momento”.

X. OTRAS CONCEPCIONES

1. La Teoria psicologica de la validez de Leon Petrazycki

Este autor, pertenece a lo que llama el profesor Hernandez Marin, «Realismo
interno o psicologico». El autor (1867-1931) entiende que el Derecho es un fené-
meno psiquico, de una conciencia social que se posee desde el dmbito individual.
En su andlisis socioldgico del Derecho, entiende que el Derecho nace de la socie-
dad antes de institucionalizarse de forma espontanea e irracional en el psiquismo

colectivo afirmando la existencia de un «Derecho intuitivo»3.

2. Radbruch vy el binomio seguridad-justicia

El mérito de RADBRUCH consistié en haber hecho posible el estudio cientifi-
co de la cultura por referencia a los valores. El Derecho es cultural. De esa cultura

La bibliografia sobre Rousseau es enorme, particularmente nos gusta el estudio de Sudrez-
Ifiiguez, E. «Consideraciones sobre el contrato social de Rousseau» en la Revista Mexicana de
ciencias politicas y sociales, vol. 38, nim. 152, 1993. También la obra de Garcia San Miguel,
L. Filosofia Politica, grandes obras: El contrato social. Madrid: dikinson, 2006.

Haskin, E. «Leo Von Petrazycki: su vida y obra» en Revista General de Legislacion y jurispru-
dencia, vol. 83, nam. 164, 1934. pp. 299-329.
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resultan valores y disvalores. La idea de justicia e, en este autor, la que configura
ciertas realidades humano-sociales, o sea, que les da forma y figura juridica. El
Derecho es una realidad cultural que no puede definirse mas que en funcion del
valor que esa realidad aspira a realizar, y que es la justicia. El derecho es un ensayo
de la realizacion de la justicia, aunque un ensayo fracasado. Derecho injusto, es,
pues, el Derecho fracasado en su ensayo de realizar la justicia y no un Derecho
sin ninguna conexion con la justicia. La validez del Derecho es la que depende de
la conciencia personal y de la decision libre y responsable de un Derecho que esta
garantizado por la seguridad como maximo principio. Autor prolifico, es referen-
cia inexcusable en temas de la Teoria de la Justicia y de lo valores en el mundo
juridico’.

3. La teoria antipositivista de Ronald Dworkin

Sucersor de Hart al frente de la cdtedra de la Universidad de Oxford, su obra
adquiere importancia cada vez mayor. Es un autor que rechaza explicitamente
las doctrinas positivistas y realistas que han dominado el pensamiento juridico
modernamente. Rechaza el positivismo desde la perspectiva metodologica, uni-
ca via que permitia unificar a las teorias del positivismo. Una concepcion del
Derecho que niegue la separacion absoluta entre el Derecho y la Moral, y que
no acuda a principios de justicia material preestablecidos —como hacia el viejo
iusnaturalismo— es una doctrina peligrosa. En la practica demuestra que en los
tribunales la distincion entre el Derecho y la Moral no es tan clara como sostienen
los positivistas. Acudir al Derecho que se aplica y obedece para demostrar que la
moral interviene en el derecho, es muy peligroso para la doctrina positivista por-
que pone de manifiesto la debilidad de su enfoque. Dworkin toma como punto
de referencia la teoria de Hart porque considera que es la version mas depurada
del positivismo juridico. Normas, directrices y principios: el ataque al positivismo
se basa en una distincion légica entre normas, directrices y principios. El modelo
positivista s0lo aplica normas, y deja fuera principios y directrices. El concepto de
una norma clave —la regla de conocimiento de HART— permite identificar las
normas mediante un test que llama e origen. El test es adecuado si se afirma que
el Derecho es un conjunto de normas. Pero precisamente pretende demostrar que
esa concepcion del Derecho es unilateral. Junto a las normas existen principios y
directrices que no se pueden identificar por su origen, sino por su fuerza argumen-
tativa y por su contenido.

Garcia Manrique, R. «Radbruch y el valor de la seguridad juridica» en el Anuario de Filosofia
del Derecho, nim. 21, 2004, pp. 261-286.
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. El criterio de identificacion de los principios y las directrices no puede ser

el test de origen. Las directrices hacen referencia a objetivos que se deben
alcanzar y que son beneficiosos. Los principios hacen referencia a la justi-
cia y la equidad. Los principios dan razones para decidir, en tanto que las
normas se aplican o no. El contenido material de principio —su fuerza ar-
gumentativa— es el que determina cuando se debe aplicar en una situacion
determinada'®.

. La Regla de conocimiento, la distincién entre normas y principios es el

instrumento que se utiliza para rechazar la regla de conocimiento como
criterio de identificacion del Derecho. Esta idea ha sido criticada por Carrio,
Raz... y otros.

. Neoiusnaturalismo de Dworkin: El razonamiento juridico invoca y utili-

za principios que los tribunales desarrollan lentamente mediante un lento
proceso; estos principios son morales. El razonamiento juridico depende
del razonamiento moral, en el sentido de que los principios morales juegan
un papel muy importante en el razonamiento juridico, especialmente en los
«casos dificiles». Pero no es un autor iusnaturalista porque no cree en la
existencia de un Derecho Natural que esta constituido por un conjunto de
principios unitarios, universales e inmutables. Su teoria rechaza el modelo
del naturalismo, que pretende descubrir una moral objetiva en el hombre,
su teoria es una tercera via, ni positivista in ius-fundamentada en el modelo
reconstructivo de RALWS. Se parte de que el razonamiento moral se ca-
racteriza por la construccion de un conjunto consistente de principios que
justifican y dan sentido a nuestras intuiciones. Las intuiciones de nuestros
juicios son los datos bdsicos, pero esos datos y esos juicios deben acomo-
darse el conjunto de principios. La idea es conjuntar razonamiento moral y
juridico que desde BENTHAM y AUSTIN habia quedado separado radical-
mente. En resumen, indica Calsamiglia, la critica al presupuesto de la sepa-
racion absoluta entre el Derecho y la Moral, le conduce a la construccion
de una teoria del Derecho en la cual la moral y la politica juegan un papel
relevante. Su modelo, su tercera via, es la reconstruccion racional aplicada
al conocimiento —vy a la critica— del Derecho.

10

Casalmiglia, A. ¢Por qué es importante Dworkin? En la Revista Doxa, nim. 2, 1985, pp. 159-
166.



Leccion 16

FUNDAMENTO POSITIVISTA DE LA VALIDEZ

La validez en el Derecho Internacional y en el Derecho Interno: Monismo y
Pluralismo juridicos. A lo largo de la historia del pensamiento juridico —indican
OST y VAN DER KERCHOVE— se ha insistido en este tema. Por concepcion
Monista, del Derecho entenderemos la idea de que el Derecho unicamente existe
en la forma de un sistema unico y universal (tesis sostenida por KELSEN, DA-
BIN...)

Por concepcion Pluralista no se entendera ni el hecho de que las mismas per-
sonas estén sometidas a mas de un orden juridico independiente ni el hecho de
que en el seno de una determinada sociedad se apliquen diferentes mecanismos
juridicos a situaciones idénticas, simplemente se entendera el simple hecho de que,
en un mismo momento, coexistan varios sistemas juridicos.

Con esta concepcion se admite la coexistencia de una pluralidad de sistemas
juridicos de la misma naturaleza, y en particular, una pluralidad de sistemas ju-
ridicos estatales (unitarios, federales y federados). Una concepcion pluralista del
Derecho, puede igualmente admitir la coexistencia de una pluralidad de sistemas
juridicos de naturaleza diferentes, como los sistemas juridicos supraestatales (or-
den juridico internacional) los 6rdenes juridicos supranacionales (el Orden de las
Comunidades europeas), los sistemas juridicos infra-estatales (6rdenes juridicos
corporativos) o los sistemas juridicos transnacionales o desterritorializados (or-
den perteneciente a un grupo de sociedades transnacionales, orden eclesidstico)’.

Es lo que llama BOBBIO un «Pluralismo institucional» queriendo aludir a la
coexistencia de sistemas juridicos de diferentes tipos.

A la pregunta de si el Derecho Internacional existe como fundamento de la
validez de los sistemas juridicos nacionales o si la relacion es a la inversa y si se
trata de sistemas juridicos independientes, KELSEN distingue tres posibilidades
para dar respuesta:

1. Monismo internacional: sostiene que los derechos nacionales forman parte
del Derecho Internacional, pues éste da validez a cada uno de ellos.

2. Monismo nacional: el Derecho Internacional recibe su validez de los dere-
chos nacionales, y, por tanto, forma parte de ellos.

1 Ost, F. Discusion sobre el caricter anticientifico del Derecho: (de Kirchman a la discusién a la

discusion epistemolodgica actual). Madrid: Grijey,1999, pp. 237-252.
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3. Pluralismo: sostiene que el Derecho Internacional es independiente de los
derechos nacionales?.

Aunque puede elegirse cualquiera de las respuestas, se afirma en la primera.
Se apoya en que la norma fundamental que, segtn él, se presupone otorgando
validez a cada derecho nacional aparece reproducida, con su mismo contenido,
como una norma positiva, de caracter consuetudinario, del Derecho Internacio-
nal. En efecto, indica NINO, las costumbres internacionales incluyen una norma
que se suele llamar «principio de efectividad», la cual prescribe que se reconozca
todo régimen que durante un tiempo prudencial ejerza el control coactivo en un
cierto territorio. Esta norma cumple la misma funcion que KELSEN asigna a la
norma fundamental de los derechos nacionales, o sea que da competencia para
dictar normas al grupo de personas que, sin estar autorizadas por ninguna norma
positiva del sistema, tiene éxito en establecer normas originarias eficaces. Si se ha
encontrado una norma positiva (el principio de efectividad que da validez a las
normas originarias de los derechos nacionales, parece que no habria necesidad
de la norma fundamental presupuesta que da validez a los derechos nacionales,
ya que se puede continuar con las cadenas de validez de normas positivas hasta
la norma fundamental presupuesta de Derecho Internacional. De este modo to-
dos los derechos del mundo formarian un solo sistema como partes del Derecho
Internacional; pero no convence una teoria que considera independientes a los
derechos nacionales entre si y con respecto al Derecho Internacional.

I. :COMO UN SISTEMA ES INDEPENDIENTE DE LOS DEMAS?

KELSEN entiende que la caracteristica esencial del Derecho es la posibilidad
de «regular su propia creacion y aplicacion». El Sistema ha de poseer una norma
fundamental propia, que a la vez que constituye el fundamento de la validez, ga-
rantiza la unidad del conjunto de normas que le pertenecen. KELSEN hace que
todas las normas juridicas tengan que remontarse necesariamente a su tnica nor-
ma fundamental, bien sea nacional o de Derecho Internacional. La concepcion au-
toorganizadora del Derecho en Kelsen, aboca por tanto, a la reduccion del proble-
ma de la identidad del sistema juridico a su unicidad. HART parte de un supuesto
cercano, pues subraya el caricter autoreferencial de las reglas juridicas, que él
denomina «secundarias» precisando que «se refieren todas ellas a las propias re-
glas primarias» y «determinan la manera en que las reglas primarias pueden ser
definitivamente identificadas, promulgadas o abrogadas». Entre las categorias de

Sudrez Campos, J.M. «Una reflexion sobre Kelsen» en Anuario juridico y econémico escurial-
ense, nam. 30, 1997, pp. 951-970.
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reglas secundarias hay una privilegiada: la regla de conocimiento, que, al igual
que KELSEN, «determina los criterios a cuya luz se aprecia el dltima instancia la
validez de las reglas de Derecho», y por esa razon, se puede considerar que consti-
tuye el fundamento de un sistema juridico. La condicién minima para considerar
a un sistema dotado de identidad reposa en el hecho de que no esta tnicamente
compuesto por reglas de conducta ya que posee una regla de conocimiento que
le permite identificar las reglas como propias. Por ello, HART, no llega a reducir
el conjunto de sistemas juridicos a la unicidad, expresa sus serias dudas de que
las reglas del Derecho Internacional formen un sistema, por faltar una verdadera
regla de conocimiento. HART no duda en admitir explicitamente la existencia de
una pluralidad de sistemas juridicos estatales, dotados de su propia regla de co-
nocimiento’. A modo de resumen, indica OST que todavia es posible afirmar que
una concepcion pluralista del Derecho disuelve la ecuaciéon monista entre espacio
juridico y espacio territorial, que querria, a la vez, que aun territorio determinado
le corresponda tan s6lo un dnico sistema juridico y que a todo sistema juridico
le corresponda un territorio determinado. Esta ecuacion es doblemente inexacta.
Por un lado, porque varios espacios juridicos pueden superponerse en el mismo
lugar, lo que significa que ninguno de los sistemas presentes tiene un territorio que
le sea propio. Por otro lado, porque se puede constatar la existencia de 6rdenes
juridicos no territoriales (el Derecho zingaro, por ejemplo), el Derecho canénico,
o el derecho propio de un grupo econémico transnacional, que ponen en practica
los poderes deslocalizados. El que dicha ecuacion hay sido puesta en tela de juicio
muestra la relatividad fundamental de la nocién de espacio juridico: disociandolo
de sus sustrato material y geografico, lo convierte, en ocasiones, en una ficcion.

II. LA RELACION ENTRE EL PLANO DEL «SER» Y EL DEL
«DEBER SER»

La fenomenologia, la influencia de las corrientes sociolégicas modernas y la
filosofia de la existencia o existencialismo, han llevado a la Filosofia del Derecho
a hacerse cargo del problema del «ser» del Derecho, inicialmente suscitado por
aquellas direcciones neokantianas que contraponen Ser y Deber Ser, e insertan el
Derecho en el ambito puramente ideal de lo normativo, entendido como normati-
vidad légica. Este es el problema ontologico del Derecho, dice LEGAZ.

Puede aludir esa distincion a tres clases de conceptos entre Ser-deber ser, indica
Hernandez Marin:

Guastini, R. «Releyendo a Hart» en revista Doxa: Cuadernos Filosofia del Derecho, ndm. 37,
pp- 99-110.
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a) La distincion entre entidades proposicionales asertivas y las directivas o
prescriptivas.

b) La distincion entre entidades factuales y entidades ideales.

¢) La distincion entre entidades juridicas o ético-positivas y entidades juridicas
o ético naturales (KELSEN).

KELSEN distingue dos tipos de juicios:

— Los juicios del SER: son enunciados descriptivos, susceptibles de verdad o

falsedad.

— Los juicios del DEBER-SER: que son directivos y respecto de los cuales no
tiene sentido explicar la verdad o falsedad.

Siguiendo a HUME, Kelsen sostiene la existencia de un «Abismo logico» entre
el ser y el deber ser, en el sentido de que ningtn juicio del deber ser puede derivarse
légicamente de premisas que sean s6lo juicios del ser, valiendo también la inversa.

Los juicios del deber ser sirven para interpretar, pues constituyen su sentido,
los actos de voluntad, o sea los actos cuya intencion se dirige a la accion de otra
persona.

Se niega a ver detras de los juicios del deber ser, que llama «normas» una vo-
luntad real, en sentido psicoldgico, y por eso rechaza la identificacion que hacia
Austin entre normas y mandatos.

La reflexion sobre lo que el Derecho es (realidad normativa) y lo que «debe ser»
(valores que propugna el Derecho) ha quedado disminuida por la filosofia moderna,
por el cientifismo que la invade y por la influencia del pensamiento de WITTGENS-
TEIN, reduciendo la Filosofia a una actividad y una terapéutica, ha determinado el
andlisis del lenguaje como prioritario y la logica juridica. El tema se plantea segin
el hombre que se es, dijo FICHTE: Alli donde se dé una orientacion dentista de la
filosofia se encamina hacia la teoria de la ciencia, de temas gnoseoldgicos, l6gicos
y logisticos. Asi, el neokantismo ha orientado la Filosofia del Derecho hacia el pro-
blema del concepto universal del Derecho y hacia los problemas de la teoria de la
ciencia juridica, la fenomenologia hacia la busqueda de las esencias invariables, el
positivismo logico hacia problemas de sintaxis 16gica del lenguaje juridico...

Donde existe una concepcion metafisica los problemas mas acuciantes son los
de la vida, existencia, los temas éticos, los temas iusnaturalistas, del deber ser. La
filosofia es siempre concepcion del mundo, el iusnaturalismo se hallara siempre
presente de una u otra forma en los valores.

Pertenece a la Ontologia pues responde a la pregunta de la naturaleza del Dere-
cho, o sea, de la existencia de in orden de la conducta humana, cuyos fundamentos
son ajenos al capricho de los hombres. Lo que hay que resolver es lo que el Derecho
es en la realidad. A este problema se puede tomar frente desde diversos planos.
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Plano normativo: el Derecho considerado como norma; desde un aspecto sub-
jetivo (nocion personalista del Derecho) o desde un plano axiolégico (el Derecho
como lo justo, id quod iustum est).

III. TRES ENFOQUES DE LO JURIDICO CADA UNO CON SU CARGA
HISTORICA

A) Enfoque normativista que es un punto de vista objetivo, y que histérica-
mente a estrechamente vinculado a la concepcion axioldgica de lo juridico,
se halla hoy ligado con la nocién cominmente aceptada de la ciencia juridi-
ca la cual ha incurrido en el convencionalismo de considerar Derecho s6lo
al sistema de normas vigentes que rige en una comunidad determinada.

B) Nocion personalista que responde a historicamente a la concepcion de los
pueblos germanos, HEGEL, al afirmar que el Derecho «es existencia de la
voluntad libre» de ROSMINI el Derecho la persona es «derecho humano
subsistente».

C) El punto de vista axioldgico ha tenido una larga tradiciéon que se remonta
a Platon y Aristoteles pasa por Santo Tomads y llega a la conciencia juridica
del hombre de la calle, quien, entre Derecho y Ley identifica el primero con
lo justo y recto.

El problema ontolégico es fundamental y/undante, condiciona el planteamien-
to de los otros problemas de filosofia y la ciencia del Derecho. En efecto, los Valo-
res juridicos Gusticia) son valores del «ser Juridico», y el modo de ser del Derecho
determina su concepto y el sistema de categorias conceptuales.

IV. PRINCIPALES TEORIAS POSITIVISTAS: LA TEORIA DE HANS
KELSEN (1881-1973)

Sus obras mas importantes son: «Teoria del Estado» (1925); «Teoria pura del
Derecho» con sus versiones es espafiol, Legaz (1933), La alemana de 1934, la
inglesa (1945), la francesa (1953) la 2% alemana (1960).

1. Teoria de la norma

La teoria pura del Derecho pretende ser un estudio «aséptico» del Derecho
y de la funcién del jurista, sin consideraciones morales o sociologicas. De ahi el
término «puro». Debe estudiar el Derecho tal y como es. Sélo se debe estudiar los
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hechos y las realidades sociales s6lo desde el aspecto juridico. Una norma quiere
decir que «algo deber ser o que va a suceder», un hombre debe comportarse de
determinada manera, este deber ser de uno o muchos actos de la voluntad hu-
mana, se transforman en norma objetiva, y no en mera voluntad subjetiva que se
agota cuando cesa esa volicion que lo sustenta. Resulta notoria en la concepcion
kelseniana del derecho ante todo un Ordenamiento del comportamiento huma-
no, que como tal, constituye un conjunto sistematico de reglas. Se conoce como
validez de un Ordenamiento a la conexién que presentan sus reglas. La norma
que constituye el fundamento de validez es otra norma, la norma superior; una
norma es valida cuando existe y cuando es dictada legalmente. El concepto de
validez queda reducido a la Legalidad de la ediccion de la norma. KELSEN pro-
pone distinguir entre dos ordenamientos de reglas: el Ordenamiento estatico y el
dindmico. Todo la validez descansa en una tltima norma, la norma fundamental.
En los Ordenamientos juridicos estaticos las reglas de conocimiento se encuen-
tran relacionadas en el sentido de que las disposiciones que los integran derivan
las unas de las otras, y todas a su vez de la suprema, de la misma forma en que lo
particular es derivable de lo general. El Ordenamiento estatico es tipico, segun el
criterio de Kelsen, de los ordenamientos morales; mientras que los ordenamientos
juridicos tienen el caracter de dinamicos.

Lo que si es definitivo es como se encuentran entrelazados los preceptos en los
ordenamientos dindmicos, aqui no lo estdn en virtud de su contenido, sino porque
han sido creados de una manera peculiar, es decir, segiin determinadas reglas, y
de acuerdo con un método para la autoridad que puede emanarlas. Una pres-
cripcion es valida «en cuanto ha sido creada de acuerdo con determinada regla y
s6lo por ello». En el dambito de los Ordenamientos juridicos es posible distinguir,
atendiendo a su contenido inmediato, entre «prescripciones de conducta (o de
comportamiento)» y «prescripciones de competencia (de estructura, de organi-
zacion, o dindmico instrumentales...)», esta distincion no es posible plantearla
en el ambito de los ordenamientos estaticos. KELSEN entiende que la validez de
las normas ha de remontarse de prescripcion en prescripcion hasta la «Consti-
tucién». Es la concepcion gradual o escalonada del Ordenamiento (Stufenbau),
que adopt6 de MERKL. Ahora bien, la busqueda del fundamento de la validez
de una prescripcion no puede prolongarse hasta el infinito, debiendo terminar en
una prescripcion que se presupone ultima y suprema y que sera el fundamento
comun de la validez del conjunto de prescripciones que pertenecen al mismo Or-
denamiento. Esa norma puede existir, pero si no es asi, siempre habrd una Cons-
titucion que historicamente nos permita remontamos a ella. La norma fundamen-
tal (Grundnorm)* es el fundamento de la validez del Ordenamiento positivo en

Ramirez Cleves, G. Ecos de Kelsen: vida, obra y controversias. Universidad de Colombia:
2012.
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la concepcion kelseniana, ya que atribuye validez a la Constitucién positiva, o
mas bien, sugiere que se presuponga sobre la Constitucion positiva una ulterior
norma, la Grudnorm, en cuya virtud se entiende que quienes detectaron el poder
constituyente y redactaron la primera Constitucion habian sido investidos de un
poder legitimo para hacerlo. La atribucion de validez a la Constituciéon positiva
por esa norma fundamental hipotética, inviste de validez al conjunto del Orde-
namiento juridico. Por ello validez y existencia son la misma cosa, la validez es el
modo de «existencia especifica de una prescripcion».

El problema de la validez para Kelsen es, por tanto, el problema de la existen-
cia del Derecho. El Derecho no es mds que un conjunto de normas que indican
un «deber ser» (sollen), o mejor, estatuyen un «deber ser» en forma de juicio
hipotético.

El Derecho es un sistema de juicios hipotéticos, no un imperativo. Para poder
hablar del Derecho en términos de «deber ser» habra que suponer o presuponer la
norma fundamental, que se nos presentara como uno de los supuestos que hacen
posible la ciencia juridica.

V. LA TEORIA DE H. HART Y LA «RULE OF RECOGNITION»

Por su parte, HART recurre para explicar la unidad del Ordenamiento juridico
a lo que llama la «regla de conocimiento»; su obra mas importante es «El con-
cepto del Derecho».

Una regla es vélida, pertenece al sistema juridico de que se trate, cuando sa-
tisface los criterios establecidos en la regla de conocimiento. Con este criterio
basado en la regla de conocimiento, Hart evita algunas de las objeciones que
suscitaba la tesis de Kelsen de la norma fundamental. La regla de conocimiento
no es, a diferencia de la norma fundamental, una norma propuesta, una hipotesis
del pensamiento juridico (que es la gran critica que se le ha hecho a Kelsen), sino
que es una regla social, una norma positiva. La regla de conocimiento existe como
una practica generalmente concordante por parte de los 6rganos de aplicacion
(jueces) de identificar el Derecho por referencia al criterio o criterios establecidos
en la regla de conocimiento.

Para la existencia de ésta, es preciso ademas, que los jueces en su conjunto
acepten como vinculantes esos criterios. La regla de conocimiento abre la posibi-
lidad de un discurso juridico interno ya que es el presupuesto para poder emitir
enunciados internos.

