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A FINALIDAD de estas NOTAS DE TEORIA DEL DERECHO es fundamentalmente pe-
dagégica. Se trata de facilitar a los alumnos/as un punto de referencia para asi-
milar mejor las explicaciones a lo largo del curso académico.

Precisamente por tratarse de unas notas, este trabajo no pretende agotar todo
el contenido de la asignatura Teoria del Derecho, que se explica en el primer cur-
so de la licenciatura en Derecho; en el caso de la Universitat Jaume I, en el pri-
mer semestre. Se trata més bien de tener una guia para facilitar el estudio de la par-
te tedrica, teniendo en cuenta que las clases practicas requieren de un material
especifico.

Se han incluido algunas referencias bibliograficas, al final del texto. Con ellas, se
pretende ofrecer a los/as alumnos/as, algunos manuales y textos de la asignatura, sin
que tampoco con ello se intente un balance detallado de las fuentes documentales
existentes en el dmbito juridico espafiol. Maxime cuando junto a los manuales ge-
nerales, habria que incluir los estudios monograficos sobre cada uno de los temas tra-
tados, lo que excede de la finalidad aqui buscada.

El trabajo estéd dividido en tres partes. En la primera, se propone un intento de de-
finicién del Derecho. Para conseguirlo, se explican primero las referencias iniciales
del fenémeno juridico, asi como los elementos que especifican al Derecho respecto
a los demas ordenes normativos. Una vez planteados los fundamentos del Derecho,
se desarrolla una explicacién comparativa entre orden juridico, y ordenes moral, po-
litico, econdémico y cultural.

La segunda parte despliega una visién general sobre la Teoria y la ciencia del
Derecho, analizando la estructura interna del Derecho, en donde se sitiia como pilar
bésico el ordenamiento juridico espafiol.

Obviamente, esta vision es general, ya que algunos de los temas tratados, como
la interpretacion y aplicacion del Derecho, o los criterios de resolucion de lagunas,
se explican de modo mas minucioso en el contexto del Derecho civil; a pesar de ello,
se han mantenido las explicaciones relativas a estos puntos, para evitar una propuesta
fragmentaria del Derecho, teniendo en cuenta que nos encontramos en el intento de
ofrecer una guia al alumno/a.
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Estas dos partes se completan con una tercera, donde se analizan lo que hemos
llamado conceptos juridicos fundamentales, entre los que se incluyen —sin mencio-
narlos todos— el concepto de persona, los derechos subjetivos, la propiedad y la
relacion juridica.

Esta propuesta de estudio tiene carcter provisional, en la medida en que la rela-
cién temética estd ahora condicionada por la revisién de los nuevos planes de estu-
dio, y la posible modificacion de créditos. Por ese motivo, quiza no es el momento
oportuno para ofertar un texto definitivo a los alumnos/as.

Y esto justifica la dimension de «notas» que se ha dado a estos temas, algunos de
los cuales se completardn en las explicaciones de clase; y en todo caso, con los cre-
ditos practicos.

Con todo, pienso que este material puede facilitar el estudio de la asignatura
Teoria del Derecho, y ofertar claves de interpretacion para comprenderla y asimilarla
con el rigor que merece. Agradezco a los alumnos y alumnas de la Universidad
Jaume I, el trabajo compartido durante los ultimos afos. Y especialmente mi agra-
decimiento va dirigido a los profesores Ignacio Aymerich y Susana Ferndndez Santana.
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Introduccion al estudio
del Derecho






ROBABLEMENTE uno de los mayores obsticulos con los que se encuentra el estu-

diante de Derecho al empezar su carrera es el lenguaje juridico. Muchos de los
términos que habitualmente se usan al explicar los resortes legales de una sociedad
no pertenecen al lenguaje comin. Y de hecho se requiere de los «técnicos» para in-
terpretar el lenguaje del Derecho. Sin embargo, esta necesidad de la técnica juridica
no impide cuestionar por qué aparece el Derecho, y sobre todo qué necesidad hay del
Derecho en el contexto social.

Nétese que se esta hablando del Derecho, y no de las normas juridicas. Seguramente
es importante esta distincién, porque resulta obvio que para organizar la conviven-
cia del grupo social es necesaria la existencia de unos criterios de organizacién. Y a
esos criterios, o pautas de conducta se les puede llamar normas juridicas.

Lo que sucede es que el hecho de calificar esas normas como «juridicas» nos
lleva directamente a la cuestion del por qué el calificativo. Y por ello, hay que ana-
lizar qué razones justifican la existencia de eso que llamamos Derecho. Y muy priori-
tariamente qué es el Derecho.

El esquema de este tema obedece en primer lugar a la pregunta de por qué el
Derecho; en segundo, a la cuestion del desarrollo del Derecho en el grupo social; y
por ultimo a la cuestién de si efectivamente es posible o no hablar de la experiencia
juridica, y en su caso, qué elementos certifican ese calificativo de lo juridico.

La necesidad del Derecho en la sociedad

Practicamente en todas las asignaturas de este primer curso se estdn explicando
los conceptos introductorios del Derecho. Todos ellos tienen un carécter instrumen-
tal, porque en definitiva van a servir para entender el ordenamiento juridico espaiol.
Pero hay que dar un paso més, y cuestionar cudl es la finalidad de dicho ordenamiento.
En definitiva, las leyes existen para ordenar la sociedad. Pero el cumplimiento de la
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ley no es una finalidad en si misma considerada. Se cumple la ley porque con ello se
puede conseguir un orden. Y se quiere conseguir un orden porque se entiende que
hay que respetar a todos los demds miembros de la sociedad. Ese respeto a los demés
es lo que tradicionalmente se ha entendido por JUSTICIA. Y en definitiva, el ori-
gen y nacimiento del Derecho encuentra su justificacion en el famoso adagio de
Ulpiano: la justicia consiste en dar a cada uno aquéllo que es suyo.

El problema es calibrar qué criterios miden lo que es de cada uno dentro de un
contexto social, pero a ello intentaremos atender a lo largo de esta asignatura.

La finalidad prioritaria de todo nuestro estudio es constatar que cualquier con-
cepcién del Derecho requiere una concepcién del hombre y de la sociedad sobre la
que apoyarse.

Cuando, por ejemplo, se aprueban normas para regular como van a ser los carri-
les de los autobuses , 1o que prima en la eleccion son criterios de oportunidad o de
conveniencia politica. Pero sin embargo, cuando hay normas juridicas que van a pro-
teger bienes propiamente humanos —como la libertad de expresién o el derecho a la
educacién o el derecho a vivir— hay que clarificar el contenido de esos bienes que
requieren de una proteccion juridica.

En todo caso, lo cierto es que este tipo de normas lo que regula es la conducta hu-
mana, y por ello, es necesario que exista una idea acerca de qué se entiende por lo
humano, en tanto destinatario de Derecho, y justificacién del mismo.

Esto significa que existe una relacion directa entre lo juridico —que seria la
propia norma— y aquéllo que se hace objeto de lo juridico, que seria la conducta hu-
mana.

Hasta hace relativamente poco tiempo, la necesidad del Derecho se concreta-
ba en un debate entre el llamado positivismo, y el iusnaturalismo. La necesidad
del Derecho estaba justificada desde una concepcidn estrictamente juridico-le-
gal (en el primer caso) o desde una visién que algunos han calificado de funda-
mentalista.

Lo cierto es que tanto en un caso como en otro lo que se analizaba no era por qué
es necesario el Derecho en la vida de una sociedad, sino mas bien cdmo se entiende
el Derecho en la vida de una sociedad. Los positivistas entendian que no se puede
hablar de Derecho si no estamos en el orden del Derecho positivo, de manera que
aquéllo que no esta positivizado en una norma, no pertenece al &mbito de lo juridi-
co. Los iusnaturalistas por su parte, admitian que el Derecho positivo no era sino una
confirmacién del llamado Derecho Natural, cuya definicién no estaba clara, pero si
su fundamento que encontraba su origen ultimo en la condicién del hombre como
criatura y por tanto como dependiente.