Un jurista adopta un punto de vista interno si acepta la regla de conocimiento,
frente a aquel sujeto u observador que hace afirmaciones externas, o desde fuera
del Ordenamiento, indica De Lucas. La regla de conocimiento es el elemento que
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dota de unidad al sistema, pero no deja de suscitar problemas. Entre ellos desta-
can el problema de la circularidad entre la regla de conocimiento y las reglas de
adjudicacion, el de la unidad o pluralidad de reglas de conocimiento, y el de la
capacidad o no para identificacion de los principios como elementos, junto con
las reglas, del sistema juridico. El problema de la circularidad, indica que la exis-
tencia de la regla de reconocimiento consiste en que los jueces y tribunales en su
conjunto aceptan como vinculantes unos mismos criterios de validez juridica. Pa-
ra saber quiénes son jueces y tribunales hemos de acudir a reglas de adjudicacion
que son las que confieren potestad jurisdiccional, para saber si son validas, hemos
de acudir a los criterios de validez de la regla de reconocimiento, algo circular.
El problema es sobre la unidad o pluralidad de la regla de reconocimiento. Hart
habla en plural a veces. La tesis de la unidad es una de las centrales de su teoria.
Cada sistema s6lo posee una regla de reconocimiento, el que la regla sea una no
implica que establezca un tnico criterio de validez juridica. En los sistemas juri-
dicos desarrollados la regla de reconocimiento suele tener un caracter complejo
y establecer varios criterios de validez juridica, pero clasificados en un orden de
subordinacién y primacia relativas. Los distintos criterios estan unificados por su
disposicion jerarquica razén por la que Hart habla de «una regla».

El resto del pensamiento de HART, se resume segtn el profesor Hernandez
Marin:

1. Las normas juridicas son imperativos.

2. La separacion entre el Derecho y la moral entre el Derecho que es y el De-
recho que debe ser.

3. El analisis de los conceptos juridicos es diferente del analisis socioldgico y
de la critica o valoracién del Derecho.

4. El Derecho es un sistema logico cerrado.

5. Las entidades (proposicionales, valores...) éticas naturales no pueden ser
conocidas. Weinberger es uno de los autores que afirman que esta tesis es
caracteristica del positivismo juridico’.

VI. VON WRIGHT Y LAS NORMAS SOBERANAS

No todas las normas son prescripciones (el caso siempre polémico de las nor-
mas permisivas). Es de interés la clasificacion de las normas que propone el te6-
rico de la Légica finlandés Von Wright en su libro «Norma y acciéon». La palabra

5 Saapk,T. «Kelsen and Hart on the Normativity of Law» en Scandinavian studies in Law, num.
48, pp. 397-414.
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norma para este autor es ambigua y vaga; se usa en muchos sentidos y a menudo
en un significado poco claro. En todos los sentidos se dan unos elementos comu-
nes y ello le lleva a realizar una nueva clasificacion. Distingue entre Normas que
llama reglas, las directrices 0 normas técnicas y las prescripciones.

Las reglas, son aquellas que definen una actividad humana. Son las reglas del
juego, que ha indicado el profesor Nino. Determinan lo permitido, definen el jue-
go vy la actividad de los jugadores (las reglas de la Logica y de la Matematica, las
reglas de la gramadtica de cualquier idioma.

Las directrices o normas técnicas hacen referencia a algo que hay que hacer si
se quiere alcanzar un determinado fin. Las normas técnicas de las instrucciones
de uso.

Las prescripciones sus caracteristicas son:
1. Tienen su origen en una autoridad normativa.
2. Van dirigidas a un agente o agentes, llamados sujetos normativos.

3. La autoridad que dicta la norma quiere que los sujetos adopten cierta con-
ducta.

4. Para que ellos conozcan su voluntad, la autoridad promulga la norma en
cuestion.

5. Para dar efectividad a tal norma se establece una sancion, la amenaza de un
castigo por desobedecer la norma.

Las prescripciones son los mandatos, los permisos y las prohibiciones dado por
alguien que se encuentra en una posicién de autoridad —autoridad normativa—y
que se dirigen a los agentes —sujetos normativos— en relacion con su conducta.
Las leyes del Estado, las 6rdenes militares, los permisos de padres a hijos.

Junto a estas tres especies o tipos principales, sefiala otros tres tipos de normas
que son las costumbres, los principios morales y las reglas ideales, estableciendo
un esquema mas plural de las normas y su clasificacion.

VII. GEORG JELLINEK Y EL «PODER» SOBERANO

Pertenece este autor a la escuela mas formalista del Derecho. Autor centrado
en temas de poder y creador de la teoria de la «autolimitacion del poder del Esta-
do». La limitacion del estado en cuanto tal por el Derecho en los regimenes cons-
titucionales modernos. Se plantea el problema respecto del Estado (como persona
juridica, no en la persona individual del Principe) la persona en la que reside la
soberania de ese poder, persona cuya voluntad es la fuente del Derecho y que, sin
embargo, se limita por el Derecho. Tanto el padre como el hijo trataron del Dere-
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cho politico y Walter Jellinek fue el gran tedrico, tal vez sin pretenderlo —sefiala
Lucas Verdi— de las mutaciones constitucionales®.

VIIL EL SOBERANO COMO SUJETO: TEORIAS DE BENTHAM Y
AUSTIN

Jeremy BENTHAM (1748-1832) rechaza el Tusnaturalismo, como consecuen-
cia de su critica a una de las consecuencias de la tesis iusnaturalista: La tesis del
objetivismo juridico, para él el Derecho natural no existe, es un fantasma. Critica
los postulados basicos del Derecho Natural: vivir honestamente...a los famosos
tria iuris praecepta. El Derecho lo crean los jueces el Judge made Law, desde
este autor es verdad del Sistema judicial inglés. Puede ser considerado fundador
del positivismo juridico moderno, cree en la posibilidad de un principio moral
universalmente valido del cual derivan todos los juicio valorativos: es el llamado
«principio de utilidad», el cual sostiene, en sustancia que una conducta es moral-
mente correcta cuando contribuye a incrementar la felicidad del mayor nimero
de gente. Es la ideologia creada por este autor y Austin (con diferencias) del Uti-
litarismo (Introduction to the principies of Morals and Legislation, 1789). Crey6
fervientemente en la capacidad del Derecho para transformar las sociedades y
redact6 codigos para distintos paises latinoamericanos y Rusia. El Parlamento es
un cuerpo activo que por medio de la legislacion puede efectuar cambios sociales.
El egoismo humano basa toda una filosofia hedonista. «La naturaleza ha puesto a
la humanidad bajo el gobierno de dos sefiores soberanos, el placer y el dolor, son
ellos los que sefalan lo que debemos hacer». «La finalidad del Derecho es aumen-
tar la felicidad, el objeto general que todas las leyes tienen es comin, incrementar
la felicidad general de la comunidad», de ahi viene toda una teoria de la pena del
Derecho penitenciario.

1. Jobn Austin (1790-1859)

Representante del Idealismo juridico, para este autor una ley es un mandato
general, y distingue entre Legislacion propiamente dicha y legislacion judicial. La
Leyes que forman la Legislacion permanente son establecidas de forma directa;
mientras que las leyes que integran la Legislacion judicial son establecidas de
forma indirecta u oblicua con ocasién de las decisiones judiciales. Austin sostiene
la tesis del objetivismo juridico, es decir: admite la existencia de una Ley divina.

¢ Lopez Garcia, J.A. «George Jellinek: apuntes biograficos e intelectuales» en Estudios en Home-

naje a Gregorio Peces-Barba. Madrid: Dykinson, vol. 1,2008, pp. 762-810.
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Escribe que la Ley divina y la ley positiva como leyes propiamente dichas, s6lo
la Ley positiva es ley en sentido estricto, s6lo el Derecho positivo es Derecho en
sentido estricto. Para Austin todo el Derecho es el positivo, no existe el Derecho
Natural. «El Derecho positivo esta formado por las leyes (mandatos generales)
del soberano de una sociedad politica independiente». Define las normas (The
providence of Jurisprudence determinated) como datos generales formulados por
el soberano a sus subditos. Toda norma es un mandatos u orden, o sea una expre-
sion del deseo de que alguien se comporte de determinada manera y de la inten-
cion de causarle dafio si no se conduce de conformidad con el deseo. Las normas
especifican siempre un sujeto, destinatario de la orden, el acto que debe realizar
y la ocasion en que tal acto debe realizarse. Ademads las normas presentan un
operador imperativo que es el que ordena a los sujetos realizar el acto en cuestion
en la ocasion especificada. Los mandatos que son juridicos tienen su origen en la
voluntad del soberano. Su definicién de la Soberano es la siguiente: «Si un hombre
determinado es destinatario de un habito de obediencia de la mayor parte de una
sociedad sin que €l, a su vez, tenga el habito de obedecer a un superior, ese hom-
bre es soberano en esa sociedad, y la sociedad (incluido el soberano, veremos sus
disquisiciones sobre quién es el soberano, la realidad o la norma) es un sociedad
politica e independiente»”.

Austin expresa su conformidad con BLACKSTONE, célebre iusnaturalista, en
el sentido de que el Derecho positivo «debe ser» conforme a la Ley divina, pero la
fuente del Derecho puede no ser Dios, sino el soberano o el Parlamento. Pero no
esta claro qué tipo de iusnaturalismo sostiene si es La ley divina o «lo racional» en
el Derecho, esto es, los principios y nociones comunes a todos los Ordenamientos
juridicos. Mas bien hay que sostener que es un pensador iuspositivista, de dudoso
caricter en el pensamiento del Derecho como Sistema, pues habla del Derecho
como un «todo organico», pero no es algo muy repetido en su obra.

El concepto de «autoridad soberana» se liga a la concepcion de que. Como
mandato, las normas juridicas «proceden de superiores» y vinculan a inferiores.
Superior es quien posee «poder» y lo puede imponer a través de amenazas: Dios
es enfaticamente el superior del hombre, a quien fuerza a seguir su voluntad; el
sefior es el superior del esclavo; y andlogamente, el «soberano» es el superior del
ciudadano. «Superioridad» y «mandato» también se implican reciprocamente.

La soberania es una forma mas de superioridad, posee dos rasgos especificos:

a. Los miembros de la comunidad bajo soberania tienen un habito de obedien-
cia o sumision respecto a un superior comun y determinado.

Turégano Mansilla, I. «John Stuart Mill y John Austin: una mirada comparativa» en Anuario
filosofia del Derecho, nim. 23, 2006, pp. 157-186.
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b. El superior comin no tiene habito de obediencia o sumisién respecto a
ningln «superior humano»; solo asi es el soberano de la comunidad, y la
sociedad es politicamente independiente.

El término «norma juridica» denota objetos que no son mandatos. Una norma
no imperativa no es realmente una norma, en tal caso serd el fragmento de otra
norma, y cita los casos de normas declarativas y de normas permisivas, a las que
llama «normas impropias».

AUSTIN se refiere a las normas consuetudinarias y a las normas que confieren
derechos como normas, son asimilables a la idea de mandato:

A) Una norma que confiere derechos es un mandato porque impone implicita
o explicitamente deberes paralelos.

B) Una norma consuetudinaria es un mandato, porque, a pesar de supuesta
espontaneidad, para considerarse tal norma debe haber sido incorporada por el
soberano legislativo a través de sus «delegados judiciales»; antes de la adopcion
juridica las costumbres son so6lo reglas morales, después ya son mandatos y su
contravencion conlleva consecuencias juridicas, ya que han sido directamente
sancionadas por el soberano mediante la intervencion de los tribunales.

2. Raz, J. (1939)

Entiende este autor que la tesis que perfecciona a cualquier Derecho es que
tiene que hacer justicia en dos sentidos: el factual y el normativo. Es autor que
pretende y cree en la nocion de Sistema («The concept of a legal system, Oxford»,
1970). Se muestra critico con la teoria del profesor Hart y su division de reglas
primarias y secundarias. Su teoria se basa en lo que se ha dado en llamar el siste-
ma de delegaciones o «cadena de validez» de las proposiciones juridicas por parte
de quien posee el poder basico de regulacion juridica, lo que conlleva a indicar
que existe otra parte del poder social, que se escapa a la autoridad normativa.
La tnica normatividad que existe, al igual que Kelsen, es una normatividad jus-
tificada. Las normas no pertenecen al mundo de los hechos, sino al mundo de lo
que «debe ser». Para conocer la norma juridica como verdadera y no como una
secuencia de hechos, hay que asumir que las prescripciones de ciertas autoridades
deben ser observadas®.

Ruiz Manero, ], «El positivismo excluyente de Raz» en Boletin mexicano de Derecho compa-
rado, num. 110, 2004, pp. 709-739.
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IX. LA TEORIA JURIDICA DE FRANCOIS OST

1. Las diferentes formas de sistematizacion

Indica OST que en esta ocasion, se trata de observar la teoria general de la
sistematicidad juridica y la linea de estudio de los sistemas juridicos. La diferencia
entre sistematicidad dindmica y estatica es una de las centrales. Fue KELSEN el
creador de esta linea de estudio de los sistemas juridicos. KELSEN define el siste-
ma estatico como aquel en el que «las normas son validas en virtud de su fondo o
contenido», pues su validez depende de una relacion de subsuncion entre su fondo
y el de otra norma analogo al que puedan realizarse entre lo particular y lo gene-
ral. Define el sistema dindmico, como aquel en el cual una norma dada pertenece
porque ha sido creada de la forma determinada en la norma fundamental y no
por que tenga un contenido determinado. Esta diferenciacion es mas tedrica que
practica y ha planteado problemas para conjugarla con el propio pensamiento
kelseniano. Es dificultoso imaginarse en un sistema estatico, que el contenido de la
norma inferior pueda ser deducido del contenido de la norma superior y por otra,
que una norma no puede ser deducida de otra. KELSEN entiende que un sistema
se basa en el 6rgano competente para adoptar las normas, que una norma esté
o sea habilitada, que posee competencia. WROBLEWSKI, indica que KELSEN
reduce el sistema a un «decisionismo», el derecho seria un conjunto de decisiones
sin ningun tipo de coherencia.

Los autores, indica OST, han interpretado la diferenciacion de la sistematici-
dad kelseniana y asi, WROBLEWSKI, dice que un sistema normativo es dinamico,
como aquel que posee un cardcter meramente formal, en el sentido en que se ca-
racteriza por la ausencia de toda relacion de contenido entre las normas pertene-
cientes a este sistema, mientras que un sistema normativo estatico, se caracteriza
por el hecho de que comporta una norma de validez vinculada a un contenido
determinado de tal manera que todas las normas que pertenecen a este sistema
pueden ser deducidas segtin reglas admitidas de inferencia.

También TROPER ha intentado presentar una formulacién nueva de la tipo-
logia kelseniana. Segun este autor, un sistema exclusivamente dinamico, seria un
sistema de delegacion en el que el contenido de las decisiones no esta prescrito
y los funcionarios disponen a este respecto de un poder totalmente discrecional.
No obstante, este sistema no excluye la prescripcion de un «procedimiento» de-
terminado para la adopcion de tales decisiones. Considera que un sistema exclu-
sivamente estatico, seria un sistema como la moral o el derecho natural, en el cual
un enunciado tendria el significado de norma tnicamente porque una sociedad
determinada admite que se deriva de otro enunciado.

BOBBIO aclara que los sistemas pueden ser simples y complejos, si son com-
puestos por normas primarias y por la norma o las normas para la identificacion
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del sistema (simples), o conteniendo ademas de las normas primarias, normas de
sancion y de produccion juridicas(complejos), pero poco afiade acerca de la dife-
renciacion de KELSEN.

Es TROPER de nuevo, el que ha introducido la distincion mds acorde con el
pensamiento kelseniano, diferencia entre un sistema «no jerarquizado» u «hori-
zontal», en el que todas las normas estaran situadas al mismo nivel y en el que los
enunciados no se justifican entre si; y un sistema «jerarquizado» o «vertical», en
el que existe una jerarquia entre las normas y en el que un enunciado se presenta
como una norma, si su autor lo justifica invocando que lo enunciado en dicha
norma debe aplicarse por emanar de otra; la distincion entre sistema dindmico no
concierne a los sistemas horizontales, sino a los verticales.

PERELMAN establece una diferencia entre dos sistemas normativos presu-
pone la elaboracion de reglas que permiten evitar todo tipo de poder de decision
—sistema de legislacion sin jueces, y la «Politica»: en la que el poder de decision
seria ilimitado y arbitrario y se ejerceria sin reglas previas— la primera corres-
ponderia a un sistema estdtico y la segunda con un sistema puramente dindmico.
Mas interpretaciones se haran, pero la base kelseniana ha resultado provechosa y
mutable a los cambios normativos y sociales.

2. Sistematicidad lineal y circular

Para OST, si alguna representacion parece dominar tradicionalmente el pensa-
miento juridico, es sin duda, la idea de que el Derecho es un sistema fundamen-
talmente jerarquico. La sistematicidad lineal: parte de esa concepcion del pensa-
miento ya tradicional de KELSEN, segun el cual, la norma superior constituye
el: fundamento de validez de la norma inferior, especialmente en su presentacion
piramidal del sistema, su mejor ilustracion. Se advierte, hoy en dia, el amplio
poder creativo y normativo que de hecho se ejerce en cortes y tribunales numero-
sos, pertenecientes a las corrientes de la Sociological Jurisprudence y del realismo
norteamericano, que es la teoria del Derecho que sostiene que el Derecho es lo
que decidan los tnbunales que sea (HOLMES). Ha sido una inversion de la idea
kelseniana, quiza demasiado exagerada y dificilmente encajable en los sistemas
occidentales donde el juez decide segin la norma pre-descrita, siempre. La PERS-
PECTIVA NORMATIVISTA clasica (KELSEN) contempla una pirdmide sobre
su base que culmina en una regla superior unica; en cambio, LA PERSPECTIVA
REALISTA, en compensacion, nos propone una piramide invertida, las mualtiples-
fuentes lejanas de derecho desembocando en la decision singular del juez. Si el
movimiento realista —no sorprendente en el sistema de judge-made-law— tiende
a considerar la autoridad del juez como suprema en relacion con la del legislador,
en verdad se refiere a la del constituyente. Pero tampoco pone en duda el caracter
jerarquico del sistema y la linealidad de su logica, sino que lo sitda en otro punto
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esa piramide. La sistematicidad circular, se presenta en otras corrientes que dudan
de que el caracter jerarquico sea la base de toda norma. Dice VIRALLY que no
podriamos afirmar a priori que una norma no puede en ningtn caso modificar
aquella de la que obtiene su validez; igual opina AMSELEK quien ve claro que la
reglamentacion juridica de las competencias normativas es mucho mas compleja,
mas encabalgada que el esquema kelseniano nos muestra; los sociélogos del Dere-
cho son los que se han adentrado en estas ideas, asi, N. LUHMANN que intenta
abandonar totalmente el modelo jerarquico en provecho del de la circularidad.
En los fenémenos juridicos contemporaneos, para su analisis, es preciso concluir
que los sistemas estan desprovistos de centro y de cima para muchos conflictos,
en cuyo seno la circulacién no se realiza en un sentido unico en la medida en que
las multiples estructuras que los componen mantienen relaciones de interaccion,
contribuyendo los elementos «inferiores» a determinar los elementos superiores.
En cuanto a N.LUHMANN presenta los sistemas juridicos como concatenaciones
de elementos que no se acomodan a ningtin «principio fundador» o metanorma.
De manera que las relaciones —incluso de validacion— que sostienen las diversas
normas juridicas son relaciones circulares o recursivas, ajenas a la idea de jerar-
quia y a los mecanismos de causalidad y de deduccion.

3. Sistematizacion formal y material

La oposicion entre sistematicidad material y formal que se traza es la mas com-
pleja. El primero de estos conceptos consistiria es una articulacion meramente
formal, es decir, en una relacion logica caracterizable con independencia del con-
tenido de sentido de las proposiciones que religa y que permite calificar el sistema
en el que las proposiciones se unen por una relacion propia de «sistema formal».
En el segundo caso, por el contrario, se puede tender hacia una articulacion ma-
terial o sustancial, es decir, una relacion organica oteleologica que no podemos
caracterizar de forma satisfactoria haciendo caso omiso del contenido de los ele-
mentos que se articulan. En este sentido, podemos hablar de una sistematicidad
material. La propia distincién es atinente a una logica de todo sistema, es un
concepto eminentemente logico (dice KLUG). Ahora bien, estos dos tipos de sis-
tematicidad no son excluyentes necesariamente, son mas bien complementarios.

X. SISTEMATICIDAD FORMAL

Se habla de sistema axiomatico, de sistema logico, de sistema deductivo, de
sistema deductivo-axiomatico, o de sistema-calculo... para diferenciar esta siste-
matizacion, se destacan una serie de caracteres:
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1. Cardcter deductivo

Un sistema deductivo es un conjunto de proposiciones que contienen sus con-
secuencias, es decir, como un conjunto de proposiciones que también comprende
a las que de ellas derivan de las reglas de inferencia admitidas por el propio sis-
tema, dice TARSKI. Los sistemas racionalistas del Derecho natural (siglo XVII
y XVIII) elaboraron sus leyes atendiendo al criterio de la deductividad, indica
ARNAUD. En este sentido, la codificacion del siglo XIX francesa (sobre todo)
representa la consagracion del modelo deductivo. DUPORT afuma que el juicio
de un proceso no es otra cosa que un silogismo en el que la mayor es el hecho, la
menor es la ley, y el juicio es la consecuencia. GARANT I’AINE se conforma con
rectificar esta presentacion invirtiendo el contenido de las premisas y enunciando
que un silogismo para ser correcto, debe: 1) describir, en la mayor, una verdad
general evidente para todo el mundo; 2) determinar en la menor la relacion sin-
gular del tema contencioso con la verdad general y, en consecuencia, en el juicio
silogismo, la relacion de este tema, pues no hay mas verdad que la que dice la
ley; 3) declarar lo que la ley ordena sobre el tema contencioso, pues tanto en la
mayor como en la menor la ley es la verdad suprema que regula todo. La escuela
de la Exégesis tenia un método esencialmente deductivo, deduciendo légicamente
todas las consecuencias logicas de las premisas, ahora bien, existen autores que a
un sistema deductivo ven como necesario la inclusion de una reglas extralogicas.

2. Caridcter formalizado

Un sistema es formalizado cuando las operaciones de su construccion se deter-
minan «Unicamente» con la indicacion de la forma grafica de los signos linguis-
ticos empleados y su disposicion en el espacio, dice KALINOWSKI. El Derecho
en este sentido, es dificilmente de la representacion de los datos juridicos, aunque
ahora menos por la informatica juridica, el Derecho s6lo deja formalizar «algu-
nos» de sus aspectos.

3. Cardcter axiomatizado

Un sistema deductivo es axiomatizado en la medida en que al principio, a
titulo de axiomas, son enunciadas de forma explicita las proposiciones. La axio-
matizacion se compone de dos propiedades: 1) la decibilidad del sistema y 2) la
independencia de los axiomas.

1) La decibilidad de los sistemas juridicos significa la posibilidad de decidir
sobre reglas juridicas ciertas, aunque dice HART, que la mayoria de las
veces en los sistemas la regla de conocimiento no se encuentra enunciada,
pero su existencia es manifiesta. Las reglas de conocimiento propias de las
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mayoria de los sistemas concretos son vagas. La regla de conocimiento es de
«textura abierta», en ocasiones. La decibilidad de un sistema juridico esta
lejos de ser perfecta.

2) La independencia es la propiedad de que no existe la redundancia normativa,
pero se explica que ésta exista pues la imposibilidad de determinar a priori
de forma segura, el campo de aplicacion de las normas, muchas disposiciones
particulares pueden, a priori, formar parte de una interpretacion tanto analo-
gica como a contrario, al igual que un principio general puede ser considera-
do a priori como aplicable al conjunto de casos particulares que origina, co-
mo puede ser considerado perteneciente al grupo de derogaciones justificadas
por la especificidad de algunos de los mismos. Existira la redundancia entre
una norma particular y un principio general y no siempre sera inttil.

XI. COHERENCIA

Es una idea que esta insita en la propia concepcion del sistema, es decir, en
el plano de la definicién mas especifica de la nocion misma de sistema juridico.
No existe coherencia cuando se dan «dos directivas incompatibles», pues pueden
imponer dos obligaciones opuestas o dos soluciones diferentes a un mismo litigio,
que producen las antinomias juridicas. Con este objeto de poder evitar antino-
mias, se indican una serie de criterios: el jerarquico, lex superior derogat inferiori,;
el crondlogico (lex posterior derogat priori, la norma posterior prevalece sobre la
norma anterior); y el de especialidad (lex specialis derogat generali). Estas reglas,
ante la falta de coherencia originaria del sistema juridico, le dan seguridad; las
antinomias son inevitables en todo sistema, ahy que evitar que sean numerosas.
La antinomia juridica no es puramente formal, el juez debe resolverla obligatoria-
mente, apoyada, a veces, dicha solucién en un orden no exclusivamente formal.

XII. COMPLETUD

Es un postulado-idea que sugiere que un sistema no contiene ninguna laguna y,
con ayuda del conjunto de sus elementos, pueda determinar el status juridico de
cualquier derecho, algo que indicé como prioritario la codificacién, pero que esta
demostrado sociol6gicamente, ha quedado desfasado. Dos teorias se manifiestan:

1. La teoria del «espacio juridico vacio», segtn la cual todo lo que no esta ju-
ridicamente reglado es juridicamente irrelevante y

2. La de «la norma general exclusiva», segin la cual todo lo que no esta juri-
dicamente reglado esta juridicamente permitido.
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XIII. SISTEMATICIDAD MATERIAL

Las consideraciones precedentes que las relaciones entre los elementos de un
sistema juridico se entablan no son exclusivamente de tipo 16gico, sino también
de naturaleza material o sustancia, esta sistematicidad se le ha denominado co-
mo sistema-organismo, orden axioldgico o teleoldgico, todas estas expresiones
significan que las reglas forman conjuntos por causa de su contenido. La siste-
maticidad formal podria ser calificada de «mecdnica», la sistematicidad material
es considerada como «organica». La sistematicidad formal puede ser también
calificada de mecanica en el sentido de que excluiria toda: finalidad interna o in-
manente, lo que se traduciria por el rechazo de toda consideracion teleoldgica en
el funcionamiento del sistema juridico. Una sistematicidad 6rganica plantea otra
concepcion: es un sistema de Organos diferentes de los cuales cada uno tiene un
papel especial, y que se han formado ellos mismos de partes diferenciadas. Santi-
Romano dice que el orden juridico es un «todo vivo» u organismo; otros autores
consideran que todo organismo posee una «estructura» y unas «funciones» y que
la disposicion logica de los miembros del derecho, por completa que pueda ser,
no es mas que una cosa secundaria, un producto del objetivo al cual debe servir.

Otro rasgo de la sistematicidad orgdnica parece radicar en que entre sus ele-
mentos existe una idea de equilibrio, cuando caracteriza el condicionamiento mu-
tuo de las soluciones juridicas, entendiéndolo como un vinculo de caracter orga-
nico, y la idea de armonia del sistema juridico, que expresa la existencia de los
principios generales del derecho, que deriva de un espiritu general, que anima el
sistema y se manifiesta por la concordancia de las soluciones elegidas. Otro rasgo
es el del caracter «teleologico»: la consideracion de los «fines» u objetivos o de las
metas, es decir, presentar a un sistema como un conjunto de reglas consideradas
como medios destinados a realizar fines, que pueden expresarse a si mismas en
términos de intereses, de valores o de compromisos sociales. Existen en los sis-
temas las «contradicciones teleoldgicas»: cuando se adoptan normas que no son
aptas para alcanzar objetivos buscados; asi como en casos de desarmonia o in-
consecuencia axioldgica (consistentes en la adopcion de que situaciones «iguales»
respecto a los objetivos buscados son tratadas de forma desigual, lo que,de nuevo,
nos lleva a dejar por insufieciente la sistematicidad formal.

XIV. LAS FUNCIONES DEL DERECHO

El Sistema juridico es, evidentemente, un subconjunto del sistema social: si
bien toda norma juridica es un norma social, lo contrario no es necesario (CHE-
VALLIER) Entre el orden juridico y el orden social se establecen innumerables
relaciones, de ahi que lo juridico no pueda pretender, la autogeneracion absoluta
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y, a la vez, ambicionar disciplinar lo social. Cumple el derecho distintas funciones,
en la sociedad. Algunos autores reducen la funcion del Derecho en el sentido de su
papel de registro tnico de lo prescriptivo, como si el derecho se limitara a regular
los comportamientos so pena de sancion, como si redujera a la regla de conducta

a la regla de derecho. SUMMERS y HOWARD dedican muchas paginas en su
obra «Law, its nature,:functions and limits», a presentar el papel que realiza:

1. El derecho como instrumento de expansion y realizacion del individuo: pro-

mueve la salud publica y la calidad del entorno, protege la vida privada
y ordena la familia, mantiene el orden en el grupo y garantiza libertades
publicas, reduce las desigualdades de oportunidades... para ello el Derecho
prevé los dispositivos de compensacion de los dafios, otras aplica penas re-
presivas o medidas equivalentes, otras enmarca las actividades recurriendo
a la regulacion administrativa...hay algo de idealismo al presentar el con-
junto de funciones asumidas por el derecho como si estuviesen guiadas por
el anico proposito de favorecer la expansion individual, los limites de esta
perspectiva individualista también se plantean: dice ORIANNE que lo que
se pone de relieve es la gran diversidad de funciones a las que, los sistemas
juridicos, en nuestras sociedades modernas, eminentemente complejas, es-
tan llamados a ejercitar.

. La ley es un instrumento para conseguir un estado de cosas y alcanzar, ya
para modificar un estado de cosas o para crear uno nuevo.

. Realizar la estructuracion e integracion sociales.
EI Derecho escoge y difunde el lenguaje comun.
Por otro lado, el sistema juridico

. Garantiza el registro y la difusion de las informaciones para los destinata-
rios, permitiendo asi, desarrollarse en la continuidad de una memoria co-
mun cuyos datos son permanentemente accesibles a todos.

. El derecho estratifica una serie de vocablos y los orienta a unos significados
determinados, excluyendo otros de antemano.

. Una serie de valores quedan afirmados por el derecho y es el Derecho el
que garantiza o es fundamento de la vida colectiva: asi las declaraciones
constitucionales que expresan esos valores de una forma solemne y las pres-
cripciones penales les garantizan una sancion reforzada.

Al margen ya de la estructuracion de la vida social, el sistema concurre a
su regulacion. A este titulo y de forma general, el garantiza la previsibilidad
econOmica, social y politica, que de ella deriva.

. La regulacion de las conductas y la gestion de los conflictos. Lo mas fre-
cuente es que el recurso al aparato judicial se deje a la iniciativa de las
partes, mientras que la regla se presenta como modelo a los individuos,



184 Santiago Carretero Sanchez

organizandoles nuevas e inéditas posibilidades de actuacion acompafadas
de un conjunto de limites y constricciones.

9. Fuerza obligatoria, pese a ello, no es un convencido de que la coactividad
sea una condicion necesaria de un sistema juridico.

XV. LA TEORIA DIALECTICA DE FRANCOIS OST

Recientemente, es la aportacion mas importante y original que del tema del
Sistema juridico se ha visto. El autor considera a HART y KELSEN como los pre-
cursores modernos del concepto de Sistema. Entiende que el Sistema juridico po-
see una serie de elementos (Normas, por supuesto, conceptos, valores, principios,
las instituciones...) que le hacen poseedor al concepto de un caracter heterogéneo
de todos esos elementos que lo componen. Entiende que todas las sistematizacio-
nes son validas: estatica y dindamica, lineal y circular... pero que el Legislador se
situa en la necesidad de equilibrar (homeostasis del sistema) los cambios sociales
y juridicos sin que se resienta el sistema su obra «El Sistema juridico entre orden
y desorden» analiza esa estructura que concibe dialéctica del sistema, no por opi-
nion cientifica, a su juicio, por descripcion de la misma. El trabajo de los agentes
del Sistema (codificacion, judicatura...) esta inoculado de sistematizacion. El sis-
tema ante esos cambios sociales pretende ser autopoiético, es decir, autbnomo pa-
ra en un proceso de ajuste constante afirmar sus bases conceptuales y su absorcion
del cambio social, pues secunda la idea de CARBONNIER de que existe una zona
de «infraderecho» no institucionalizada oficialmente, pero que trata con normas
validas y reconocidas. Los paradigmas de la codificacion (legalidad, tratamiento
lineal, monismo politico, monismo juridico) ya no se mantienen es por ello que
el sistema se enfrenta a momentos racionales (orden) y a momentos irracionales
(desorden, segin su frecuencia) que tiene que absorber.

Por ello defiende una «sistematicidad circular» o «dialéctica» y no «jerarqui-
ca», «horizontal» o «matemadtica» o «axiomadtica» (simbolizada por KELSEN),
entre los diferentes elementos del Sistema juridico, esa absorcion de los elementos
irracionales le llevan a defender esa circularidad de los elementos del sistema y el
orden y el desorden en el que se desenvuelve la Jurisprudencia, la Legislacion, y
los jueces con sus respectivos modelos’.

Ost, F; Van de Kerchove, M. El sistema juridico entre orden y desorden. Madrid: Dykinson,
1997 (trad. Hoyo.l), pp. 134 y ss... toda la teoria de estos autores gira entre el papel com-
plementario de la sistematicidad formal y material. No son excluyentes ninguna de estas dos
versiones del sistema juridico.



Leccion 17

EL REALISMO JURIDICO Y SUS IDEAS

I. EL REALISMO JURIDICO NORTEAMERICANO

A partir de 1930 —por poner una fecha—, surge un movimiento, un gru-
po de autores juridicos que superan el Positivismo, normativismo imperante de
Kelsen, la concepcion de HART después, y el Tusnaturalismo. El movimiento es
el realista. Su idea es que la teoria de la norma como tal no existe y el Derecho
s6lo se compone de decisiones judiciales particulares que son las verdaderamente
interesantes para el estudio de los juristas. (Entre ellos, MOORE, OLIPHANT,
COOK,LLEWELLYN, CLARK, FRANK...)!

Los rasgos del Realismo norteamericano son destacados por LEGAZ:
1. Creacion judicial del Derecho.

2. Consideracién del Derecho no como fin sino como medio para el logro de
determinados fines sociales.

3. Estudio de la influencia emanada de los cambios sociales, siempre mas rapi-
dos que la evolucion juridica.

4. Estudio del comportamiento efectivo de los tribunales y de su discreciona-
lidad entre ese comportamiento y las normas recibidas, las cuales son una
guia, pero no el fundamento de las resoluciones judiciales.

5. Interesan los fundamentos juridicos reales mas que los oficiales.

6. De la Jurisprudencia conceptual se pasa a los hechos juridicos y los intereses
sociales.

El famoso magistrado HOLMES (1841-1935) es el que se considera, por per-
sonalizar, el gran precursor de este movimiento. En sus reflexiones se puede adver-
tir su ataque hacia la teoria del «silogismo» y su defensa de las soluciones particu-
lares en cada conflicto (The Common Law, 1882). La Logica no es la unica fuerza
operante en el desenvolvimiento del Derecho. El desarrollo del Derecho —dice
Recasens— (Nueva filosofia de la interpretacion del Derecho, 1980) y sobre todo
su individualizacion posee razones que no encajan en la «logica tradicional», que
no son razones de légica matemadtica, sino razones de otro tipo, las que llama «del

Quizds el pragmatismo de Pierce, de James, de Dewey ...tuvo que ser el contexto de una con-
cepcion del Derecho practico y sobre todo vivido por jueces y publico.
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buen sentido». Por algunos, ha sido llamado el «padre del realismo». «Derecho es
profetizar sobre lo que hardn los jueces y Tribunales en un caso dado»2.

1. Benjamin Cardozo (1870-1938)

Saca sus conclusiones de su cargo de juez. «Qué hago yo cuando fallo un li-
tigio» es su verdadera pregunta. El Derecho (The Nature of the judicial Process,
1921) no era s6lo lo que los tribunales hacen, sino las reglas sobre las que basa su
actividad. Vio en el Derecho un orden determinado en ultima instancia por ciertos
factores éticos; a esto llamo el «método sociologico», que venia a significar la de-
cision de los casos juridicos con referencia al bien comun la equidad y la justicia
social. El método légico tiene tan s6lo una funcion limitada y relativa. Mejor acu-
dir al método histoérico y evolutivo, pero éste puede quedar también obsoleto. Si
ni el método légico ni el historico resuelven el problema se puede acudir al punto
de vista de justicia y de bienestar social, engranados en un concienzudo estudio
psicologico de los intereses que se contraponen en el pleito.

2. Austin (1790-1859)

Las ideas de la «escuela analitica» inglesa fundada por este autor sembraron el
precedente del movimiento realista. La teoria analitica de Austin refiere el Dere-
cho positivo al mandato del soberano. Queda el problema de saber si el soberano
es una realidad o, por el contrario, es un concepto mediante el cual ordenamos los
datos juridicos. Varios autores secundaron esta idea: si la realidad efectiva sobre
la que se apoya y sale el Derecho vigente, es el verdadero «soberano». Las normas
seran una guia sobre todo en los casos complicados, pero no suministran una
respuesta absolutamente segura, porque el Derecho real y efectivo va a ser lo que
«sobre lo que el caso planteado resuelva el 6rgano jurisdiccional».

3. K. Llewellyn

Considerado como el autor mas importante de este movimiento juridico. Dis-
tingue entre lo que él llama («Sorne Realism about Realism», 1930) «reglas de
papel» y «reglas efectivas»3. Las primeras son las formuladas en leyes y regla-
mentos, pero también las normas que los tribunales declaran en sus sentencias,

Legaz estudia con profundidad las figuras mds destacadas del realismo, Filosofia del ...ob. cit.
pp- 225 y ss.

Llewellyn, K, Some Realism about Realism, en la Harward Law Review, 1930, nam. 44. pp.
122-164.
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como fundamentos de sus fallos. Las reglas efectivas son aquellas, declaradas o
no, segun las cuales los jueces deciden «realmente el litigio». Derecho es lo que ha-
cen efectivamente jueces, abogados, policias, secretarios, etc..., en caso de litigio:
what these officials do about dispute, is to my mind, the law itself. La funcién del
derecho en la sociedad es la de decidir los casos litigiosos, delimitar los intereses,
establecer un poder gubernamental e integrar la sociedad. Hay un Derecho natu-
ral para «uso de los juristas» basado en el bien comun y en la justicia social. Tam-
bién analiz6 la apreciacion de los hechos y la calificacion juridica de los mismos.

4. J. Frank

Ha dedicado atencion preferente a analizar la conducta efectiva del juez y los
problemas relacionados con la apreciacion de la prueba. Considera («If Men we-
re Angels», 1942, «Law and teh modern Mind», 1949) que la ciencia juridica se
basa en un mito y no en una teoria cientifica; el Derecho no es regla, ni es seguro,
ni es previsible. El Derecho es lo que realmente hacen los tribunales; decisiones
reales, concretas en el pasado y conjeturas con respecto a decisiones concretas en
el futuro; las normas con constataciones generales sobre los que han hecho los tri-
bunales y predicciones sobre lo que haran en el futuro. No hay normas de validez
permanente, porque la sociedad esta en continuo cambio. Las normas no son el
fundamento de la decision judicial; ésta no es un silogismo, sino que es emocional
e irracional; ésta no es un silogismo, se basa en una intuicion. Decisiva es la per-
sonalidad del juez, sus prejuicios, su modo de reaccionar. La seguridad juridica,
pretendida por RADBRUCH, es una ilusion: una actitud cientifica tiene que to-
mar en serio la inseguridad de la existencia, pues es una actitud espiritual alegre
y aventurera, que acepta los riesgos. Al menos reconoce al Derecho Natural, sino
como seguro, como el que proporciona una fuerza ética sobre el juez.

II. REALISMO JURIDICO ESCANDINAVO

Se debe citar a un grupo de autores que constituyen las llamada «escuela de
Upsala» cuyo inspirador es el filosofo sueco HAEGERSTROM, al que le siguen
autores como WILHELM, LUNDSTEDT; HEDENIUS, SOLNORDALY, OLIVE-
CRONA; ROSS*.

Olivecrona, K. The Law as fact. Londres. Copenhage, 1939, existen multiples traducciones de
esta obrera, que observan la peculiar manera de concebir el Derecho de este autor.
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1. Alf Ross

Autor que empez6 siendo kelsesiano, y que se fue separando de las teorias del
austriaco. Distingue la ciencia del Derecho en aserciones que conciernen a las
normas juridicas y directivas, de tal manera que los enunciados de la ciencia del
Derecho aseguran que una determinada regla juridica es valida. Pretende conse-
guir una «teoria empirica del Derecho». El estudio del Derecho debe ajustarse a
los canones de observacion y «verificacion» que animan a toda ciencia moderna
empirica, y en el principio analitico de interpretar las nociones juridicas funda-
mentales como concepciones de realidad social, como conducta del hombre en la
sociedad y no otra cosa, de donde se deduce la necesidad de rechazar la «validez»
a priori que sitia al Derecho por encima de los hechos, siendo asi que éste tiene
que ser considerado purely as a fact, y su validez tiene que ser interpretada con-
forme a «hechos sociales»>.

No admite como guia un principio «a priori» de justicia para la legislacion,
por lo que la politica juridica tiene que ser concebid con un espiritu relativista, en
relacion con las ideas de los grupos influyentes de la sociedad; Las proposiciones
de la ciencia juridica en la medida en que son aserciones, deben ser consideradas
en base al «principio de la verificacion». «El procedimiento de la verificacion las
proposiciones de la ciencia juridica estard constituido por el comportamiento de
los tribunales que deciden las controversias juridicas».

Admite la posibilidad de considerar Derecho valido al todavia no aplicado, ya
que entiende qué la aplicacion de la norma por los tribunales de justicia no es un
requisito de validez, sino s6lo un criterio de verificacién positiva de la proposicion
doctrinal (asercion) que nos ha indicado que esa norma es valida. Esa verificacion
es el momento psicoldgico en la relacion a las resoluciones de los tribunales para
su aplicacion, en esa «ideologia de los jueces». El intérprete, si quiere mantenerse
en un plano cientifico riguroso que obsesiona a ROSS, sélo podra aventurar jui-
cios de probabilidad con respecto a las proposiciones; una serie de factores que
conforman esa incertidumbre: el imprevisible comportamiento de los testigos, el
efecto que sus declaraciones puedan producir en el juez, y las interpretaciones de
un mismo texto, y finalmente, las ideas del juez acerca de lo que entiende que es
Derecho vigente. La afirmacion de que una «regla es Derecho valido es una afir-
macién altamente relativa».

5 Si hay que quedarse con una de las obras de Rosos sin duda es On Law and Justice. London:
1958 (edicion espafiola escaneada, Sobre el Derecho y la Justicia, 1970, www.dialnetunirioja.
com).
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2. Critica de la Teoria de Ross

Parece que la conclusion de la relatividad de la validez de las reglas de Derecho
quiere decir que una regla puede ser Derecho vilido en mayor o menor medida
seglin sea mayor o menor el grado de certeza con que podamos predecir su apli-
cacion®. Es engafioso tratar las diversas fuentes del Derecho concediéndoles el
mismo status, un examen cuidadoso impone una gradacién de aquellas dreas en
las que se puede expresar con gran probabilidad una opinién acerca de los que es
Derecho valido de aquellas en las que nuestro punto de vista es casi una conjetu-
ra. Si el principio de verificacion s6lo toma en cuenta lo empirico, la validez del
Derecho es un hecho empirico (una objetiva y permanente actitud psicologica de
los jueces y magistrados) éste seria o no, pero nunca podria serlo en modo relati-
vo. Ross estaba animado por un propésito sincrético que permitiera armonizar y
cohonestar las posiciones del Realismo psicologico y el Realismo conductista. El
Realismo psicoldgico encuentra la realidad del Derecho en el hecho psicoldgico,
por lo que entiende que una norma es valida si es aceptada por la conciencia juri-
dica popular. Ross no es partidario de lo que entiende disolveria el derecho en el
plano individual de la Moral. El realismo conductista estima que la realidad del
Derecho se encuentra en las actividades de los tribunales de justicia, una norma
seria valida si cuenta con argumentos que le hagan ser aplicada y merecedora de
fundamento por parte de los Tribunales. Mientras que para la teoria psicoldgica
la validez del Derecho se define de una forma tal que nos vemos obligados a resu-
mir en el dictum de que el Derecho es «aplicado porque es valido», para la teoria
conductista la definiciéon de este concepto nos conduce inevitablemente a decir
que el Derecho «es valido porque es aplicado». Asi que para compaginar estos
dos puntos de vista dice ROSS que la ciencia del Derecho es el «conjunto de pro-
posiciones verificables empiricamente que para ser tomadas en cuenta requieren
ser avaladas por las decisiones de jueces y magistrados».

3. K. Olivecrona

Autor del Realismo, para él no hay mds que una forma de saber cientifico,
el «conocer», conocer lo que es como realidad, como hecho («Law as a fact»).
Concepto fundamental en su teoria es el de «<imperativo independiente»: indepen-
diente de la voluntad de quien lo crea y que, al respetar ciertas formalidades, si
inserta en la estructura del Ordenamiento juridico. El autor no confunde validez
y eficacia, no admite que aquélla dependa de ésta, sino justamente al revés, la efi-

Montoro Ballestero, A. «Sobre la revision critica del derecho subjetivo desde los supuestos del
positivismo (notas sobre el pensamiento de Olivecrona y Alf Ross)» en Anales de Derecho,
nuamero 4, 1983, pp. 19-98.
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cacia depende de la validez. Pues al ser validas, es decir, creadas del modo previsto
en la Constitucion e integrarse, por tanto, en el sistema del Derecho, las normas
son «operativas». Con todo, el realista OLIVECRONA no hablara, como es 16gi-
co, de «fuerza vinculante» de las normas o de obligatoriedad de las mismas, sino
s6lo de su idoneidad o capacidad causal para influir sobre el comportamiento de
los jueces y de la gente.

La concepcion de la Escuela Historica del Derecho del «Volkgeist».

La Ciencia juridica moderna nace con el siglo XIX. Los supuestos para mante-
ner esta afirmacion son, segiin LEGAZ:

a) La Laicizacion del ambito cientifico-juridico.
b) La separacion de los conceptos Moral y Derecho.

c) La lucha de la escuela Historica contra el Derecho Natural y por la ontolo-
gizacion del Derecho Positivo.

La Escuela Historica nace en conexion con otro proceso que apasiona a los
juristas de entonces: La codificacion. Napoleon ha dado un Coédigo a Francia
y lo que impera es el espiritu racionalista de la época. Todo esta en la Ley que
es plena como el Sistema, nace la Escuela de la Exégesis (BUGUET; LAURENT;
BLONDIEAU).

1. Nada se debe dejar al arbitrio del intérprete (Laurent). El Derecho esta he-
cho y s6lo hay que interpretarlo.

2. Toda innovacion que tienda a sustituir la «voluntad del legislador» por una
extrafa, debe ser rechazada.

3. La escuela de la Exégesis posee un caracter estatista, reconoce la omnipo-
tencia juridica del legislador estatal.

4. Se ha tratado de hacer compatible el positivismo legalista con su creencia en
un concepto metafisico del Derecho o en ideas del Derecho Natural.

5. Culto desmedido al precedente y a la autoridad (POTHIER, TOULLIER,
AUBRY, DU CARROY)".

Se comprende que una doctrina edificada en estos cimientos ideologicos con-
duciria al inmovilismo del Derecho.

En Alemania, la moderna ciencia del Derecho nace con la Escuela Historica.

Es una manifestacion del espiritu romantico que domina universalmente a
principios del Siglo XIX. El romanticismo tifie todos los saberes cientificos. Era la

7 Pérez Luno, E. «Aproximacioén a la Escuela Historica del Derecho» en el Boletin de la Facultad

de Derecho Uned, nam. 14, 1999, pp. 15-44.
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oposicion al racionalismo y la exaltacion de lo singular frente a lo genérico. Cada
pueblo es una individualidad portadora de un espiritu singular, que es la fuente de
todo lo que constituye la cultura de ese pueblo: el lenguaje, el arte las costumbres,
el Derecho. Se ha discutido mucho sobre el verdadero origen de la idea de «espi-
ritu popular» (Volskgeist) de SAVIGNY, padre de esta escuela. La interpretacion
mads usual es la de su origen romantico (WOLF). Afirma la existencia de un pueblo
como un ser organico viviente, con vida propia histérico-espiritual, entre esas
manifestaciones, el Derecho y entre las fuentes del Derecho, la mas directa, la Cos-
tumbre juridica. Una innovacion es su doctrina con respecto al Derecho Natural.

La Edad Media cristiana habia legado la idea de Derecho en su concepcion
metafisica. Un orden de relaciones cuyo fundamento era Dios; el hombre conoce
ese orden en sus premisas evidente y de las que deduce aquellas consecuencias
cuyo desarrollo al detalle compete a las leyes humanas. La escoldstica se escindio
en dos direcciones: La intelectualista (SANTO TOMAS) y la voluntarista (DUNS
SCOTO; y OCCAM). Pero, a partir de GROCIO, cualquier opinién contraria es
racionalizar el Derecho Natural.

La escuela del Derecho Natural habia sido la maxima expresion del espiritu ra-
cionalista (Grocio, Pufendorf) y es en contra esto contra lo que fundamentalmen-
te reaccion6 la Escuela Historica, el racionalismo - quiza ya habia cumplido su
mision en esos siglos®. El anico dato de la construccion intelectual es el historico,
no hay Derecho natural de base. Era muy grande la doctrina del Derecho Natural
en el propio Savigny, que cree en la existencia de una ley natural. La oposicion
era mas aparente que real (KOSCHAKER) el Derecho Natural racional y el de la
escuela Historica eran «derechos de profesores», asi como su independencia del
Derecho Romano. De esa actitud nace la oposicién a la codifcacion: presuponia
ésta primar al dato racional e intelectual, descubrir lo que es de razon y sistema-
tizarla. Pero ello va en contra de la conviccion de un Derecho real, y del respeto
a las formas consuetudinarias. La escuela Historica cay6 en una paradoja: tras
afirmar lo importante del Derecho propio, se lanzan a explicar el Derecho Roma-
no vigente en Alemania, después de la «recepcion» (del XVI), no lo vieron como
Derecho extrafio y propulsaron su uso, el del Corpus luris, y no el Pandectas,
por ser obra de corrupcion del verdadero Derecho romano. HUGO; SAVIGNY,
PUCHTA, no fueron grandes historiadores, sin embargo. El origen romano de los
derechos e instituciones era la idea de actuacion: el Derecho romano no era un fin
en si mismo, sino un medio de conocimiento cientifico y dogmatico del Derecho.

Por ello, Savigny trasciende su propia escuela. Implicé un gnoseologia del ra-
cionalismo iusnaturalista, la escuela lleg6 a la construccion de una ciencia del De-

Martin Lopez,A. «La doctrina del Derecho natural y Hugo Grocio» en Anales catedra Francis-
co Sudrez, numero 2, vol. 2, pp. 203-234.
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recho como sistema conceptual de la realidad histérica de un Derecho concreto.
La Jurisprudencia conceptualista fue el producto péstumo del racionalismo iusna-
turalista, que convirtié el Derecho en un mero calculo de conceptos, en un proce-
so abstracto de naturaleza 16gico formal. Pronto surgio la oposicion a la escuela
histérica (EICHHORN, REYSCHER, BESELER; MITTERMAIER...), defensores
del Derecho germanico y muchos de ellos, colaboradores del propio SAVIGNY?.
Esa oposicion no hizo sino engrandecer su figura y sus aportaciones cientificas
sobre todo respecto al desarrollo legislativo del Derecho y el dato historico en la
legislacion, asi como su falso ataque visceral al Derecho Natural, doctrina en la
que se habia formado.

III. LAS TEORIAS DE LA INSTITUCION O INSTITUCIONALISTAS

El estilo socioldgico de pensar juridicamente se ha manifestado en la «teo-
ria de la institucion». En Italia esta teoria la introduce SANTI-ROMANO, que
introduce en el pensamiento juridico una fecunda teoria del pluralismo de los
ordenamientos juridicos. Ha sido en Francia, donde aparecieron otros autores
igualmente importantes.

HAURIOU («La Theorie de I’institution et de la fondation», 1925) procedente
del Derecho publico cultivo esta teoria. La pretension de este autor era coordinar
y conciliar la idea con la realidad, la norma con el ser, tratando de hacer compa-
tibles ideas contradictorias como las de BERGSON, PLATON y PROUDHON.
La conciliacion entre idea y realidad se efectta en el concepto «institucion». Una
institucion es una idea de obra o de empresa que se realiza y dura juridicamente
en un medio social. Para la organizacion del poder se crean unos 6rganos. Dentro
del género institucion hay dos especies: institucion-grupo y la institucion-cosa. La
idea comun de ambas es que penetran en la sociedad, la duracion del medio social
y un poder objetivo que mantiene el equilibrio de fuerzas dentro de la institucion.
En la institucion grupo la idea es el elemento mas importante (el elemento emo-
cional que cala en la sociedad); en tanto en la institucién-cosa se constituye a base
de relaciones interindividuales y de este modo se aproxima al tipo de sociedad
individualista, y el sustrato sociolégico de lo creado por el individualismo. Pero
interesa mas la instituciéon grupo para la estructura socioldgica del Derecho.

RENARD (Théorie de Pinstitution: Essai d’ontologie juridique, 1930), es el
autor que mas ha popularizado la teoria de la institucion. Esta teoria supone para

Morineau, M. «Un acercamiento a Savigny» en Anuario mexicano de Historia del Derecho,
num. 16, 2004, pp. 187-200. Para comprender el Derecho anterior a la escuela Histdrica y el
contexto.
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€l una renovacion total de la ciencia del Derecho. La teoria aparece referida a la
teorfa tomista. Quiere crear no tanto una teoria de la institucion como una «fi-
losofia de la institucién»!?. Renard ha profesado la idea de un «Derecho natural
de contenido progresivo», la justicia encarna en la realidad multiforme, impregna
el Derecho Positivo, y su conocimiento es progresivo por el hombre. Alcanzo6 su
teoria distinguiendo entre derechos subjetivos y estatutos, que mas tarde amplié
a lo que es por voluntad del hombre y lo que perdura a través de generaciones.

Supone la doctrina el dualismo fundamental entre individuo e institucién co-
mo sujetos de Derecho. La personalidad supera a la institucion; pero ésta tiene
en aquélla su fuente y su impulso en virtud de la fundacion, al mismo tiempo
la personalidad vive y se desarrolla en el seno de instituciones. La institucion
posee vida autarquica. La unidad de los individuos esta en el mantenimiento de
las instituciones. La institucion posee estructura jerdrquica y autoritaria. Es una
organizacion (Jerarquia) y ésta es una autoridad. Toda autoridad es institucional,
la degeneracion de autoridad lo es de las instituciones. El contrato representa lo
discontinuo frente a la perpetuidad de la institucion: ésta es adaptable y la perpe-
tuidad es su razon de ser; el contrato es rigido y s6lo adaptable a la institucion.
Aunque hay instituciones que se adaptan a la forma contractual (ejemplo clasico,
el matrimonio). Hay situaciones juridicas que son contractuales bajo un aspecto
e instituciones en otro (v.gr. la concesion de un servicio publico); otras que siendo
institucionales se transforman en derechos subjetivos (los derechos reales admi-
nistrativos), otras, permaneciendo institucionales, engendran derechos subjetivos
(la situacion de funcionario)...

El Derecho tiende a evolucionar de lo contractual a lo institucional: es la evo-
lucion de un pensamiento individualista a un pensamiento comunitario; lo con-
tractual, sin embargo, no puede desaparecer jamas. Es una teoria que, lejos de
tener atacantes como LE FUR, que entendia que la oposicion entre contrato e
institucion llevaria al desorden en el primero y el orden en el segundo, es intere-
sante por renovar el método juridico tradicional. RENARD distingue, sin separar,
el contrato de la institucion, y admite que el primero sufre la influencia de la ins-
titucion y a la inversa.

GURVITCH (L’idee du Droit social, 1932) ha reprochado a Renard esa in-
fluencia tomista, y que haya considerado la organizacion y la autoridad como
ingrediente esencial de la institucion, olvidando que ese «Derecho espontaneo»
de los grupos sociales inorganizados se da con independencia a toda organiza-
cion. Este autor terminé siendo un socidlogo del Derecho. Sus investigaciones se

10 Scerbo, A. «El institucionalismo juridico de Georges Renard entre sugerencias filosoficas y

afinidades teoldgicas» en Derechos y libertades, Revista del Instituto Bartolomé de las Casas,
nam. 22, 2010. pp. 59 y ss.
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centraron en tomo al «Derecho social», cuyas manifestaciones se encontraban en
las teorias iusnaturalistas del XVII y XVIII, en el krausismo y, modernamente, en
el «Derecho Libre» y en la doctrina institucionalista de HAURIOU. Los ataques
se dirigen al formalismo, la comprension de la realidad social del Derecho al
margen de la idea de Estado es central en su obra. Es antiestatista y defensor del
pluralismo de las fuentes del Derecho. El Derecho social, propio de los grupos
sociales, se diferencia tanto del Derecho de las relaciones interindividuales como
de la perversion que representa el «Derecho de subordinacion», que es el Derecho
social domenad por el estado y puesto al servicio de un Derecho individual, caso
tipico el Derecho de la empresa capitalista. El Derecho social puede ser esponta-
neo u organizado. Pero la capa mas profunda de la experiencia juridica esta en
el «Derecho intuitivo», creado al margen del Estado, ya afirmado por su maestro

PETRASIZKY.



Leccion 18

EL DERECHO SUBJETIVO COMO CONTENIDO
DE LA RELACION JURIDICA

I. LA SITUACION JURIDICA

Antes de tratar el tema del derecho subjetivo conviene precisar algo de la situa-
cion juridica. La situacion debe considerarse como un elemento de la existencia.
La forma de la existencia juridica es la personalidad juridica, indica Legaz. Se pue-
de definir la situacion juridica como «las distintas circunstancias de la existencia
juridica personal, en las que se contienen en potencia todas las posibilidades de la
vida del sujeto del Derecho, con arreglo a las cuales realiza actualmente o puede
realizar en cualquier momento las varias formas de conducta que constituyen el
activo y pasivo de su haber juridico» (LEGAZ).

Algunas situaciones no han de cambiar (el estado civil de la persona en su
esencia), el Derecho moderno parte del principio de que todo hombre en cuanto
tal posee la condicion de persona, no admite la condiciéon romanista de poseer
los status. Sobre la base de las situaciones juridicas fundamentales, el sujeto de
derecho puede crear para si o para otros, por medio de su libertad, nuevas situa-
ciones juridicas. El «mayor de edad» puede situarse como propietario, vendedor,
heredero, testador, arrendatario...se puede decir que a mayor fundamentalidad
de la situacion, menor intervencion creadora del sujeto de Derecho. El concepto
de situacion juridica se puede hallar en las doctrinas de la sociologia juridica y en
COMTE (Auguste), inspirando a DUGUIT. Este tultimo pretendiendo oponerse a
la metafisica personalista dominante del mundo del cristianismo y del individua-
lismo, afirma que la es la unica realidad la de la solidaridad, en la realidad social,
es una regla ésta que limita al hombre en la falacia del derecho subjetivo. Sélo
existe esa norma general esa ley social ese «Derecho Objetivo», negando el com-
portamiento en contra de ella, y, por tanto, la categoria de «derecho subjetivo».
No existen derechos subjetivos, sino «funciones sociales» que cumplir. LARENZ
arranca del hecho de al «comunidad» que para él tiene un valor de postulado.
Niega la categoria de derecho subjetivo y la idea abstracta de persona. El hombre
es «miembro» de una comunidad, con arreglo a ésta, se determina su capacidad
juridica, «estd en determinadas situaciones juridicas». La situacion juridica es
simplemente un modo de concretarse el Derecho Objetivo, mas tarde acude a
los conceptos que él mismo niega. P. ROUBIER ha intentado dotar a la situacion
juridica de una papel central en la Teoria del Derecho. Divide las situaciones en
situaciones subjetivas y objetivas, las primeras son preestablecidas por una regla
juridica en virtud de un acto voluntario o por efecto de una ley de las que derivan
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algunas prerrogativas que establecen una posicion ventajosa para sus beneficiarios
y a las que, en principio, pueden renunciar. Las situaciones objetivas son las que el
elemento de la obligatoriedad prevalece sobre el de la ventaja y la disponibilidad.
Toda situacion posee unos deberes y obligaciones, contraposicion de los mismos.
No implica que este autor niegue la categoria de derecho subjetivo y de sujeto de
derecho. Lleva el razonamiento de ROUBIER a sus ualtimas consecuencias, hace
coincidir la idea de situacion juridica con la de sujeto de derecho, pues aquélla, en
la definicién mas simple que de la misma cabe dar, es la de un sujeto considerado
en relacion con un Ordenamiento juridico, que a su vez es una estructura orde-
nada de acciones humanas en una determinada sociedad. Sujeto de derecho es la
de una situacion juridica como conjunto de poderes y deberes reconocida por el
Ordenamiento como capacidad de exigir y prestar.

II. LA CONTRAPOSICION DE DERECHO OBJETIVO (NORMA
AGENDI) Y DERECHO SUBJETIVO (FACULTAS AGENDI)

La forma tipica del Derecho subjetivo es la facultad, la facultas agendi, deri-
vada de la norma agendi, de la ley. Para la ciencia juridica tradicional, no sélo es
la facultad el paradigma del derecho subjetivo, sino que es el Derecho en general,
en su propia definicion. El Derecho aparece como «mi derecho» el meum iuris, de
Kant. Las direcciones modernas han desvalorizado este concepto, hacia el norma-
tivismo, que identifica la realidad juridica como las normas objetivas; ello es un
error, la idea de derecho subjetivo esta vinculada a la de «derechos fundamentales
de la persona» y es una forma de negar el derecho subjetivo’.

El Derecho es realidad existencial, de la persona en su dimension social, y vin-
cula la aplicacion de un efecto juridico cualquiera, singularmente de determinadas
consecuencias favorables, convalidadoras o desfavorables (esto es el cumplimien-
to de un deber juridico) al acto facultativo de un sujeto, cuya posibilidad juridica
es el signo que el Derecho le da.

El acto facultativo es un acto del sujeto de derecho, es lo contrario a acto de-
bido. Un acto es juridicamente debido cuando su contrario acarrea una sancion
a su autor.

Facultativo serd aquel cuyo cumplimento lleva consigo efectos favorables para
su autor o cuyo impedimento esta juridicamente prohibido. El efecto de un acto
facultativo es directa o indirectamente la produccion de una norma de Derecho:

Ya conceptos en crisis, como indica en su tesis doctoral Pérez Sdnchez, C. Crisis del principio
de generalidad y del formalismo juridico: Rousseau, Kant y Hauriou. UCM, 2004.
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un negocio juridico valido, una sentencia judicial es el supuesto para la creacion
de una norma juridica.

El derecho subjetivo es una situacion juridica por la que se participa en la
creacion del Derecho.

El acto facultativo se halla definido en la norma y no es cosa distinta del De-
recho objetivo, es una manifestacion de su libertad. El derecho subjetivo se define
como aquella situacion del sujeto de derecho en la cual y por virtud de la cual
una conducta del mismo significa una participacion en el proceso creador del
Derecho, porque la imposicion de deberes juridicos a otro sujeto, y la creacion de
situaciones juridicas nuevas en beneficio propio o de tercero, se halla a su dispo-
sicion.

III. EL DERECHO COMO ACCION

El derecho de cada individuo se sustancia en un cauce formal o procesal. Se ha
planteado —dice LEGAZ— si el proceso o la accion igual al derecho subjetivo.
Esta identificacion la suelen realizar las concepciones poco progresivas. El Dere-
cho procesal aparece como un Derecho meramente «adjetivo» un Derecho formal
que s6lo sirve para actuar, mediante el procedimiento, el Derecho material: «Ius
persequendi in iudicio quod sibi debeatur».

Mientras se ha estimado que la accion es el mismo Derecho en ejercicio, una
parte del Derecho privado subjetivo, se le ha concedido la parte mas externa, la
forma, el rito: el derecho de accion ha sido el procesal como ritual o liturgico,
vigilante de los tramites que se habrian de seguir para llevar a cabo, esos tramites
lo eran todo en el Derecho.

El Individualismo, proveniente del Derecho romano, no ve en la realizacion del
Derecho mas que la satisfaccion del interés privado, interés que es exclusivamente
amparado por la norma juridica privada que es la mds relevante. Solo el tramite
es el contenido del Derecho de accion, no posee un lado estrictamente juridico.

Hay que aclarar con LEGAZ que:

1) La accién es cosa distinta al derecho subjetivo que con ella se hacen valer.
El derecho subjetivo es una situacion juridica; la accion es un modo juridico
de hacer valer aquella situacion (porque se pida al Tribunal una sentencia o
por el «petitum» que se haga). Existen dos tipos de acciones: la de condena,
hacer lo que se declare en la sentencia, y la declarativa, en que se pide que
se declare lo que es Derecho.

2) Existen derechos subjetivos sin accion procesal y acciones procesales que
no corresponden con derechos subjetivos.(p.e. derecho subjetivo sin accion
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procesal es la negacion de accion para reclamar lo ganado de un juego de
suerte, envite o azar (art. 1798 Ce). Existen acciones sin derecho subjetivos
correlativos, como la accion para pedir la juez la nulidad del matrimonio
(art. 101 y ss...del CC), la situacion juridica del individuo es semejante a la
del titular del derecho subjetivo.

Desde el punto de vista del Derecho positivo, donde existen los «derechos
potestativos» no hay accion procesal correlativa y donde hay accion «cons-
titutiva 11 en lugar de un derecho potestativo, es porque el Orden juridico
ha querido expresamente debilitar la situacion juridica del titular, reser-
vando al juez, por razones de seguridad, la potestad de intervenir en una
relacion juridica existente. (P.E. el inquilino que puede rescindir por si solo
el contrato, el ama de casa que puede despedir por si misma a una criada
etc... es mas fuerte esta accion que la de los titulares de los derechos no
correlativos de derechos subjetivos.

3) La accion constituye un «derecho publico subjetivo»: el derecho de excitar

la actividad jurisdiccional del Estado. La accion tiene caracter publico y su
ejercicio constituye una relacion juridica entre el individuo y el Estado (un
organo estatal): la norma que constituye esa relacion no es la que senale el
deber juridico de los particulares de abstenerse de realizar ciertos actos, sino
el deber del Estado de proteger las situaciones mediante una sentencia favo-
rable y aplicacion de las consecuencias desfavorables (ejecucion), se utiliza
por otros, la expresion pretension, pero significa lo mismo?.

IV. PRINCIPALES AUTORES DEL DERECHO SUBJETIVO

1. El derecho subjetivo en Ockam

Guillermo de Ockam (1300-50), estudié en Oxford. Sus obras mas importan-
tes son:

— «Dialogus intermagistrum et discipulum de imperatorum et pontificium po-

testate» «Comentarios a las sentencias de Pedro Lombardo»

— «Opus nonaginta iderum».

— El nominalismo como punto de partida.

Niega las esencias; s6lo existe lo individual. Los conceptos existen sélo en
nuestra mente y no son mas que el resultado de abstracciones. Se trastoca con el

Aarnio, A. «Derecho como accién» en Isonomia Revista de Teoria y Filosofia del Derfecho,
num. 8, 1988, pp. 103-124.
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la base realista del tomismo. La rectitud moral depende de la conformidad con la
contingente y no necesaria voluntad de Dios. Divide tajantemente Fe y Razo6n; Fi-
losofia y Teologia. Remite a la fe aquello que trascienda a la experiencia sensible.
La revelacion cobra protagonismo: la revelacion auxilia a la razon. «Ni la existen-
cia de Dios, ni sus atributos, ni la inmortalidad del alma pueden ser demostradas
racionalmente con absoluta certeza».

Respecto al derecho subjetivo, indica VILLEY que la primera formulacion del
derecho como «poder» estaria en su obra Opus nonaginta. La ocasion fue en la
polémica con el Papa Juan XXII sobre la pobreza evangélica: la orden francisca-
na, con el fin de imitar a Cristo, renuncio a todo derecho sobre las cosas. Asi los
papas anteriores distinguieron entre ius o propietas y dominium, y simplex usus
facti. Esto es, entre un derecho sobre lago, y el mero uso de ese algo. Asi la pro-
piedad la tendria la Santa Sede, y el uso la orden franciscana. Juan XXII revis6 la
postura de los papas anteriores, y establecio in ius utendi en la bula «Cum Inter
nonnullos» (1323): el uso no seria justo, consideraba el Papa, sin un cierto ius, un
ius utendi, un poder juridicamente reconocido sobre las cosas, amparable ante los
tribunales, y del que no podian ser privados sin culpa o causa racional. Asi el tér-
mino «derecho», en lugar de significar el bien que nos corresponde segtn justicia,
se identificd simplemente con el poder que se tiene sobre dicho bien?.

Poco a poco, OCKAM se distancia del Papa, no es infalible ni tampoco el
Concilio. La infabilidad de la Iglesia s6lo es patrimonio de la ecclesia universa-
lis, compuesta por los fieles. Reduce el poder papal, pues separa como Lutero la
Iglesia y el mundo, mencion aparte de su pensamiento politico y econdémico que
aqui no se trata.

2. Hugo Grocio (1583-164S5)

Su vida estd marcada por un contexto historico, de eclipse del Imperio (siglo
XIV y XV), aparicién de Monarquias absolutas, la reforma de Lutero, quiebra de
la unidad religiosa, el descubrimiento de nuevos mares y océanos, y las guerras
religiosas y el orden internacional cambiante. Fue hijo de padre protestante y ma-
dre catodlica, lo quele influy6 toda su vida. Estudio teologia, Derecho e Historia.
Participé activamente en la vida politica y social holandesa, agitada por las luchas
de las fracciones calvinitas: los rimostrantos o arminianos (proximos la catolicis-
mo) y los gomarristas (afines al calvinismo y enemigos de los primeros). Grocio
fue condenado a cadena perpetua, aunque pudo escapar de la carcel viviendo en
Suecia, y muriendo en Rostock (Alemania).

3 Mora, E. «El derecho subjetivo en la neoescolastica» en el volumen editado por la Universidad

de Cadiz, 2003, 389, 419 y también Carpintero, F en ese mismo volumen pp. 35-288.
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Obras:

— «De iure belli ac pacis»; «De mare liberum», «De iure summarum potes-
tarum circa sacra». Afirma en «De iure belli...»(su gran obra), principios
universalmente validos de justicia. La naturaleza social y racional del hom-
bre es para Grocio la fuente del Derecho: el hombre necesita vivir en socie-
dad para su desarrollo, tres normas rigen: el respeto de las cosas ajenas, la
obligacion de mantener promesas y la responsabilidad penal por los delitos
cometidos. Afirma que la existencia del Derecho Natural se puede conocer
incluso por los no creyentes. Para él, el Derecho natural se define como
«norma de la razén recta que hace conocer una determinada accidn, se-
gun sea o no conforme a la naturaleza racional, es moralmente necesaria o
inmoral y que, por consiguiente, tal accion estd prescrita o prohibida por
Dios, autor de la naturaleza»®.

Parte de la evidencia del Derecho Natural para afirmar luego el imperativo
divino: se trata de una razonamiento inverso al tradicional teoldgico, que partia
del mandato divino para concluir con la bondad o maldad de los actos. Dios no
puede querer otro Derecho Natural diferente al que existe. Autores posteriores
indican que con él comienza un nuevo Derecho Natural, desvinculado de toda
connotacion religiosa. Parece que ello también puede ser una exageracion de los
paises protestantes (en Espafia, DE SOTO, VITORIA; SUAREZ, MELCHOR CA-
NO... tuvieron esa misma influencia). GROCIO pretende conseguir un sistema
de derecho natural valido en sus ramificaciones. Se rechaza el argumento de auto-
ridad y se postula la razén como el método imperante. Delimitadas las premisas
del Derecho natural, considera que estamos en condiciones de construir un siste-
ma completamente racional de normas morales como si fuera una demostracion
matemadtica. No comparte la doctrina del pacto social: la sociedad es connatural
al hombre, la comunidad pacifica y organizada con arreglo a su entendimiento
con los seres de su propia especie; la «sociabilidad». El mantenimiento de una
sociedad pacifica es la fuente de la obligatoriedad de las normas legales. El Dere-
cho positivo de los Estados, mantiene su validez sobre el principio de pacta sunt
servanda. Por todo esto, ha sido considerado el padre del Derecho Natural racio-
nalista, caracterizado por el laicismo, individualismo y subjetivismo.

La frase de Grocio de que «se puede conocer el Derecho Natural al margen de
la existencia del Dios» no es original suya. Te6logos como De Rimini y Gabriel
Biel ya la utilizaron. Rodrigo de Arriaga posteriormente; pero ello no le califica
de hombre no creyente muy al contrario. Tuvo una importancia decisiva en el
Derecho Internacional y en el término de «soberania» es un poder «cuyos actos

Altamira,R. «Hugo Grocio y Espafia» en la Revista de la Facultad de Derecho de Madrid,
volumen 9, nim. 36, 1926.
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no estan sujetos a otro Derecho, de suerte que puedan anularse por el arbitrio de
otra voluntad humana».

2. El Derecho en Samuel Pufendorf (1632-1694)

Otro de los grandes autores de la escuela de Derecho Natural racionalista. En
la base del pensamiento se cifra el sistematismo. La mision propia del pensamien-
to filosofico consistia en la construccion de Sistemas. Se buscaba el principio que
fundamentase la posibilidad de esa construccion. La una de la escuela iusnatu-
ralista no era ideoldgica sino metodologica; lo importante no era el concepto de
Derecho Natural, sino la presuposicion de que habia leyes necesarias y univer-
sales que regulan la vida del hombre, al modo de las restantes leyes que rigen el
Universo, y que podian derivarse de la consideracion de la naturaleza humana.
Su obra mas importante es «De iure naturae et gentium». El Derecho natural
quedaba enmarcado en la socialidad como uno de sus fundamentos. Pufendorf
se lamentaba de que en el Derecho faltaba la certeza (y en las ciencias morales)
de la matematica. Los dos primeros capitulos de la obra presentan un problema
metodoldgico, intentando demostrar que el Derecho natural puede ser una cien-
cia exacta y certera. Todos los autores del Derecho Natural (WOLF) parten de la
hipétesis del estado naturaleza y, cada uno, de un principio de interpretacion de
la naturaleza humana (sociabilidad, felicidad, perfectibilidad, seguridad...) inten-

tando conseguir un Derecho Natural racional y geométrico’.

3. El derecho subjetivo como facultad moral: la Escoldstica espaiiola

La Escolastica espafola es la heredera de los siglos XVI y XVII del Legado de
la teologia y a Filosofia juridica tomistas. El alto nimero de te6logos-juridicas de
las escuelas mas importantes: La de la Orden de santo Domingo (Vitoria, de So-
to) y la Orden de san Ignacio de Loyola, la compania de Jests (Sudrez y Molina)
trataron el tema del derecho subjetivo. Aceptan la idea del Derecho como poder
o facultad, propia de la escuela franciscana de la baja edad media, y de Occam,
pero rechazan el fundamento voluntarista del mismo, como se habia defendido.

La escolatica espafola en pleno renacimiento sigue perfeccionando este con-
cepto de derecho subjetivo®. El nuevo concepto no estd a salvo de implicaciones
teoldgicas, pero su punto de referencia es ya el sujeto auténomo, a cuyo servicio

Martinez Albiach, A. «Grocio-Puffendorf ante Maydns Campomanes» en los cuadernos de
estudio del Instituto Feijo6 de Oviedo, nim. 6.7, 1996-7, pp. 139-156.

Megias Quirds, J. «De la facultad moral a la cualidad moral» Anuario filosofia del Derecho,
nam. 9, 1992, pp. 325-350.
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se encuentra la sociedad, y no al revés, si bien la persona como la sociedad tienen,
a su vez, como punto definitivo de referencia un orden divino de creacion. SUA-
REZ define el derecho subjetivo como un poder que se tiene sobre una cosa que
de alguna manera nos pertenece. «Suele llamarse propiamente Derecho a cierto
poder moral que uno posee sobre lo suyo o lo que es debido; asi se dice que el
propietario de una cosa derecho sobre la cosa y que el trabajador tiene derecho
al salario» (De Legibus ac Deo Legislatore). Molina indica que el derecho subje-
tivo es la «facultad de hacer, obtener, insistir, 0 en general actuar de cierto modo
sobre alguna cosa, que si se contraviene sin causa legitima, provoca una injuria al
investido de esa facultad».

Domingo de Soto en «De iustitia et iure» define dos versiones del Derecho,
objetiva y subjetiva. En la segunda distingue entre los conceptos de dominio y
derecho, define el derecho subjetivo como «facultad de disponer y usar libremente
de las cosas». El dominio, el uso y el usufructo vienen a ser modalidades de esa fa-
cultad o poder. El dominio es la facultad y el derecho propios, que cada uno tiene
sobre una cosa para servirse en beneficio suyo, mediante cualquier uso permitido
por la ley. El uso y el usufructo son en cambio facultades no propias, sino depen-
dientes del verdadero duefio o del juez que los concede, para usar o disfrutar de
las cosas de otro, respetando la naturaleza de las mismas.

Hobbes en su Leviathan (1651), define el Derecho Natural como la libertad
de todo hombre a usar de su propio poder, que tiene por objeto la preservacion
de la propia vida y la utilizacién de los medios que su razon conciba a tal efecto.

4. Nocion de derecho subjetivo de Savigny

En su «Sistema de Derecho romano actual» el jurista mds destacado de la Es-
cuela Historica del Derecho, considera el derecho subjetivo como la voluntad del
sujeto de Derecho; el derecho subjetivo supone una exigencia de la voluntad de
su titular. Esta idea esbozada por Savigny fue después matizada por un discipulo
suyo, WINDSCHEID’.

5. Nocion de derecho subjetivo de Windscheid (1790-1859)

En su «Manual del Derecho de las Pandectas» (Lehrbuch des Pandekteme-
chsts) desarrolla esta idea anunciada. El derecho subjetivo queda definido como

Frossini, V. «Las transformaciones del derecho subjetivo» en Anuario Filosofia del Derecho,
nam. 1967-68, pp. 267-174.
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voluntad juridicamente protegida, la voluntad del sujeto respaldada por la norma
juridica. Es concebido como:

A) Voluntad de un sujeto que exige un comportamiento de otra u otras perso-
nas en virtud de las facultades concedidas por la norma juridica.

B) La voluntad del sujeto que da lugar al nacimiento, modificacion o extincion
de ciertos derechos.

En ambos casos la voluntad humana es el resorte que modifica las relaciones
juridicas o exige los derechos derivados de relaciones juridicas anteriores. La vo-
luntad se mueve de esta manera en el mundo del Derecho porque la norma lo
permite, al ser una voluntad protegida por el Derecho. Es el «poder o sefiorio de
la voluntad concedidos por el ordenamiento juridico».

6. Nocion de derecho subjetivo de R. Ihering (1818-1892)

La tesis del jurista aleman representante de la jurisprudencia conceptual evo-
lucionada hasta la jurisprudencia de intereses es que el derecho subjetivo es un
«interés juridicamente protegido». En el «Espiritu del Derecho romano» defiende
esta tesis. Afirma que en todo derecho existen dos elementos: uno formal y otro
sustancial. El sustancial es el interés, y el formal, la accion para su defensa. Ambos
elementos son igualmente necesarios un interés no es juridico si no cuenta con
procedimientos para su proteccion judicial; serd otra clase de interés. Advirtioé que
el Derecho no era simple forma, que la forma que lo encubria era la «materia»
que también conformaba el Derecho. La concepcion dinamica del interés: hay
intereses de todas clases pueden recaer en multitud de bienes u objetos, cambiar
de naturaleza y grado y desaparecer. Al igual que la teoria de la voluntad sufrio
fuertes criticas®.

7. Nocion de derecho subjetivo de G. Jellinek (1851-1911)

Considera que el derecho subjetivo es a un tiempo voluntad y el interés prote-
gidos por el Ordenamiento juridico. La conveniencia era la de conjugar voluntad
e interés en el ambiente juridico de la época. En su «Sistema de derechos publicos
subjetivos» entiende que el Derecho subjetivo es el interés que se protegia juridi-
camente con la voluntad actuante del sujeto; ambos elementos complementarios
y necesarios. El error era que las teoria anteriores eran parciales al desvelar dos
elementos como no complementarios; asi dice «el derecho subjetivo es el poder de

8 Ruiz Resa, J.D. «El concepto de interés en Ihering» en la revista de la facultad de Derecho de

la Universidad de Granada, nim. 3, pp. 435-453.
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la voluntad humana en direccién a un bien o interés, reconocido y protegido por
el Ordenamiento juridico».

8. Nocion de derecho subjetivo de Leon Duguit (1859-1929)

Realiz6 este autor en sus primeras obras «El Estado, el Derecho objetivo y
la Ley positiva» un primer ataque a la categoria de derecho subjetivo, por con-
siderarlo contrario a la naturaleza y asi lo ataca hasta su «Tratado de Derecho
constitucional» (1921).

Rehuye de la teoria del pacto social y de la base tomista del derecho subjetivo:
la idea de funcién social la concibe como la norma objetiva en su aplicacion social
y en el desarrollo de la solidaridad social. No existe un derecho a la propiedad, si-
no una funcion social poseedor de la riqueza. Lo importante en el Derecho es que
fomenta la solidaridad social y desterra la concepcion individualista del Derecho.
Niega la categoria del derecho subjetivo y ésa es su gran critica en lo que ha sido
el centro de todas las concepciones de los Ordenamientos’.

9. La concepcion del derecho subjetivo del realismo juridico. Los autores
del realismo norteamericano

FRANK; LLEWELLYN, COHEN, etc. Han valorado frente al Derecho legis-
lado el Derecho como decision judicial. El Derecho es basicamente un cuerpo de
resoluciones judiciales afectadas de una emotividad que les impide una minima
unidad y coherencia. El relativismo decisionista no s6lo afecta al Derecho en sen-
tido objetivo, como regla exterior de comportamiento, sino a todos los conceptos
juridicos, como el derecho subjetivo.

Realismo norte europeo (LUNDSTEDT, OLIVECRONA; ROSS, HAGERS-
TROM), criticaron los conceptos tradicionales del derecho por irreales entre ellos
el de derecho subjetivo; es un concepto imaginario irreal y metaférico, no repre-
senta una realidad objetiva, ese poder que representa es ficticio'.

Rodriguez de Quiniones y de Torres, A. «Algunas consideraciones sobre la negaciéon del dere-
cho subjetivo en L. Duguit» en Anuario de Filosofia del Derecho, nim. 1, 1984, pp. 301-330.
Hierro Sanchez-Pescador, L. «El realismo juridico escandinavo: una teoria empirista del dere-
cho».Madrid: Universidad Auténoma de Madrid, 2003.
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10. Olivecrona

En su obra «The Law as fact» pretende desterrar del Derecho todos aquellos
conceptos juridicos que no tengan una correspondencia empirica —deber juridi-
co, derecho subjetivo, persona juridica— mads bien cumplen una funcién psicolé-
gica sin correspondencias reales. Escoge como ejemplo el derecho de propiedad.
El derecho subjetivo es una imagen irreal, es un poder imaginario muy beneficioso
para la eficacia de las normas juridicas. «El término derecho subjetivo no se utili-
za para expresar objeto alguno»; por ello, es un término que queda reducido a un
mero sentimiento psicoldgico.

11. Ross

Profundiza en la declaracion del cardcter metafisico e irreal de los conceptos
juridicos (piedra angular del pensamiento de sus maestros LUNDSTEDT y HA-
GERSTROM).

Llama al derecho subjetivo con el término «til-til». Simboliza de forma ima-
ginaria la violacion de un tabu en una tribu, que conlleva unas determinadas
consecuencias, como el exorcismo en quien lo viola, pero es una expresion que
no se corresponde con la realidad, es una mera pretension; el derecho subjetivo
es un poder imaginario que tiene el valor de reforzar las consecuencias juridicas.
No es otra cosa que una técnica o instrumento de representacion de las directivas
de conducta de las normas, que unifica y clarifica la correspondencia entre los
supuestos de hecho y sus consecuencias juridicas. Si la norma es una concatena-
cion de supuestos de hecho a consecuencias juridicas, el derecho subjetivo seria la
representacion de n/supuestos a n/consecuencias intercaladas entre unos y otras'!.

12. El derecho subjetivo en Kelsen

La teoria kelseniana parte de una idea principal: el derecho subjetivo es un
aspecto del Derecho objetivo, no realiza esta distincion. El derecho subjetivo es el
mismo Derecho objetivo contemplado desde el aspecto del sujeto. «La esencia del
derecho subjetivo se encuentra en el hecho de que una norma otorga a un indivi-
duo el poder juridico de reclamar, mediante una accién, por el incumplimiento de
la obligacion».

1 Alexy, R. «El concepto de competencia de Alf Ross» en cuadernos Doxa, Cuadernos de Filoso-

fia del Derecho, nam. 335, pp. 549-570.



206

Santiago Carretero Sanchez

Cuando el concepto se saca de su contexto se vuelve ideoldgico y presiona
sobre el Derecho objetivo para que lo incorpore a las normas internas. KELSEN
propone diversos sentidos del «derecho subjetivo»:

a.

o a0

-
h

Derecho como equivalente a no prohibido: se limita a describir la ausencia
de una norma prohibitiva para poder realizar o no algo.

Derecho como equivalente a «autorizacion»: describe normas que permiten
o autorizan los comportamientos que mencionan.

Derecho como correlato de una obligacion activa.
Derecho como correlato de una obligacion pasiva.
Derecho como accién procesal.

Derecho como accion o eleccion political?.

12

Alarez Gilvez, I. «Sobre el concepto de derecho subjetivo en Kelsen» en Boletin de la Facultad
de Derecho de Uned, num. 17,2001, pp. 27-76.



Leccion 19

LA CIENCIA JURIDICA EN SENTIDO AMPLIO:
CONCEPCIONES MODERNAS

I. TESTIMONIOS CRITICOS SOBRE LA CIENCIA JURIDICA

J.-VON KIRCHMANN (1802-1899) En 1847 Von Kirchmann pronuncié su
discurso como Procurador del Rey en Prusia: «Die Wertolosigkeit der Jurisprun-
denz al Wissenschaft» (la falta de valor de la Jurisprudencia corno ciencia). Vino
a ser este autor un detracto de la Jurisprudencia cientifica, existentes en todos los
tiempos y en la época moderna. (PETRARCA, LUIS VIVES, ERASMO en el Re-
nacimiento), las burlas de RABELAIS contra los jueces, MONTAIGNE contra los
intérpretes del Derecho, PASCAL...La jurisprudencia conceptualista (PUCHTA)
ofrecia motivos abundantes de critica y burla a un espiritu novedoso, 4gil y dota-
do de buenas maneras al escribir. La escuela Histérica también tenia aprecio por
el Derecho poco formalizado y popular, lo que anim6 a este autor. La ciencia po-
sible era la general, la griega, la aristotélica. Solo lo general tiene cabida, mientras
que lo individual o singular queda al margen de la consideracion cientifica. Lo
general es lo estable y constante. Pero el Derecho pertenece a esas cosas singula-
res, irreductibles a lo general porque es huidizo y mudable. Las ciencias avanzan
con lentitud. Sus leyes son el resultado de la tradicion, pero como los objetos de
la ciencia no cambian, esa lentitud no implica ningin inconveniente practico.
En cambio, el Derecho varia rapidamente, y la ciencia juridica es lenta. Un error
cometido afecta a toda la ciencia del Derecho. La Jurisprudencia se alimenta de
las imperfecciones de su objeto; parece que le guste lo fragmentario y dificil, las
lagunas, equivocos, contradicciones... «tres palabras rectificadoras del legislador
y bibliotecas enteras se convierten en basura». Kirchmann ha sido autor seguido,
aunque con escaso bagaje filosofico, pero su critica a la jurisprudencia ha sido
famosa, tal es su escepticismo en que la Jurisprudencia pudiera ser una «ciencia»,
propugné una politizacion intensa de la misma'. Es lamentable que la ciencia hay
excluido de su seno a la politica, con lo que es incapaz de dominar la materia y
el curso de las cosas nuevas, al revés que otras ciencias. Las leyes positivas deben
reducirse a los minimos como material instrumental, el juicio del pueblo se dejara
oir para completar un buen sistema. Esta tendencia de acercarse a la politica o a
la ciencia social es frecuente en las tendencias criticas o negadoras del valor cien-
tifico del Derecho.

! Haba P. «Kirchmann...jsabia menos pero vio mejor!» en la Revista Doxa, Cuadernos de Filo-

sofia del Derecho, nim. 14, 1993, pp. 269-318.
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1. Lundstedt (1882-1955)

Formé parte de la llamada «Escuela de Upsala» (inspirador HAEGERS-
TROEM), junto a Olivecrona, Hedenius, Ross...

Su obra representa una especie de nihilismo juridico: niega a la jurisprudencia
al negar el Derecho como objeto en general. Toda la ciencia juridica es sinbnimo
de supersticion e irrealidad. La confusion de causa y efecto esta en todas las teo-
rias juridicas. Quiere, mediante una doctrina que cree original y que nadie hasta
él ha dicho algo parecido, eliminar la supersticion de la Jurisprudencia. Todos los
juristas, incluso quienes lo niegan, creen en el Derecho Natural. No hay derechos
subjetivos, ni deberes, ni derecho de la propiedad...es terminologia que hay que
utilizar. Sélo lo cientifico es lo que tiene fundamento en la experiencia. Todo fun-
ciona por un «mecanismo juridico» de racionalidad y nada mas. La conciencia
juridica es irracional, no existen reglas o normas. Para construir una maquina es
necesario poner unos conocimientos en marcha, asi las reglas son necesarias para
el juez para obrar en beneficio comun. La norma o ley es sélo una asociacion de
palabras cuya observancia es de importancia suma para la vida del Estado, la di-
ferencia entre normas validas y normas ideales (de lege data y de lege ferenda) es
una pura ilusion de la imaginacién del jurista. Lo que hasta ahora ha impedido la
fundacion de una jurisprudencia cientifica es el fantasma del Derecho objetivo, el
material de normas o preceptos legales, derivados de la justicia natural. La Juris-
prudencia es una ciencia inexacta, el jurista ansioso de proceder cientificamente,
tiene un campo practico de accion de sentido constructivo para la vida social. La
obra de construccion tiene que estar determinada en relacion con la legislacion,
ya que ésta lo tnico para lo que sirve es para asegurar el maximo beneficio a la
comunidad. Por ello, la jurisprudencia tiene que ser «activa» en esa «construccion
social» nada que ver con el «deber ser» abstracto o del imperativo categorico que
tanto dafio hace a la ciencia juridica?.

2. Jaebner (el mito en el Derecho)

Muy cerca de la direccion de LUNSTEDT fue un autor con especial referen-
cia en sus trabajos («Der Mitos von Recht und seine empirischen Grundlagen»,
1933) de la idea de depurar los elementos miticos del lenguaje juridico. Segun él,
el lenguaje juridico expresa un mundo de conceptos juridicos inadecuados. Ha ido
el lenguaje de mal en peor desde los romanos, pero por lo menos ellos sabian del
caracter ficticio de muchas de sus instituciones. El concepto actual del Derecho es

Ferndndez, O. «Balance del realismo juridico escandinavo» en Revista de Derecho privado,
nam. 65, 1981, pp. 1012-1022.
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completamente mitico. No hay valores objetivos, sino reflejo de las valoraciones
que recaen sobre los objetos; la doctrina de los valores, es una metafora sin obje-
to, una hipotesis. El concepto de causa es antropomorfico; es el lenguaje humano
el que crea este concepto, inspirindose en un antropomorfismo que refiere todo
acaecer a lo que es un acaecer del hombre. El hombre piensa en imagenes y alego-
rias, en suma, mitologia. A través de la religion y la ética, los mitos han cumplido
siempre una mision devastadora, porque han perturbado y desviado en lugar de
procurar conocimientos mas modestos, pero positivos. Derecho subjetivo, deber
juridico, norma...son pura mitologia. Quiere que la Jurisprudencia sea ciencia
eliminando esa mitologia, depurado el lenguaje juridico.

II. LA ESCUELA SUDOCCIDENTAL: LASK'Y RADBRUCH

Lask (1875-1915) reconoce que la especulacion valorativa tiene de comun con
el Derecho natural el plantearse la pregunta acerca del sentido del Derecho y de
la Justicia. La realidad empirica, es la unica realidad que hay, no hay mas dere-
cho que el dado en la realidad juridica que se desarrolla historicamente, pero de
esa realidad, cabe la doble consideracion empirica (genético-causal) y filoséfica
(Derecho esclarecido, juzgado, valorado...) por ello, se dice que la metodologia
del Derecho es «teleologica» la jurisprudencia ha llegado a su exactitud en los
métodos por el valor y el fin. La tarea del jurista, segtin Lask, es creadora, lo que
le diferencia de Stammler, que entendia que la ciencia del derecho tenia el material
ya dado. La orientacién unilateral de la l6gica, los métodos de las ciencias natura-
les y el olvido de la teleologia han sido los grandes males del Derecho?.

1. Radbruch

Se habla de la esencia (Rechtsphilosophie, 1932) de una cosa cuando el valor
puede aprehenderse como el principio de su ser. El Derecho s6lo puede compren-
derse en el circulo de conducta impregnada de valor. El Derecho es un fenémeno
cultural, un hecho referido a un valor. La idea de Derecho desempeiia, pues, un
papel constitutivo y no meramente «regulativo» y valorativo en la determinacion
de lo que es Derecho. El Derecho es un «ensayo» de justicia, puede ser injusto, pe-
ro es Derecho en cuanto su sentido es ser justo. La idea del Derecho es la justicia.
La justicia es su principio especifico, nos da la pauta de su determinacion concep-

Rodriguez Gomez, E. «La idea del Derecho en la filosofia juridica de Gustav Radbruch» en la
Revista Universitas, del Instituto Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos III, Revista de
Derecho, Filosofia y Politica, num. 6, 2007, pp. 29-56, donde también se analiza la figura de
Emil Lask.
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tual. La justicia consiste en la igualdad, pero el criterio de lo igual se encuentra
en la teoria de los fines del Derecho. Como el fin no puede ser establecido cien-
tificamente, sobre las opiniones de los partidos tiene que prevalecer un elemento
de «orden», la exigencia de la «seguridad juridica». La verdadera construccion
es teleologica, aspira a comprender los fines de cada instituto para el fin supremo
de todo Derecho. La construccion de tipo formalista —necesaria en el Derecho—
olvida el «fin» obsesionandose con la forma.

2. Dilthey (1831-1911) y Rickert (1863-1936)

La posibilidad de un conocimiento cientifico, no naturalista, de las realidades
que hoy llamamos vitales, culturales...procede de estos autores. RICKERT en-
tiende que una misma realidad se hace naturaleza cuando la consideramos con
referencia a lo universal y se hace historia cuando la consideramos con referencia
a lo particular. No hay que obsesionarse con establecer leyes de caracter general,
hay ciencias que ni siquiera se preocupan'?? de obtener conceptos universales: las
ciencias historicas. Exponen la realidad, que nunca es general, sino constantemen-
te individual. Tan pronto falla la generalidad, falla el concepto de ciencia natural.
La historia no quiere generalizar como lo hacen las ciencias naturales.

DILTHEY cal6 con mas hondura en la ontologia propia de lo historico. «Las
ciencias del espiritu» (ciencias de la cultura para Rickert) tienen por finalidad cap-
tar lo singular, lo individual en la realidad historico-social. Esta finalidad se cum-
ple por medio del analisis y la abstraccion. Es estudio de las ciencias historicas es
por «comprension» y es muy distinto al de las ciencias de la naturaleza. Poseen
dificultades para conocer una unidad psiquica, las interacciones por las distintas
generaciones, no permite conocer un estado de la sociedad. La situacién del De-
recho es paradodjica: la vida juridica son los casos particulares, historicos, pero
opera con normas generales que comprenden todos los casos posibles: lo indivi-
dual se individualiza; lo imprevisible esta ya predeterminado. La ciencia juridica
adapta su logica a la indole de ese objeto inmediato cuya naturaleza nomotética
genérica y abstracta se le impone con necesidad. El Derecho es para el hombre y
la ciencia del Derecho o sirve a la vida o no sirve para nada: por eso, la mision de
esta ciencia es individualizadora: aspira a comprender el orden juridico como una
totalidad individual. Ademas, toda su tarea de interpretacion y de construccion
trata de poner de relieve los elementos concretos e individuales del derecho y de
sus instituciones y no concede mas valor a lo genérico y abstracto que el de un
elemento precisamente ineludible en el justo tratamiento de los casos individuales.
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3. Edmundo Husserl (1859-1938)

En sus «Investigaciones Logicas» explica HUSSERL que la experiencia de algo,
en cuanto conocimiento, implica cuatro cosas:

a.

Un signo sensible, con funcién indicativa o sefialativa, es decir, una «sefnal»
que nos dé la pista (fosiles, huesos palabras de una ley).

. Los signos significativos la expresiéon como significacion, el «sentido».

. El objeto ya irreal y: ficticio, ya real, pero en todo caso «mentado» de la

significacion.
El cumplimiento de la significacion y la verificacion del objeto en la intui-
cion.

S6lo en este ultimo caso hay una experiencia sensible, positiva; donde falte esa
intuicion el objeto sera irreal o «ideal».

Pues para que haya una experiencia juridica positiva, susceptible de ser «obje-
to» de una ciencia, se requiere estos cuatro elementos, que sea posible la intuicion,
sensible del objeto. Existen dos posturas para buscar estos elementos:

1)

Postura racionalista:
signo: palabras de la ley, costumbres...

significacion: el sentido del signo es lo que las palabras significan. Objeto:
indicado en la significacion de la norma.

Intuicion: en este caso sensible no es posible, porque la norma es un objeto

ideal.

Postura egoldgica (doctrina sustentada por Carlos Cossio y su escuela):
signo: de la experiencia juridica, palabras de la ley, costumbres juridicas...
significacion: el sentido del signo de la norma juridica.

Objeto: es la conducta humana que se ve en la norma.
Intuicion: es posible, la conducta humana, es real, existencial y temporal.

En consecuencia, para esta posicion el objeto de la ciencia juridica no son
las normas del Derecho, sino la conducta humana, es mas, el Derecho, en
cuanto objeto de la ciencia juridica, consiste no en normas sino en conduc-
ta; las normas s6lo son el instrumento conceptual de conocimiento juridi-

co*.

Adrian Escudero, J. «Husserl y la neurofenomenologia» en Anuario de la Sociedad espafiola

de fenomenologia, nim. 9, 2012, pp. 173-194, donde aclara lo que entiende este autor por la
meta de las ciencias cognitivas.
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La posicion egoldgica es valida frente a la posicion racionalista, que reduce
el ser del Derecho al ser de las normas en cuanto proposiciones normativas
que cifra en el conocimiento del contenido de éstas, la finalidad dltima de la
ciencia del Derecho.

HUSSERL, sin abandonar el ambito del idealismo y concibiendo la Logica
como una «teoria de la ciencia», ha logrado autonomizar, independizar el mundo
l6gico, de los problemas gnoseologicos y de las polémicas de la escuelas filosofi-
cas, que habia sido su sede historicamente de la Logica (Aristoteles). La Logica
recibe en manos de este autor, una orientacion Ontoldgica, y no epistemoldgica,
y los conceptos de Logica formal y Ontologia formal quedan equiparados, esta
orientacion se agudiza en HARTMANN para quien las leyes l6gicas son antes
leyes del ser ideal que leyes del pensamiento.



Leccion 20
INTRODUCCION A LA LOGICA JURIDICA.
DIVERSAS CONCEPCIONES.

I. LUIS RECASENS SICHES Y LA LOGICA DE LO RAZONABLE

Autor que intent6 analizar el Derecho desde la perspectiva de la Logica (In-
troduccion al Derecho, Nueva filosofia de la Interpretacion del Derecho, 1980).
Defendié una concepcion del Derecho separada del formalismo en su aplicacion,
fuera de la aplicacion silogistica que propugnaban los exegetas, a los que estudio
con profundidad.

1.

La logica formal clasica, la Logica fisico matematica o aristotélica, cartesia-
na, silogistica, logica de lo racional (todos ellos términos sinénimos) no es
el instrumento apto para la solucion de los problemas complejos juridicos y
politicos.

Incluso en el campo de la matematica y de otras ciencias, sigue la controver-
sia de hasta qué punto son intuitivas, previas a toda inferencia, y condicio-
nantes de la validez de las premisas de la deduccion.

. La logica formal desde sus inicios, no agota la totalidad del Logos, de la

razon, sino que es un sector del logos o de la razon.

. La Logica formal de lo «racional» no es la unica, hay otras regiones que

pertenecen igualmente a la légica, pero que son de naturaleza muy diversa:
problemas humanos de la conducta practica, de llamado «lagos de lo razo-
nable».

El Derecho no es un sistema 16gico y puro, como pretendié la escuela del Ra-
cionalismo, con ser muy respetable.

El analisis de la human existencia descubre los siguientes puntos:

a.

b.

C.

El hombre opera siempre en un mundo concreto, en una circunstancia real
y particular.

Ese mundo concreto es limitado, con posibilidades diversas.

Intervienen en la busqueda de la solucion diversos factores: la adecuacion
del propésito o del fin para satisfacer la necesidad en cuestion; la justi-
ficacion de ese fin, la correccion ética de los medios, y la eficacia de los
medios.

Que en todas las operaciones para establecer el fin y los medios, los hom-
bres se guian por las luces de sus mentes personales.



214 Santiago Carretero Sanchez

Caracteristicas del «logos de lo razonable»:

Primero. Esta logica de la accion humana estd limitada por la realidad del
mundo en que opera, el Derecho circunscrito por el momento social, historico y
particular, para ese mundo se formulan las reglas juridicas.

Segundo. Esta impregnada de valoraciones, de criterios axiologicos. Algo ajeno
a la logica formal o la teoria del silogismo o la inferencia.

Tercero. Valoraciones son concretas, estan referidas a una determinada situa-
ci6n humana real, a una realidad social.

Cuarto. Las valoraciones constituyen la base o apoyo de propdsitos, para el
establecimiento de finalidades.

Quinto. La Légica de lo razonable esta regida por razones de congruencia o
de adecuacion:

a) Entre la realidad social y los valores.

b

C

) Entre los valores y los fines o propositos.
) Entre los propositos y la realidad social concreta.
d) Entre los fines o propdsitos y los medios, en cuanto a su conveniencia de los

medios para los fines.
e) Entre los fines u los medios respecto a su correccion ética y su eficacia.

Sexto. La logica de lo razonable se extrae de la experiencia de la vida humana
y de la experiencia historica, de la individual y de la social.

La produccién del Derecho debe estar inspirada en la Logica de lo Razonable.

La logica de la razon pura, de lo racional, de la inferencia, tiene aplicacion so-
lamente al estudio de las formas a priori o esenciales de lo juridico, pero no tiene
aplicacion a la materia de las reglas juridicas. La produccion de los contenidos del
Derecho, tanto de las reglas generales como de las normas individualizadas, debe
regirse por la logica de lo humano o de lo razonable. El proceso de produccion del
Derecho en la obra del 6rgano jurisdiccional, el cual en lugar de valorar, en términos
generales, como hace el legislador, debe hacerlo, en términos concretos de situaciones
particulares. Dentro de sus limites, la funcién valoradora no esta reservada exclusi-
vamente al Legislador. La funcion axiologica impregna todos los grados de la pro-
duccion del Derecho. La funcion del juez, en este sentido, dentro de la obediencia al
Derecho formalmente valido es siempre creadora, pues se alimenta de un rico com-
plejo de valoraciones particulares sobre lo singular, valoraciones que pueden ser lle-
vadas a cabo con autoridad solamente o por el 6rgano judicial o el administrativo'.

La obra de Recasens es bien conocida por Legaz Lacambra, L. Filosofia del...ob. cit. pp.
343,393,527, 542,603,732,738,780...
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II. L.J. LOEVINGER

En general, los realistas muestran una acusada hostilidad hacia la Logica. Se
basa en la reduccion de la logica al razonamiento por el tradicional silogismo
aristotélico (Introduccion a la Légica juridica, 1953) y en el olvido de que ya esta
superado la dicotomia Silogismo/Juicio intuitivo. La Logica moderan permite que
la ciencia natural y juridica sigan el mismo método. Se rechaza el tnico método
posible. Conviene en el proceso juridico distinguir entre las distintas fases o nive-
les 0 «marcos de referencia» (aparente, logico, psicologico y empirico) a que pue-
de llevarse el analisis. Se apoya en la semantica para su investigacion. No esta este
autor nada de acuerdo con la intuicién como modelo de las sentencias judiciales
del realismo que crea inseguridad, pues la vaguedad no es caracteristica del De-
recho y de las ciencias sociales. La ldgica de la democracia consiste en averiguar
técnicas para alcanzar algin acuerdo por medios racionales, y no con palabras
vagas y ambiguas. Todo procedimiento racional exige el andlisis semantico de pa-
labras y conceptos para que su sentido y encuadramiento sea tan claro y preciso
como pueda conseguirse. El Derecho puede producir comprensiéon mutua sobre
los temas fundamentales de la convivencia.

III. G. KLUG

En su «Jurisprudencia Logica» ha tratado de criticar y sistematizar la logica
formal y sus consecuencias dificiles de mantener. Ha estado centrado en conse-
guir una verdadera logica de la interpretacion juridica, una verdadera aplicacion
de los argumentos de la légica cartesiana y otros que propone para el Derecho.
Ha analizado profundamente el papel de la Analogia y el argumento «a maiore
ad minus» y el «argumento a contrario». Defiende el papel restrictivo de la Ana-
logia y el uso correcto de los argumentos logicos de interpretacion, es decir, la
aplicacion de la Logistica a la Ciencia juridica, pero de una forma ponderada y
metddica, que no pierde de vista el resultado final. Defiende una diferenciacion
entre norma y formulaciéon normativa, pero es una diferenciaciéon mas implicita
que explicita. Las normas preceptivas, prohibitivas y las permisivas, las refunde
KLUG en el concepto de «directiva», atn cuando, por ello, no considera esencial
a ésta la forma imperativa ni el expresarse en proposiciones de deber ser, pero en
realidad, acerca de la estructura logica de las normas, toda norma tiene un sentido
imperativo, que reduce el resultado ilogico?.

2 Klug, U. Juristische logik, Berlin, Springer, 1951, n(2* ed 1959) ed espafiola Caracas, 1961,
escaneado en dialnetunirioja.com.
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IV. LOGICA Y TOPICA EN T. VIEHWEG

Desde la obra «Topik una Jurisprudenz» se ha exagerado tanto la contra-
posicion entre el llamado pensamiento axiomatico y el pensamiento aporético’.
El analisis aporético es mds importante en el dmbito de la Dogmatica, Viehweg
reconduce la esencia de la Ciencia del Derecho al hacer de los juristas practicos.
«La ciencia del Derecho ha sido siempre, es y no puede dejar de ser una ciencia de
problemas singulares, jamas reductible —frente a ingenuos intentos, siempre falli-
dos—, al esquema mental axiomatico deductivo, expresado en las matematicas».
Es contrario a la teoria del silogismo como unico método de trabajo de la Logi-
ca: el problema esta en las premisas y en su busqueda para aplicar la teoria del
Silogismo. La Topica sefiala como se hallan las premisas, en tanto que la Logica
recibe las premisas trabaja con ellas. La Topica es un procedimiento de busqueda
de premisas, basado en la técnica del pensamiento «problematico». El terreno en
el que se ejercita es el debate, lo que Aristoteles llamé dialéctica.

Tiene su origen en las llamadas teorias de la argumentacién retorica. En virtud
de la Topica se trata de hallar procedimientos verosimiles que son susceptibles de
ser puestos de referencia en una discusion. Lo que Aristételes 1lama endoxa, la To-
pica se basa en el argumento ab auctoritate y no en el argumento ex ratione, pues
los sabios daban por validos ciertos argumentos. No pretende ser una ciencia, y
no lo es. En el Derecho romano encontr6 gran aplicaciéon como indica Savigny.
La Topica la utiliz6 a su manera la Escoléstica, pero identificando Jurisprudencia
y Teologia, lo que no es aceptable, para Viehweg, la Escolastica se basé en el ar-
gumento ab auctoritate, pero se cifré6 como fin esencial de su método el llegar a
crear un Sistema.

Contrario a la idea de Sistema en el Derecho, VIEHWEG anuncia las misiones
de la Topica:

a. Técnica juridica y Ciencia del Derecho son un mismo problema.

b. No defiende un sistema de caracter 16gico-deductivo de proposiciones dedn-
ticas ni de decisiones juridicas particulares.

c. El pensamiento interpretativo debe moverse dentro del estilo de la Topica.

d. Pretende ser una teoria de la practica, pero una teoria de la practica no pue-
de sustituir a la Dogmatica ni la ciencia del Derecho.

e. Para él la Topica no se encarga de la axiomatizacion, sino en la busqueda
de las premisas, pero no se excluyen: en la Topica se trata de la eleccion de

Viehweg o Viehueg, T. Topik und jurisprudenz (ed espafiola) que cita Legaz en su monografia
pagina 527.
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las proposiciones; a la axiomatizacion le corresponde su ordenacion, dice
Neumann.

f. La Topica quiere resolver casos concretos, pero generales de una sociedad,
acerca el Derecho al consenso, el consenso constituye el presupuesto de la
Topica.

g. La objecion que se le puede hacer a la Topica es que no garantiza la objetivi-
dad en el proceso de decision, se presenta a si misma como el tinico camino
adecuado para conseguirla, encubre de esta manera la conexion necesaria
entre Técnica de la decision juridica y Politica, se convierte en una legitima-
cion de la arbitrariedad, o en una justificacion del proceso de decision y la
decision misma.

La Topica hunde sus raices en Aristoteles, y el Derecho Natural aristotélico
constituye una prolongacion al ambito especulativo mas general del esquema t6-
pico. Si el Derecho Natural aristotélico es considerado como una justificacion del
proceso de decision, la Topica no constituye sino el mecanismo interno de dicho
proceso. Y si ademds se piensa que el Derecho Natural aristotélico es entendido
como la emanacion que se consolida en criterios de justicia y que tiene su origen
en la praxis de la polis, parece justificado afirmar que aquél no es sino una aplica-
cion de la idea general de la Topica.

V. PERELMAN Y LA NUEVA RETORICA

En la misma linea de Viehweg, Chaim Perelman (Traité de I’Argumentation,
1958, The idea fo Justice and the problem of Argument) inspirandose en la reto-
rica de la Antigiiedad Clasica, condena definitivamente el pensamiento silogistico
y matematizante en el Derecho, y propugna una forma de razonamiento mas ele-
vado, que es la deliberacion, sobre las argumentaciones presentadas en los casos
juridicos, y desenvuelve toda una doctrina sobre la argumentacion y la delibera-
cion, las cuales no llevan a la evidencia de caracter absoluto, pero conducen al
hallazgo de la solucion mas plausible, mds justa y mas adecuada para decidir los
problemas juridicos practicos. Perelman elabora una nueva retérica, como una
nueva doctrina del didlogo, de la deliberacion y de la confrontacién entre argu-
mentos diferentes. Su doctrina esta presidida por la argumentacion, por ejemplo,
niega la existencia de una justicia en si y para si y solo reconoce la existencia de
actos justos o injustos, también los refiere a un criterio logico de igualdad: es
conforme a justicia el acto que da una igualdad de trato a todos los miembros de
una clase esencial. Bajo su influencia, muchos filésofos del Derecho en Bélgica,
especializados en estudios de logica material de las reglas juridicas, repudian la
logica tradicional en jurisprudencia, y critican adversamente la separacion tajante
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entre cuestion de hecho y de Derecho, las cuales, en el fondo, son inseparables. A
esta escuela pertenecen los profesores Foriers, Buch, Bayart. En contra de los razo-
namientos de la Logica moderna, en contra de que las tnicas pruebas aceptables
resultan de operaciones deductivas y de generalizaciones inductivas, el papel de
los valores, deberia acometerse un nuevo esfuerzo para elaborar una Légica de los
juicios de valor, y el razonamiento de los valores®.

VI. STRUCK

Autor que se centra en su obra en la topica y en la teoria de la argumentacion
(Zur Theorie der juristischen Argumentation, 1977) analizando los siguientes te-
mas:

La estructura Logica de la argumentacion. La fundamentacion de los juicios
de valor. Las reglas de la argumentacion. El procedimiento de argumentacion en-
tendido como ordenacion del pensamiento, que se lleva a cabo en ciertos pasos,
constituye una auténtica metodologia de acercamieto al Derecho. Struck entiende
que el modo de argumentacion de los juristas no se distingue esencialmente del
por lo demads usual, a no ser por sus mds frecuentes cortocircuitos ideologicos. Esa
opinién no coincide con Clemens que entiende que la argumentacion juridica es
una argumentacion sobre juicios de valor. Opina al igual que otros expertos que
la Jurisprudencia nunca trata de juicios de identidad, como simula el silogismo,
sino siempre de juicios de similitud, a los que subyace un juicio de valor.

Perelman, Ch y Olbrechsts-Tyteca, Tratado de la argumentacion (trad Sevilla Muifioz, J). Ma-
drid: Gredos Biblioteca romdnina hispanica, 1989, gran estudio de prélogo de Gonzilez Bedo-
ya, J. y lo que ha significado Perelman en el Derecho y la argumentacion.

Ha sido Garcia Amado, J.A quien ha estudiado la obra de Struck «Del método juridico a las
teorias de la argumentacién» en el Anuario de Filosofia del Derecho, 1986. Sobre la Obra de
Hart, la analiza en una extensa entrevista en la Revista Doxa, Cuadernos de Filosofia del Dere-
cho, 2006, 479-489, Manuel Atienza entrevistando a otra gran figura de nuestro Derecho, Neil
Maccormick, que conocid y supo valorar la obra de Hart vivida al lado del maestro.



Leccion 21

LOGICA Y SEMIOTICA JURIDICA

I. APORTACIONES DE LA FILOSOFIA ANALITICA: EL GRUPO DE
OXFORD (AUSTIN, STRAWSON, HARE, HART)

Resulta usual distinguir, dentro de la corriente del neoempirismo, entre el
neopositivismo 16gico, que considera de la incumbencia de la filosofia el analisis
del lenguaje cientifico, del lenguaje de cada una de las ciencias y Filosofia analitica
que entiende que lo que estd propiamente a cargo de la filosofia es el andlisis del
lenguaje comun. Se atribuye a la filosofia la investigacion de los significados de las
expresiones propias de la vida cotidiana. La Filosofia analitica se asienta en tomo
a la Universidad de Oxford. Pese a que no se quieren ver convertidos en grupo
asi lo dicen los tratados (grupo de Oxford, analisis de Ofxford, dentro de ellos,
Austin, Strawson, Warnock, Urmson...)

Se suele distinguir a los oxfordnianos por centrar su atencion en el lenguaje co-
rriente, denominandolos «lingiiistas», con lo que se acentua su contraste con los
analistas formalistas. Esta corriente ha producido obras sobre la moral y el De-
recho de relieve internacional, como «The language of Morals», HARE, y «The
concept of Law» de Hart.

II. GRUPO DE CAMBRIDGE: VON WRIGHT, WISDOM

Wisdom recoge la idea de que las proposiciones filos6ficas nos muestran cémo
quien las usa «se ha extraviado» en las complejidades del lenguaje, llegando a
pensar que las paradojas filosoficas a que nos llevan estas proposiciones pueden
ser ilustrativas, aun cuando sean falsas. Esta posicion se denomina «positivismo
terapéutico» en cuanto atribuye al analisis filosofico la funcion de aclarar (di-
luciddndonos) los enigmas que produce la defectuosa utilizacion del lenguaje.
Von Wright, fue antiguo discipulo de Wittgenstein, se constituye como el autor
iniciador de la Logica dedntica contemporanea, esto discutido por autores como
Cossio, que sin dejar de reconocer el papel de Wright, entiende que Kelsen es el
verdadero iniciador de una nueva Légica del Derecho!; con ella, se propone el
estudio logico formal de los conceptos normativos o deontologico (obligacion,

1 Gonziélez Lagier, D apuntes sobre la vida y obra de Georg Henrik Von Wirght (1916-2003) en
la revista Theoria revista de Teoria, Historia y fundamentos de la ciencia, vol. 19, issue 1, enero
2004 pp. 107-114.
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permitido, prohibido, facultad...) se apoye en aquellos conceptos (normativos) y
facilite el andlisis sistemdtico de las formas especificamente propias de las disci-
plinas practicas.

1. SEMIOTICA Y LOGICA DEONTICA EN GEORGES KALINOWSKI

Kalinowski («Le probléme de la verité en morale et en d:r;-oit», 1967, Que-
relle de la science nomative, 1969; Introduction 4 la logique juridque, 1965) ha
estudiado todavia mas profundamente el analisis de la Logica desde el lenguaje
y la semidtica desde un aspecto semantico y sintactico. Lleva a cabo la configu-
racion de una semidtica juridica como base de una légica juridica. Se atiene a las
investigaciones de OPPENHEIM en su estudio de la «Ldgica y Analisis de la ley»
(1944), al cual objeta no distinguir entre lenguaje de los juristas y lenguaje del
Derecho. En primer lugar, distingue los lenguajes en simbélicos, semisimbdlicos
y no simbolicos o corrientes. Observa que el lenguaje de los textos juridicos de-
riva del lenguaje natural corriente, pero mantiene caracteristicas de los lenguajes
«técnicos» no simbolicos. Mezcla en el Derecho tres tipos de lenguajes: corriente,
técnico y cientifico. La Logica juridica la presenta Kalinowski como una aplica-
cion deodntica al razonamiento juridico. El Lenguaje de los juristas lo concibe en
un sentido amplio: magistrados, abogados, profesores, investigadores, notarios...

Los razonamientos juridicos se dividen en tres grupos:

a. Los de caracter intelectual (razonamientos juridico l6gicos): éstos divididos
en normativos (la interpretacion y aplicacion del derecho) y no normativos
(la induccién, deduccion,por analogia, reductivo, estadistico, justificacion
racional)

b. Razonamientos de caracter persuasivo (retoricos).
c. Razonamientos de argumentacion juridicos extra logicos).

Para este autor la Logica dedntica (Wright, Castafieda, Tammelo...), establece
que:

a. Se halla en sus comienzos la Logica dedntica.
b. Es una obra colectiva.

c. La Obra logica mas decisiva para el desarrollo de una Logica de las normas

es la WRIGHT.

d. Debe ensayar las técnicas logicas mas diversas.



Leccion 22

METODOLOGIA DE LA CIENCIA JURIDICA

I. FORMALISMO CONCEPTUAL ALEMAN

1. La Escuela alemana de los conceptos

En el Derecho privado, desde los romanos, ya presenta un grado de elabora-
cion técnica, que ha sido causa de la construccion juridica se haya dejado guiar
por preocupaciones logicas, perdiendo el pulso de lo vital de la realidad juridica.

La Jurisprudencia conceptualista, constituye la expresion de esa tendencia abs-
tracta y sistematizadora, claramente «formalista» y «logicista». La conexion 16gi-
ca se convierte en fundamentacion de la validez normativa y el proceso entero se
convierte en un circulo: los principios superiores son inferidos de las proposicio-
nes juridicas, todo lo que ellas contienen se considera valido. PUCHTA radicalizé
esta posicion, pero ello es algo comun en toda la Escuela de los Pandectistas, nom-
bre que proviene de la maxima obra del jefe de la escuela, WINDSCHEID, su obra
«las Pandectas». Impidieron estas posiciones la puesta al dia del Sistema juridico
aleman, anclado en abstracciones légicas y separando entre la vision cientifica y
la vision popular del Derecho. El Logiscismo moderno se vincula la pandectismo
y presupone una concepcion (herencia de la Escuela Historica, desprendida de sus
supuestos misticos y metafisicos) en la que la ley es el inico material de la ciencia,
pero el tnico valor que le da sentido es el sistema conceptual.

Mediante los conceptos, la ciencia insuflaria vida espiritual a la Ley; el sistema
cientifico es pleno, existencial del Derecho. Esto implicaba penetrar de Logica el
sistema del Derecho, y como el objeto de la Logica son los conceptos, los juridi-
cos, en los que se manifiesta el Derecho, son el verdadero objeto de la ciencia del
Derecho. Predomina en este pensamiento juridico es la «construccion categorial».
El estilo logicista presupone una fe: en el Legalismo. Esta fe es salvadora, justifi-
cadora.

El material con el opera la justicia es la Ley, con la que se crea y reconstruye el
mundo de los conceptos juridicos, un mundo al margen de la vida real, contenido
en su propia esfera logico-ideal. Se tiende a generalizar, pues no se mira la reali-
dad vital y humana. El juez opera el estilo logicista cuando interpreta tomando
como punto de vista el gramaticalista, y procede exclusivamente con los canones
de la interpretacion logica, vista como finalidad de su accién juzgadora. También
el dogmatico, que recomienda al juez que proceda de ese modo, y el tedrico del
Derecho sobre esa fe legalista, debe construir con arreglo a esquemas puramente
categoriales, que encajan en los canones de la Logica tradicional. Por personalizar
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esta escuela de la Pandectistica se hace referencia a WINDSCHEID. En el Derecho
Publico no habia tanta tradicion en estas concepciones, pero tuvo sus seguidores
también (GERBER, AFFOLTER, LABAND; JELLINEK)!

II. LA REVUELTA ANTIFORMALISTA

1. La Escuela cientifica francesa: F. Gény

En 1899, publica en Francia su método de «Interpretacion y fuentes del De-
recho Privado positivo». Cree que el Derecho es algo complejo y mévil para que
un individuo o Asamblea, aunque tengan soberania para ello, puedan pretender
dar satisfaccion con los preceptos a todas las exigencias de la vida juridica. Se
enfrenta al «fetichismo de la ley» profesado por la Escuela de la Exégesis, domi-
nante entonces. El Derecho positivo no se identifica con la ley ni con el Derecho
estatal. Todo Derecho positivo, incluso el que no se identifica con la ley es rigido
y su esquematismo no le deja acercarse a la vida juridica real, variable y movible.

Por ello, es preciso que una libre investigacion cientifica por la que se hagan
valer los datos irreductibles del Derecho Natural, ayude la juez a colmar las lagu-
nas que todo Derecho positivo posee. Dice que hay que distinguir entre el «dato»
y lo «construido», equivalente a la «libre investigacion cientifica» y la «técnica
juridica».

La Ley no es mas que una opinién emitida por el Legislador sobre los datos
primeros del Derecho. Admite la l6gica en su metodologia. Su obra tuvo un carac-
ter critico y programatico, que no llegé a todo lo que se propuso. «Los elementos
puramente formales y l6gicos que se presentan a los juristas en el aparato exterior
clasico del derecho Positivo son insuficientes para satisfacer los desiderata de la
vida juridica».

La libre investigacion cientifica se mueve en diversos frentes:

a. Interrogarse a la razén y a la conciencia para descubrir las bases de la justi-
cia en nuestra naturaleza intima.

b. Dirigirse a los fendémenos sociales para extraer sus leyes de armonia y sus
principios.

! Timm Hidalgo. A.K. en la Revista del Instituto Bartolomé de las Casas de la Universidad Car-
los I1I en su coleccion Papeles de Teoria y Filosofia del Derecho, taller, 2009-2010, «Entre for-
malismo y antiformalismos: algunas aproximaciones basicas» afio 2010, niamero 12, analiza el
Formalismo francés y aleman (pp. 6 y ss.) en sus todas sus vertientes y cambios.
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c. Apoyo de las ciencias sociales, en concreto, de psicologia, sociologia, econo-
mia...

d. Mis tarde concibe al derecho como una funcion de la vida social y como
uno de los elementos que informar y dirigen esta vida. (Science et technique en
droit prive positif, 1914).

2. La Escuela Sociologica francesa: Leon Duguit

También critico con el formalismo, abre la via sociolégica de manera rotunda,
considerando al Derecho como una ciencia social y centrandose en el problema
de la solidaridad social, algo central en Sociologia. La persona humana como
individualidad aparece mads activa en el grupo social. Los hombres viven en socie-
dad: por las necesidades comunes, por la conciencia del intercambio de servicios
y aptitudes®. «No hacer nada que disminuya la solidaridad social por semejanza y
la solidaridad social por la division del trabajo; hacer todo lo que materialmente
el individuo pueda hacer para acrecentar la solidaridad social en sus distintas for-
mas» es la regla de conducta que propone. Considera al Derecho como «una for-
macion espontanea, un producto natural del desarrollo social», la moral atn no
ha penetrado en la mente de todos, en ese favorecimiento de la solidaridad social.
La Ley positiva no es otra cosa que la constatacion por parte de los gobernantes
de una regla de Derecho objetivo. Es necesario un acto de voluntad que haga de
una ley obligatoria. Hay una parte constructiva en la legislacion, un sistema que
asegure en lo posible la obediencia a las leyes, lo distingue de la parte normativa
de la legislacion, meramente reguladora. La parte constructiva, no es esencial,
la normativa, la constatacion de una ley positiva que los gobernantes quieren
aplicar es la importante. El Derecho es un producto de la vida social, una regla
de la vida social, ya sefialamos su ataque al derecho subjetivo: no puede haber
ningun «derecho subjetivo individual». La escuela de la Libre Jurisprudencia de
KANTOROWICZ y EHRLICH Abstraccion hecha de aquellos autores que, pro-
cediendo del campo de la sociologia, han sometido sus investigaciones a la reali-
dad juridica (Jerusalem, Weber...) el sociologismo aleman es el cultivado por el
denominado «movimiento del Derecho Libre», la afirmacion de un derecho libre,
vivo, espontaneo, anterior y superior al impuesto estatalmente es la idea central
de estos autores. Ehrlich fue quiza el que mejor conjugé la sociologia del Derecho
y la concepcion del Derecho Libre.

Han sido los administrativistas quienes han estudiado mas la figura de Duguit, el trabajo de
Rodriguez-Arana, | es uno de los mas completos, «sobre las transformaciones del Derecho Pu-
blico de Leon Duguit» en la Revista de Administracion Pablica, nim. 190, 2013, pp. 61-.100.
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3. Kantorowicz

Se produce una reaccion contra el formalismo en diversos frentes, asi
STAMMLER (Derecho justo), Gény (Libre investigacion cientifica), HECK (cal-
culo de intereses), al denominado movimiento del Derecho libre (Freirechtliche
Bewegung) le corresponde la nota mds acusada en Kantorowicz con su obra «la
lucha por la ciencia del Derecho» (1906).

Sintetiza los métodos juridicos a la sazén imperantes en la figura del jurista, y
acaba indicando que nadie conoce el derecho impuesto por el Estado; contenido
por los Codigos, nadie vive conforme a él. Cada cual vive segtin su Derecho Libre,
conforme a sus normas individuales, la concepcion de Kantorowicz procede del
anarquismo juridico. Las exigencias de la vida no las satisface la ley; otras fuerzas
crean Derecho, esas normas del juicio individual. La aplicacion judicial del Dere-
cho es su punto central. El juez goza de libertad absoluta; no esta sujeto a la ley,
es presupuesto indispensable para la justicia, la libertad. El juez, con relacion a la
ley, adopta primero una postura critica; después desempena una funcién creadora
siempre. No se niegan la existencia de lagunas, resulta incompatible la afirmacion
de lagunas con la negacion del Derecho Libre. Las normas varian segin el mundo
en que se mueven, los intereses...es relativista, se erigen sobre bases historicas y
psicosocioldgicas, voluntaristas, en suma?.

4. Ebrlich

Procede de la escuela del Derecho Libre, incluso reclama ser el fundador de es-
ta concepcion juridica. En su célebre «Sociologia del Derecho» (1913) se afianza
su posicién como socidlogo del Derecho propiamente dicho. Proclama la existen-
cia de un Derecho en la sociedad. Es un derecho vivo, el social, el verdadero. No
es el del Estado, ni el de los Tribunales. Precede a ellos, el ordenamiento social
basado en las instituciones: matrimonio, familia, contrato, posesion, sucesiones.
El Derecho del Estado es una fraccion minima y poco eficaz del dominio del De-
recho. Este Derecho es independiente de la organizacion preexiste a toda organi-
zacion. La Légica juridica usual es una pura técnica mal lograda de los juristas de
una cierta época, para lograr reducir el Derecho, todo el Derecho, con el Estado.
Considera el Derecho verdadero, el social; la vida no reconoce al individuo como
ser unico y singular separado de toda conexion. Los intereses en conflicto son to-
dos sociales. La ciencia juridica tiene un contenido social, no se ha de limitar a la

Interesa el estudio de Segura Ortega, M. «Kantorowicz y la renovacion juridica» en la Revista
Dereito: de la facultad de Derecho de Santiago de Compostela, vol. 2, nam. 2, 1993, pp. 113-
130.
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persona, la patrimonio y controversias entre particulares. Ataca a los postulados
de la Jurisprudencia de conceptos, a saber:

1. Vinculacién del juez a proposiciones fijadas de antemano (es un postulado
traido del Derecho romano).

2. Dependencia de todo el Derecho al Estado (es producto del absolutismo
monarquico).

3. Unidad del Derecho identificada como unidad de las proposiciones juridi-
cas (efecto de la centralizacion estatica y del racionalismo deductivo).

Como seguidores de este autor destacé SPIEGEL, que cree que el Derecho se
mueve en el absolutismo, pero la ley no es el tnico medio de constatacion del
Derecho. Afin posicion es la de JUNG. Otro seguidor de Kantorowicz es FU-
CHS, que propugna una integracion del Derecho y del pueblo. Los tribunales
deben crear un derecho concreto, y no de modo artificial, dindmico y libre, no el
caduco del silogismo. Otras aportaciones son las de KLEIN, BRUT, STAMPE.,
WURZEL...

III. EL ANTIFORMALISMO CONCEPTUAL: LA JURISPRUDENCIA DE
INTERESES

1. Thering

Contra el abuso de la 16gica formal en el Derecho se han levantado una serie
de criticas, el autor que combati6 esta ideologia de hacer Derecho es Von IHE-
RING, uno de los autores que demostré la insuficiencia de la logica juridica la
uso para proclamar un método nuevo. Luché contra la teoria voluntarista del
derecho subjetivo, sustituyéndola por la teoria del interés. No tiene derecho
el que puede querer sino el que puede aprovechar. Los derechos existen para
realizar la idea de la voluntad juridica abstracta, sino para garantizar los inte-
reses de la vida, ayudar a sus necesidades y realizar sus fines. La utilidad y no
la voluntad es la que supone la sustancia del Derecho, la voluntad conduce a
la negacion de la libertad: los derechos son intereses juridicamente protegidos.
En su obra «El fin en el Derecho» indica que el fin es el creador de todo el De-
recho; define el Derecho como la «forma de aseguramiento de las condiciones
de la vida de la sociedad, creado por el poder coactivo del Estado». A la idea
de interés ha anadido el concepto romantico de «lucha». Seguidores de esta
doctrina fueron muchos, pero destaca HECK el fundador de la escuela de la
«Jurisprudencia de intereses» para el que la ley es «la diagonal de las fuerzas
de un serie de intereses en lucha», conciben el Derecho como el juego integral
de los intereses en litigio para que el juez y el jurista procedan a una valoracién
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y seleccion de los mismos desde el punto de vista mas favorable al pueblo y al
Estado®.

IV. EL ANTIFORMALISMO JURISPRUDENCIAL

1. Roscoe Pound

En América afin a la Escuela del Derecho Libre, nace la «jurisprudencia socio-
logica», inspirada en el pragmatismo que afirma que las teorias son instrumentos
para producir unos resultados. Es un intento de colocar el factor humano en po-
sicion central en la Jurisprudencia, el Derecho es una ingenieria social. La tarea
de estudiar el orden juridico es estudiar los intereses, las demandas, no el sistema
perfecto como proceso de la realizacion del Derecho. La ciencia juridica debe ser
util para los juristas, es un proceso de ingenieria, aplica reglas generales y luego
debe individualizar para satisfacer pretensiones. La cualidad moral de algunos
asuntos penetra en el analisis juridico; el Derecho es algo mas que un cuerpo de
reglas. Son principios, conceptos, reglas, standars para la conducta y la decision;
pero también doctrinas, y formas de pensamiento profesional y de reglas de arte
profesional mediante las que los preceptos de conducta y decision pueden aplicar-
se, desarrollarse y alcanzar eficacia. El mecanicismo de las reglas rigidas es malo
para una tarea de ingenieria, el valor del Derecho se expresa en su frase «Justice
through law», «justicia a través del Derecho»°. Los seis puntos que deben carac-
terizar el estudio del jurista, segin POUND son:

1. Estudio de los efectos sociales de las instituciones y de las doctrinas juridi-
cas.

2. Estudio de los medios para convertir en operativas efectivamente las nor-
mas juridicas.

3. Estudio sociolégico corno actividad preparatoria de la promulgacion de las
leyes.

4. Estudio de la metodologia juridica.
5. Elaboracién de una historia sociologica del Derecho.

6. Solucion razonable de los casos particulares y la equidad.

Garcia Salgado, M.]. «La Jurisprudencia de intereses antes y después del Nacionalsocialismo,
Philipp Heck» en la obra colectiva Nazismo, Derecho y Estado (coord.:Blazquez Ruiz, E].)
Madrid: Dykinson, 2014, pp. 211-234.

5 Esobligado citar el trabajo de Antonio Truyol «Del Homenaje a Roscoe Pound» en la Revista
de estudios politicos, nimero 46, 1949, pp. 97-108, escaneado en la pagina del dialnet.unirio-
ja.es, es un recorrido vital y juridico sobre la figura muy importante de Pound.
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LOS VALORES CLASICOS DEL DERECHO

I. LA JUSTICIA COMO VIRTUD PERSONAL Y COMO VALOR
SOCIAL

El Derecho es un punto de vista sobre la justicia, define Legaz. Podria decirse
que la justicia es un valor entendiendo por tal «la esencia por la que todo lo que en
ella participa es, a saber. Valioso» (HARTMANN). Los valores no sélo califican
a las cosas, sino que constituyen su especifica realidad. Toda vida humana busca
una cierta justicia. La justicia puede predicarse de un comportamiento humano
o del hombre que lo practica y es una «virtud». Cuando la justicia se atribuye al
comportamiento humano, a una estructura social, aspirada corno ideal, estarnos
ante el valor social de la justicia.

La virtud, en cambio, representa un valor de la vida personal. Se ha defini-
do como «constans ac perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi», de forma
clasica. Dar a cada uno lo suyo presupone la atadura a un orden positivo y la
idea de elaborar uno mejor y mads progresivo. La Justicia es limite y media, esta
caracteristica le pertenece ontolégicamente, pero ello no significa que suministre
a la voluntad ningun criterio de conformismo con las ordenaciones vigentes, las
cuales pueden ser reputadas como injustas. La virtud de la justicia, es la «lucha
por la justicia». La dike es un concepto objetivo, ético en la dikaiosine, es la vir-
tud subjetiva de la justicia. La justicia es pues un ajustamiento, pero ad alterum,
frente al otro; no hay justicia en que no intervenga el otro. Por ello, la justicia se
encuentra en un plano de interseccion de la vida personal y la vida social, es una
categoria ética que por naturaleza insta su institucionalizacion y socializacion. A
Dios se le atribuye la suprema justicia. La lex divina es un reparto de bienes y ma-
les que, para nosotros es recognoscible en la Lex naturalis. La justicia cobra asi la
forma de la justicia distributiva: Dios reparte premios y puniciones. Esta justicia
distributiva concierne a todos los hombres. Esta es la idea catolico-escolastica de
la justicia como una idea de la mente divina, parcialmente accesible como Ley
natural y como Revelacion.

Existen otras ideas para la justicia. SCHELER puso estas ideas en conexion
en el ETHOS, la variacion de la intuicion de los valores, por las diferentes es-
tructuras, no es un relativismo moral s6lo, es una constatacion de la variedad
de contenidos y concepciones de la justicia. Para el romano sélo es justicia
la del juez, en el derecho moderno se habla de justicia, que es una idea vaga
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(ORTEGA)!. Segin PERELMAN, han existido historicamente distintas formu-
las de justicia:

1.

A o

A cada uno lo mismo.

A cada uno segun sus méritos.

A cada uno segun sus obras.

A cada uno segtin sus necesidades.
A cada uno segtn su rango.

A cada uno segun lo que le atribuye la ley.

II. CLASES DE JUSTICIA

Desde Aristoteles se distinguen diferentes clases de justicia. La justicia como
virtud universal de PLATON y que subsiste en Cicer6n y en la Filosofia cristiana
con SANTO TOMAS.

Aristételes distinguid diversas clases de justicia:

1.

Proporcion geométrica entre el mérito de los miembros del Estado y bienes
que reciben (a igual mérito, cosas iguales, lo desigual tratado desigualmen-
te) es la justicia distributiva.

. La segunda es una proporcion aritmética en las relaciones mutuas de los

hombres, nadie dé ni reciba mds ni de menos, es la justicia correctiva o
sinalagmatica. Que se subdivide en conmutativa (a relaciones de cambio),
judicial (la intervencion del juez es necesaria).

Santo Tomas comenté esta clasificacion y distinguid

1.
2.

Conmutativa: la que seria de las relaciones contractuales.

Distributiva: que afecta al Estado en cuento que debe repartir justamente
cargas y honores.

Legal: que se refiere a los individuos en cuanto miembros del Estado, que
deben contribuir a las cargas comunes y prescrito en las leyes.

COING divide:

1.
2.

Relaciones de coordinacion: justicia conmutativa.

Relaciones de subordinacion: justicia protectiva.

Urbano Salerno, M. «El ideal de Justicia en la cultura» en la Revista Prudentia iuris de la Uni-

versidad Pontificia Cat6lica argentina, nim. 75, 2013, pp. 183-194.
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3. Relaciones de comunidad: justicia distributiva?.

Goldsmidt, por ejemplo, indica que toda la justicia es distributiva sin admitir
clases.

Se habla frecuentemente, aunque cada vez menos, de la «justicia social». Apa-
rece este término, al promediar el siglo pasado en textos de algunos autores utili-
taristas (J.S. Mill), pasando a la doctrina del pensamiento social cristiano. Desde
Aristoteles, la justicia es un valor o virtud que se refiere a los otros, es social.
Indica Messner que hace referencia al bienestar econémico y social de la sociedad
como una comunidad de trabajo y de orden econdémico y social del pueblo de
un Estado. Tiene por objeto la distribucion justa de los bienes comunitarios y las
contribuciones necesarias para formar el bien comun.

Pérez-Lufio dice que la justicia social aparece como la suma de los tres tipos
tradicionales de justicia:

1. Justicia Legal: implica que los individuos realicen contribuciones necesarias
previstas en la ley para conformar el bien comun.

2. Justicia distributiva: por la distribucion de bienes y cargas por los poderes
publicos se realiza el equilibrio del orden social.

3. Justicia conmutativa: porque establece un orden social y econémico que
garantice el equilibrio en las relaciones entre los grupos sociales y los indi-
viduos.

Se ha objetado a este término que no afiade nada nuevo al concepto de Justicia.
Entiende Lufo Pefia que la justicia social expresa la exigencia de vinculos de inte-

gracion y solidaridad social sobre los que se fundamenta el bien comtn?.

En el Estado Social de Derecho los poderes ptiblicos asumen la responsabilidad
de garantizar el pleno y efectivo disfrute de sus derechos por los individuos y los
grupos sociales y el reparto de la riqueza.

Modernamente, el neoliberalismo progresista —dice Pérez-Lufio— pretende
establecer cuatro correctivas o limites al funcionamiento del libre mercado por la
justicia social:

1. Revision de modelos de mercado y el postulado de la armonia espontdanea
(de Adam Smith) preconizando una intervencion de los poderes publicos al
no poder conseguirse exclusivamente por la «mano invisible» que domina
el mercado.

2 Coing, H, Fundamentos de Filosofia del Derecho. Madrid: Ariel, 1976, pp. 77 vy ss.

Pérez Lufio, A.E. «Los derechos sociales y su significacion actual» en la obra Los derechos
sociales como una exigencia de la Justicia (coord. Zapatero, V). Universidad de Alcala de He-
nares: servicio de publicaciones, 2009, pp. 37-58.
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2. Garantia de la igualdad de oportunidades de todos los ciudadanos sin pri-
vilegios de grupo.

3. Pleno ejercicio de los ciudadanos en sus derechos civiles y politicos.

4. Aseguramiento a todos los ciudadanos a la participacion politica, a pesar de
su posicion en el mercado.

La Justicia social es algo mds que un deseo de voluntad politica y juridica, es
una meta permanente que se han propuesto la mayoria de las constituciones eu-
ropeas de nuestro entorno corno un marco de actuacion politico-juridico para las
opciones que accedan a la gobernabilidad del Estado.

III. TEORIAS SOBRE LA JUSTICIA Y EL DERECHO

Las diferentes posiciones doctrinales en esta relacion Derecho y Justicia se
resumen en cuatro:

A) El Positivismo: tesis separatista en lo que concierne a esta relacion. El pro-
blema d de la justicia es «metajuridico» es ajeno a la preocupacion del
jurista en cuanto tal. El positivismo afirma ser su tinica misién la del cono-
cimiento del Derecho, entendiendo por éste el Derecho vigente y positivo.
Niega la posibilidad de adherirse a la existencia de una Justicia absoluta,
sino so6lo se puede hablar de una justicia relativa y contingente, la justicia
posible de cada situacion concreta, que la unica existente.

B) El Idealismo es una tesis formalmente equiparadora de justicia y Derecho,
coincide con el positivismo en que la justicia se realiza en el Derecho posi-
tivo, pero no relativiza la justicia, sino que el Derecho es la realizacion de
«la» Justicia. La idea es que la justicia se realiza en el Derecho positivo, pero
éste solo recibe su justificacion absoluta del hecho de ser realizacion de la
justicia absoluta.

C) El formalismo critico, formalmente separa al Derecho y a la Justicia: admite
la validez de la idea de justicia como criterio de valoracion del Derecho; se
define con arreglo a un método puramente formal de ordenacion de los da-
tos de la experiencia juridica, los cuales, a posteriori, son confrontados con
la idea de justicia y calificados de justos o injustos.

D) El Tusnaturalismo es un criterio equiparador de la Justicia y Derecho. A di-
ferencia del Idealismo, no porque el Derecho positivo realiza absolutamente
la justicia, sino a la inversa, porque el Derecho Positivo pierde su condicion
juridica en la medida en que no realiza la idea absoluta de justicia o, al
menos, no se halla en oposicién con ésta. Hablar de Derecho injusto es un
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contrasentido; hablar de Derecho justo un pleonasmo. Naturalmente que
esta idea equiparadora tiene matizaciones en cada uno de los autores.

Otras teorias han tenido mds en cuenta el factor ético, y asi se dividen en «cog-
Noscitivistas» y «no cognoscitivistas».

Cognoscitivistas:
A) Las teorias éticas de inspiracion religiosa.

B) Las teorias axioldgico-fenomenologicas (HARTMANN,SCHELER) que
sostienen que los valores pueden ser determinados de una manera objetiva
mediante la intuiciéon emocional®.

No cognoscitivistas:

A) El emotivismo de HUME. Los juicios de valor o éticos sobre la justicia, son
meras opiniones subjetivas, expresiones de las «emociones» de cada perso-
na, lo bueno y malo expresa una emocion: s6lo poseen caracter objetivo los
juicios de hecho susceptibles de verificacion empirica, y las demostraciones
l6gico-matematicas®.

B) El Utilitarismo de BENTHAM: lo bueno en si es incognoscible; lo unico que
interesa es lo util, no tanto que sea justo o injusto.

IV. AUTORES MODERNOS Y TEORIAS DE LA JUSTICIA
1. Alemania: Apel y Habermas

Representan un intento de proponer la ética de Kant sobre bases mas amplias.

Mientras Kant concebia la ética desde el punto de vista del deber, estos autores
propugnan que se tenga en cuenta las necesidades e intereses de los hombres. Esas
necesidades han de ser determinados mediante una comunicacién igualitaria, li-
bre de dominio entre los afectados; mediante un consenso «racional» y no factico.

Para HABERMAS ese consenso, sin ser dato empirico ni abstraccion formal es
la base de la Justicia®.

Vanney, M.A. «Teorias sobre la justicia y la legitimacion» en la Revista de Derecho de la Uni-
versidad de Piura (Perti), vol. 12,2011, pp. 199-211.

Reciente tesis doctoral sobre la Teoria de la Justicia en Hume de Alvarez Garcia, S. dirigida por
Hermosa Andujar,A. Universidad de Sevilla, 2016, pp. 100 en adelante.

Garcia Amado, J.A «Justicia, Democracia y validez en el pensamiento de Jirgen Habermas» en
la Revista de Ciencias Sociales, nim. 107, 1992. Pp. 115-126.
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2. Estados Unidos: Nozick

Defiende el llamado «Estado minimo», es decir, que el Estado existe inicamen-
te para garantizar los derechos previos de los individuos, la esfera de lo privado y
el derecho de propiedad.

RAWLS construye su teoria de la justicia en tomo a la idea de «equidad». La
equidad posee en su opiniéon dos dimensiones: la formal (libertad, igualdad, res-
peto mutuo)

Y la dimension material que postula una distribucion de los bienes sociales
primarios teniendo en cuenta a los menos favorecidos. Se critica su teoria por ser
poco consistente desde el plano filoséfico y muy politica.

BUCHANAN se centra en la eficiencia o «utilidad economica» como concepto
clave en conexion con el «individualismo metodolégico». La cultura occidental
supone a los hombres libres, no sujetos a normas ni a criterios previos como en
RAWLS, el Estado surge de un «contrato constitucional» mediante el que las
partes renuncian a la violencia, y es el Estado quien protege la libertad individual,
s6lo garantiza que la «eleccion colectiva» de los individuos se realice en las con-
diciones de mdxima eficiencia posible y utilidad econdémica. Es lo que ha llamado
Rodilla una teoria de la justicia basada en el «imperialismo de la teoria econémi-
ca» en el campo ético y politico.

V. LA SEGURIDAD JURIDICA Y LA PAZ SOCIAL

Se ha concebido a la justicia como exigencia de adaptacion del Derecho a las
necesidades de la vida social; y una seguridad encarnada por los rasgos formales,
permanentes y de obligado cumplimiento que conforman el Derecho, pero to-
mando como punto de referencia las acepciones de la justicia, parece evidente que
la seguridad juridica constituye uno de los apartados de la justicia general, al ser
condicion de la sociedad correctamente ordenada. Entiende Pérez Lufio que, pese
a coincidir con el valor justicia, el valor seguridad juridica tiene unas caracteristi-
cas que el independizan de alguna manera.

Asi, desde la dimension objetiva:

1. Exigencia de una correccion estructural (formulacion correcta de las nor-
mas juridicas del Ordenamiento).

2. Correccion funcional (cumplimiento del Derecho por sus destinatarios y
por los 6rganos especializados de aplicacion).

En su dimension subjetiva:
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1. Se traduce en la posibilidad de conocimiento por los ciudadanos - de las
consecuencias juridicas de sus actos.

2. La Justicia y la Seguridad juridica sufren una concrecion de ambos valores.

3. La Justicia deja de identificarse con la mera nocion de legalidad de po-
sitivizar el Derecho para conectarse inmediatamente con aquellos bienes
juridicos basicos cuyo aseguramiento se estima social y judicialmente ade-

7
cuados’.

VI. LA LIBERTAD

Filosoficamente, la libertad pertenece esencialmente a la persona; la persona
no es pensable sin la libertad, dice Legaz. La libertad juridica, es libertad organi-
zada. Ser libre juridicamente significa estar en situaciones de derecho subjetivo y
desenvolverse en ellas con la seguridad de lograr los efectos normales y de no ser
impedido en el uso de las propias facultades sino por normas juridicas regular-
mente establecidas. Toda libertad juridica es libertad politica: implica la partici-
pacion directa o no en la creacion de las normas generales legisladas y en sentido
negativo, el que no sea un deber juridico la abstencion de determinadas activida-
des dafiosas para el Estado o la libertad de otros. La libertad ha constituido el
principio aglutinante de la lucha por los derechos humanos, la idea de libertad se
ha identificado con la de los derechos humanos. La filosofia politica (Berlin, Op-
penheim,...) ha puesto de relieve que ese derecho «igual de todos los hombres a
ser libres» (HART) tiene una pluralidad de significados: libres de qué cosas, para
qué actividades, respecto a quién se es libre?.

A) La libertad en el primer supuesto implica autonomia, facultad de ausencia
o de vinculos, presiones que coacciones de forma externa. Se le denomina
Libertad negativa, en cuanto supone la garantia de no injerencia de poderes
o fuerzas extranas al sujeto en el desarrollo de su actividad.

B) La segunda acepcion aparece como la posibilidad para realizar determina-
das actividades o conductas, la llamada libertad positiva que se concreta en
una serie de actividades, posibilidades o poderes de actuacion.

C) La tercera acepcion alude la marco o contexto externo de su ejercicio, a las
relaciones interpersonales o intersubjetivas en la llamada dimension social
y comunitaria de la libertad

7 Pérez Lufio, A. E. La seguridad juridica. Madrid: Ariel, 1991, pp. 45 y ss.
8 Esun trabajo ciertamente clasico el de Salvador Cordech, P. El derecho de la libertad. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pp. 59 y ss.
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VII. CONCEPTO DE IGUALDAD

Se acepta por casi toda la doctrina que la igualdad es un derecho fundamen-
tal, ademas de un valor (ideal) y/o un principio (regla) como indica el profesor
Francisco PUY. Ahora bien, existen reticencias y dificultades que se ha puesto de
relieve el profesor Pérez Lufio.

PEREZ LUNO indica que en nuestro texto vigente constitucional, la igualdad,
junto a su dimension de valor y principio, se manifiesta como uno de sus derechos
fundamentales, pero esto es controvertido indica el profesor. SILVIO BASILE dice
que la igualdad evidentemente no es un derecho, puesto que es un modo objetivo
de ser la ley (Basile: en los valores superiores... Predieri, 1980)

JAVIER GALVEZ sostiene que no es uno mds entre los derechos y libertades

que se proclaman sino que es s6lo uno de los presupuestos necesarios para la efec-
tividad de aquéllos (GALVEZ articulo 14 en Garrido Falla, 1980).

SUAY-RINCON aunque reconoce que la igualdad es un derecho, cree que no
tiene vida propia porque aparece siempre en relaciéon con otro.

OLLERO ha terciado en la rudimentaria argumentacion basada en los princi-
pios constitucionales no son normas juridicas lo considera al derecho de igualdad
como un principio juridico de «vinculatoriedad inmediata».

FRANCISCO PUY afirma el derecho de igualdad como derecho fundamental
en sus Derechos Humanos, como un derecho subjetivo de los ciudadanos a obte-
ner un trato andlogo.

RODRIGUEZ-PINERO define el derecho de igualdad como un derecho a ser
tratado de forma igual. Objeto de proteccion en los mismos que los restantes de-
rechos fundamentales, no por asimilacion al régimen juridico de éstos, sino por
plena identificacion en cuanto a su naturaleza.

PEREZ LUNO lo define el derecho de la igualdad como el derecho fundamen-
tal, que tiende a asegurar un determinado status subjetivo, es decir, una determi-
nada esfera de intereses de los ciudadanos, concretada en la garantia de paridad
de trato y la consiguiente prohibicion de una serie, no cerrada, ni exhaustiva, de
discriminaciones. La especificidad del derecho de igualdad pues es clara®.

La Bibliografia sobre la igualdad ciertamente es espectacular, desde luego el trabajo de Pérez
Lufio, A.E., Gonzalez Tablas, R. Dimensiones de la Igualdad. Madrid: Dykinson, 2005.Y Pérez
Lufio, A.E. «Sobre la igualdad en la Constitucion espafiola» en Anuario de Filosofia del Dere-
cho, nim. 4, 1987, pp. 133-152. Tiene Garcia Manrique, R. un trabajo muy interesante sobre
Bobbio titulado «las ideas de Igualdad y Libertad en Norberto Bobbio» en el Anuario de la
Facultad de Derecho, nim. 2, 1992-1993, pp. 143-172.
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VIIL. LA IGUALDAD COMO FUNDAMENTO DE LOS DERECHOS
HUMANOS

Segun el profesor Segura Ortega, se utiliza la Igualdad no como fundamenta-
cion de los derechos humanos, que parece una cuestion que carece de solucion
definitiva, sino como requisito o condicion necesaria sin la cual no es posible
hablar de derechos humanos.

Se afirma que los derechos humanos son poseidos por todos los hombres, o
al menos, que deben ser poseidos, parece indudable que en tal atribucion se esta
aplicando el Principio de Igualdad ya que la titularidad de estos derechos corres-
ponde a todos los seres humanos sin excepcion.

Poco importa que se les conciban como derechos naturales (indica Fernandez-
Galiano) o derechos morales (Fernandez) o como valores cuya incorporacion a
los distintos ordenamientos juridicos resulta deseable (Peces-Barba).

Hay que intentar perfilar el concepto de Igualdad.

El profesor Pérez Lufio ha sefialado que la nocion de igualdad, como casi todos
los valores presenta concomitancias con otros principios ideales (libertad, justicia,
bien comun, etc...) dirigidos al desarrollo ético-social de la comunidad humana.
Posee este valor una «diversidad significativa». Se ha convertido en uno de los tér-
minos magicos que se utiliza con profusion en el lenguaje juridico, politico y ético
sin saberse exactamente en qué sentido se emplea, por ello se habla del sentido
polisémico del término. Tiene la igualdad un caricter relativo porque lo primero
que hay que determinar es bajo qué condiciones puede establecerse la igualdad.
El punto de partida es la desigualdad. Bobbio se plantea tres preguntas: igualdad
entre quiénes, respecto a qué casos, para qué se invoca la igualdad. Segura indica
que la respuesta no puede ser de un modo absoluto respecto de ninguna cuestion
con la unica excepcion de los derechos humanos. Si se aplica el Principio de Igual-
dad no puede ser de un modo absoluto (no todos poseen los mismos bienes). Se
parte de la desigualdad, ni las doctrinas igualitarias mas radicales llegaron a afir-
mar la posibilidad de la absoluta igualdad entre todos respecto de todo. Siempre
se trata de una igualdad relativa.

A) La igualdad formal supone la garantia efectiva de la generalidad de las
normas, esto es, significa pura y simplemente igualdad ante la ley. Esta idea
—indica Segura— aparece con las revoluciones burguesas y supuso el fin de
una etapa historica caracterizada por la arbitrariedad y los privilegios. Lo
que vino a consolidarse de un modo definitivo fue la igualdad juridica de
todos los hombres (recogido en nuestro texto constitucional en el articulo
14 CE. La igualdad formal es una nocion que, en principio, se refiere a una
realidad que se concreta en una situacion de permanencia.
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B) La igualdad material es mas cambiante como concepto. Ha indicado Pe-
ces-Barba que la igualdad material no es una conquista consolidada por
el transcurso del tiempo, como la igualdad ante la ley, sino un objetivo
a alcanzar progresivamente para poder hablar de Estado Democratico de
Derecho. La Constitucion espafiola en el articulo 9.2 que confia a los po-
deres publicos la tarea de promover las condiciones para que la libertad y
la igualdad del individuo y de los grupos en que se integran sean reales y
efectivas y remover obstaculos que impidan y dificulten su plenitud y facili-
tar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, social, etc...
No sélo es un ideal, sino que representan un auténtico mandato que genera
obligaciones en los poderes publicos. El Principio de Igualdad tanto formal
como material tiene una relevancia practica considerable, pues se presenta
como una de las pautas conforme a las cuales deben interpretarse y aplicar-
se las normas juridicas y al mismo tiempo condiciona y determina la propia
estructura de las normas, esto es, su creacion.

IX. LA DIGNIDAD DE LA PERSONA

Entrafia no sélo la garantia negativa de que la persona no va ser objeto de
ofensas o humillaciones, sino que supone la afirmacién positiva del pleno desa-
rrollo de la personalidad de cada individuo, dice Pérez Luio. El pleno desarrollo
de la personalidad implica:

e Reconocimiento total de la autodisponibilidad de las posibilidades de ac-
tuacion sin coacciones o presiones externas.

® La autodeterminacion que surge de la libre proyeccion historica de la razén
humana, antes que una predeterminaciéon dada por la naturaleza de una vez
por todas.

El nexo entre la razén y la dignidad humanas aparece como una constante en
las fuentes del humanismo clasico, asi en el «Didlogo de la dignidad del hombre»
de Pérez de Oliva. La dignidad humana supone el valor basico fundamentador
de los derechos humanos que tienden a explicitar y satisfacer las necesidades de
la persona en la esfera moral. La dignidad de la persona parte del sistema de los
derechos naturales elaborado por Pufendorf, en «De iure naturae et gentiump».
(1672). Sostenia PUFENDORF que es una conquista gradual, partiendo de un
estado de precariedad, que denomina imbecillitas, en el que los individuos egois-
tas estan viviendo en un caos e inseguridad. La necesidad de superar la situacion
conduce a los seres humanos a crear el contrato o pacto social, a la socialitas
o estado de socialidad donde se da una convivencia ordenada por las normas
que regulan el funcionamiento de las instituciones sociales. Se llega la dignitas,
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la afirmacién y autoconciencia del hombre éticamente libre, como culminacion
racional de este proceso. El concepto de dignidad se halla vinculado a KANT en
la dimensién moral de la persona, el fundamento de la libertad y autonomia de la
persona. La dignidad representa el principio de los derechos de la personalidad.
La dignidad del hombre se basa para Kant en la libertad. Busc6é una base sélida
que no presentase fisura alguna, y le parecioé que su concepcion de la libertad era
la que ofrecia garantias a la dignidad. Su concepcién de la dignidad de la persona,
sita en su libertad auténoma, es un logro incuestionable de su sistema filos6fico'®.

Se acentué mucho el individualismo de la dignidad y de los derechos de la
personalidad en ella basados.

En Las Declaraciones americanas y en la francesa del hombre y del ciudadano
aparecen reconocidos los principales derechos de la personalidad.

El hombre no debe ser jamas degradado a ser un mero medio para la realiza-
cion de fines extranos o ajenos por completo a los suyos propios. El ser humano
es un fin en si mismo, dice Recasens. La idea de dignidad viene del arraigo de la
cultura cristiana en el valor del hombre, pero en la Antigiiedad clasica, la Filosofia
estoica (Epicteto, Séneca, Cicerén...) formo una idea universal de la humanidad,
de la igualdad esencial de todos los hombres.

El pensamiento en la Edad Moderna contribuyé enormemente a subrayar el
valor de la dignidad humana, mediante argumentos filoséficos, la expresion kan-
tiana de que en el mundo todas las cosas tienen su precio, excepto el hombre,
que tiene dignidad porque constituye un fin en si mismo, porque es el sustrato
para la realizacion de un valor absoluto —el valor moral—. Existe una igualdad
esencial entre todos los hombres, la igualdad determinada por lo suyo propio de
todos los hombres, es el valor intrinseco de la esencia humana en cuanto tal, dice
Recasens. Es mas dice este autor que el valor supremo en el Derecho consiste en el
«reconocimiento de la dignidad de la persona humana individual, de la cual fluye
el principio de libertad, los derechos basicos o naturales se cimentan sobre la idea
de dignidad del ser humano».

X. EL PLURALISMO POLITICO

El pluralismo consiste en el reconocimiento de variedad de grupos y forma-
ciones sociales intermedios entre el individuo y el Estado, que favorecen la vida
y el desarrollo de la personalidad, dice Lucas Verdu. Se dice que el pluralismo es

10 Peces Barba, G. La dignidad de la persona desde la Filosofia del Derecho. Madrid: Dynkinson,
2002, pp. 85 y ss...existen trabajos mas generalistas.
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el reconocimiento de grupos intermedios que favorecen la vida y el desarrollo de
la personalidad y su participacion en la convivencia politica. La doctrina de los
cuerpos intermedios entre el Estado y el individuo, fue mantenida por MON-
TESQUIEAU, rechazada por ROUSSEAU, HOBBES, y luego defendida por TO-
CQUEVILLE!.

Se puede indicar que:
® No hay pluralismo verdadero si éste no funciona a favor de la persona.

e La persona encuentra, en la pluralidad y variedad de grupos y formaciones
sociales, el conveniente contexto sociopolitico para desarrollarse.

e Se trata de un valor y no de un elemento instrumental.

e La persona se desarrolla en grupos, que son productos de lo humano, de su
dignidad, la persona es el prius logico, ontoldgico y deontoldgico respecto a
la igualdad, la justicia y el pluralismo politico.

e El pluralismo ha de ser libre como lo es la persona, justo e igual, en una
armonizacion e interdependencia de todos los valores.

e Es un valor que debe ser institucionalizado, el ser individual no encauza el
pluralismo activo si no forma parte de érganos institucionalizados (parti-
dos, organizaciones, Estado...)

La preocupacion por el pluralismo es antigua. Es mas interesante que su con-
trario, el monismo, supone variedad y vitalmente complejidad y dinamismo. Fre-
cuente es en la dogmatica, desde el desarrollo de HEGEL vy aplicada en sentido
materialista por MARX, la dicotomia de ambos:

e TOENNIES: comunidad y sociedad.
e SPENCER: sociedad militar, sociedad industrial. KELSEN: autocracia y de-

mocracia.

Para entender el concepto de «pluralismo» hay que partir del individualismo.
El individualismo en el campo ético se ha manifestado desde antiguo (sofistas,
EPICURO, HOBBES, HUME, utilitaristas, pragmatistas...) y en el campo juridi-
co-politico con variadisimas tendencias (contractualismo, individualismo, anar-
quismo individualista, liberalismo clésico...)

Pero arranca modernamente del cartesianismo y del empirismo del XVII. Es
un sistema juridico que considera al individuo como fin unico de todas las reglas
y situaciones juridicas. La Declaracion de los derechos del hombre posee grandes
matices individualistas, como reaccion a las corporaciones de artes y oficios, ti-

" Cortina Orts, A. «Pluralismo moral y politico» en la obra colectiva Filosofia practica y persona

humana, editada por la Universidad Pontificia de Salamanca, 2004, pp. 619-624.
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picos del Antiguo Régimen, no recogio el derecho de asociacion para asegurar la
plena libertad de iniciativa econémica.

Dos juristas intentaron atacar el individualismo: DUGUIT, HAURIOU.

DUGUIT entiende que cuanto mds social es el hombre mas individual se hace,
rechaz6 el concepto de soberania y percibe con claridad el papel de los sindicatos
en el Estado.

Por su parte, HAURIOU sostiene que es menester partir del individualismo
subjetivo, como creencia de la conciencia subjetiva por ser el que funda las insti-
tuciones, pero ello hay que armonizarlo con el pluralismo.

El Liberalismo clasico es una especie de individualismo y guarda alguna seme-
janza con lo que pretendi6 el anarquismo individualista. Para el anarquismo el Es-
tado no debe existir, para el Liberalismo debe limitar su papel y misién al minimo.
El primer Liberalismo que después evolucioné al democratizarse, no consentia el
pluralismo o lo veia con cierta sospecha, y a lo sumo, lo toleraba en cuanto ma-
nifestacion juridicamente.

En el aspecto econémico hay que respetar el orden natural. Lo mismo que la
naturaleza, la sociedad y la economia se rigen por leyes naturales inderogables
que tienen que aceptarse (BASTIAT, SAY, RICARDO; MALTHUS...) apenas pue-
de hablarse de un pluralismo, sino de una atomizacién socioeconémica. Todo ello
se veria frustrado en esa armonia econémica que es donde surge la potenciacion
del pluralismo con el advenimiento del socialismo.






PANORAMA DE LA FILOSOFIA DEL SIGLO XX

(Generalista y con influencia en el derecho)

— FILOSOFIA ANALITICA (CORRIENTE ANGLOSAJONA)

REALISMO O PRAGMATISMO (PEIRCE 1833-1914) JAMES (1842-1910)
DEWY 1859-1952) DERECHO: LLEWELLYN, FRANK, ESCANDINAVOS:
ESCUELA DE UPSALA, WILHELM. LUNDSTEDT, OLIVECRONA, GEIGER,
ROSS

FILOSOFIA ANALITICA FREGE (1848.1925) MOORE (1873-1858), RUSSE-
LLL (1872-1970)

FILOSOFIA DE LA CIENCIA: CARNAP (1891-1970); SCHLICK (1882-1936)
AYER (1910.1989)

EMPIRISMO RACIONALISTA: POPPER (1902-1994), ALBERT (1921); DU-
HEM (1861-1916)

ESTUDIO DEL LENGUAJE: WITTGENSTEIN (1899-1951); DAVIDSON
(1917-2003) STRAWSON (1019-2006); QUINE (1908-2000)

RELATIVISMO EPISTEMOLOGICO: FEYERABEND (1924-1994) KUHN
(1922-1996)

— ESPECULATIVA (CONTINENTAL)

HISTORICISMO: DILTHEY (1833-1911); SPENCER 1820-1903), TOYNBEE
(1889-1975)

FENOMENOLOGIA: HUSSERL (1859-1938) SCHELER (1889-1928) DERE-
CHO: ARNOLD.

EXISTENCIALISMO: HEIDEGGER (1889-1976)

HEGELIANOS: BINDER, LARENZ

NEOKANTIANOS: KELSEN, GRUPO DE VIENA, KUNZ,VERDROSS
ESPIRITUALISMO: BERGSON (1859-1941) BLONDEL (1851-1950) UNA-
MUNO (1864-1936)

PERSONALISMO: MARITAIN (1882-1973), MOUNIER (1905-1950)
RACIOVITALISMO: ORTEGA Y GASSET (1883-1955)

HERMENEUTICA: GADAMER (1900-2002), RICOEUR (1913-2005)
EXISTENCIALISMO: MARCEL (1889-1973), JASPERS (1883-1969), CA-
MUS (1913-1960) SARTRE (1905-1980)

ESCUELA DE FRANKFURT: MARCUSE (1898-1979), FROMM (1900-1980),
REICH (1897-1957) HABERMAS (1929)

ESTRUCTURALISMO: LACAN (1901-1981), FOUCOULT (1926-1984)
SAUSSURE (LINGUISTICA), LEVI-STRAUSS (ANTROPOLOGIA) ALTHU-
SER (HISTORIA Y FILOSOFIA)

PENSAMIENTO POSTMODERNO: DECONSTRUCCION, DIFERENCIA,
PENSAMIENTO DEBIL, NO HAY ESCUELAS (VATTIMO, ITALIA), DELEU-
ZE, DERRIDA
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SIGLO XXI DESCONCIERTO FILOSOFICO, SIN ESCUELAS DEFINIDAS:
BRICMONT (IMPOSTURA INTELECTUAL), REE (REALISTA Y ANTI-
RREALISTA), SEARLE (REALISTA ESCEPTICO), CUPPIT (RELIGIOSIDAD
NUEVA DE OTRO MUNDO ESPIRITUAL), STANNARD (EGOCENTRIS-
MO, Y TEOCENTRISMO POR NECESIDAD), VARDY, PLATINGA (ANALI-
TICO), WILSON (SOCIOBIOLOGIA),

FILOSOFIA DEL DERECHO MODERNA SIGLO XX EN ADELANTE: LINEAS
DE PENSAMIENTO Y REFLEXION

FORMALISMO CRITICO: KELSEN (TEORIA PURA DEL DERECHO)

LA ESCUELA DE KELSEN: MERKL, KAUFMANN, KUNZ, VERDROSS

LA ESCUELA DE LYON: LO CONCRETO Y LO ABSTRACTO EN EL DE-
RECHO

LA FORMA EN EL DERECHO: WEBER.

JURISPRUDENCIA DE INTERESES: IHERING, HECK.
INSTITUCIONALISMO: DUGUIT

ESCUELA DEL DERECHO LIBRE: KANTOROWICZ, ERLICH
JURISPRUDENCIA SOCIOLOGICA: POUND, MOVIMIENTO DE DERE-
CHO LIBRE.

TEORICOS DE LA INSTITUCION: SANTI-ROMANO, HAURIOU, RE-
NARD

JURISPRUDENCIA EXPERIMENTAL: COWAN

PENSAMIENTO ORDINALISTA CONCRETO: SCHMITT

ESCUELA SUDOCCIDENTAL ALEMANA: LASK, MAYER, RADBRUCH
JURISPRUDENCIA TELEOLOGICA: ESSER

ESCUELA FENOMENONOGICA: HUSSERL

ONTOLOGIA EXISTENCIAL: HEIDEGGER, KIERKEGAARD, JASPERS
SEGUIDORES DE KELSEN ENLAZANDO CON HUSSERL: KAUFMANN,
SCHEREIER

EXISTENCIALISMO CRISTIANO: ELIAS DE TEJADA

ESCUELA EGOLOGICA DEL DERECHO: COSSIO

SEGUIDORES DE HEGEL EN DERECHO: LARENZ, BINDER
SEGUIDORES MODERNOS DE HEGEL EN ITALIA: GROCE, GENTILE,
BATTAGLIA

NEOTOMISMO FRANCES: CATHREIN

NEOIUSNATURALISMO ESCOLASTICO: MESSNER, COING, WOLFF, SE
SUELE CITAR A KAUFMANN, FECHNER, MAIHOFER

EN ITALIA: DEL VECCHIO

NEOIUSNATURALISMO FRANCES: GENY, RENARD, DELOS, VILLEY
DOCTRINA NATURAL DE LAS COSAS RUNDE, RADBRUCH, FECHNER,
MAIHOFER

POSITIVISMO: BOBBIO

ESTRUCTURALISMO: GOLDMANN, LEVI-STRAUSS, RUIBAL, LUH-
MANN

CIENTIFISMO JURIDICO: KIRCHMANN
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POSITIVISMO JURIDICO-LOGICO: LLEWELLYN, HOLMES, JAMES,
CARDOZO

REALISMO NORTEAMERICANO: ARNOLD, GARLAN, COHEN, LEO-
VINGER, COOK, CAIRNS

FISICALISMO

ESCUELA DE UPSALA: HAEGERSTROM, LUNDSTEDT, HEGENIUS, OLI-
VECRONA, BRUSIN, GEIGER

ANALISIS DEL LENGUAJE: RUSSELL, WITTGENSTEIN
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