El debate requiere de una explicaciéon més detallada, que daré en su momento, pe-
ro por ahora nos sirve para confirmar que hay que centrar el tema.

Si por Derecho se entiende un conjunto de normas que coordinan y regulan la vi-
da de una sociedad, parece que si es necesario. Las preferencias de cada sujeto re-
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quieren un acoplamiento a los demds, en la medida en que el sujeto no vive sélo. Hay
servicios y trabajos que exigen la colaboracién de todos los miembros de una so-
ciedad; y ademas el ejercicio de la libertad individual no se hace posible si no es des-
de el presupuesto de una igualdad. Pero la igualdad siempre necesita un parametro
respecto al que plantear esa condicion igual. De una manera genérica podria decir-
se que es necesario un orden para vivir en sociedad.

Asi planteadas las cosas, podria decirse que el Derecho es fundamentalmente una
técnica que coordina y organiza la vida en sociedad. Pero esta definicion no agota
la realidad del Derecho. Sobre todo, si se tiene en cuenta que la regulacién de la con-
ducta es una accién instrumental dirigida a un fin que es el respeto a todos los miem-
bros de esa sociedad.

De otra manera, estariamos ante una clara incoherencia. Salvando las distancias
podriamos poner un ejemplo que puede iluminar la argumentacion.

Si un decorador recibe el encargo de preparar una casa de campo, lo 16gico pa-
rece que es saber primero las medidas de la casa, el nimero de personas que va a ha-
bitar en ella, el presupuesto econdmico que se pretende invertir, la procedencia de
esa familia, el lugar donde estaré situada la casa. etc. Si esas medidas no se toma-
ran previamente, la decoracién no seria viable. El decorador podria dedicarse a en-
cargar los muebles que le gustaran, sin contar con que quiza resultan excesivamen-
te caros, 0 en su caso, excesivamente grandes para la proporcion de la casa. Puede
que incluso el decorador, una vez establecidos los muebles que necesita, los deje
todos amontonados de manera desproporcionada en una habitacidn, o puede que
los distribuya de una manera agradable.

En el 4mbito juridico, puede suceder algo parecido. Para estudiar el fendmeno ju-
ridico, hay que contar previamente con el destinatario, es decir, el individuo; con la
sociedad concreta en la que vive; con la cultura en la que se desarrolla; y funda-
mentalmente con los bienes mas minimos, que lo definen como racionalidad instru-
mental.

Si el Derecho prescindiera de todos esos datos, estariamos ante una errénea de-
coracién de la sociedad. Sobre todo, porque la finalidad de la decoracién no es sin
maés poner unos muebles, sino que adecuados a los que van a vivir en ella, resulten
confortables.

Por todo ello, la necesidad de las normas juridicas y de la regulacién de la con-
ducta del hombre en sociedad parece obvia. Los colectivos requieren de unos cri-
terios de organizacion y funcionamiento, atendiendo a la finalidad que persiguen.

Otra cosa diferente es el sentido que se atribuya al Derecho, o el fin con el que se
mire. Pero su necesidad parece salvada. Habria que analizar, sin embargo, cuél es
la descripcién fenomenoldgica del Derecho, puesto que si su necesidad esta clara,
hay que buscar el momento de su aparicién en la sociedad.

No es facil determinar en qué momento aparece el Derecho y de hecho, recibe ca-
lificaciones diversas que situarian su comienzo en diferentes momentos. Por ello, no
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parece erréneo afirmar que no hay una aparicién uniforme del fenomeno juridico, si-
no que mas bien éste se entiende como una cobertura, cuyo contenido vendria de-
terminado por el grupo social en el que ese Derecho se aplica.

Lo que caracteriza la vida del hombre es que viene regida por el caracter de li-
bertad. El hombre se presenta como un ser capaz de hacerse, en el que no todo esta
dado desde el principio. La vida del hombre es de algun modo un proyecto: y en ello
estd el riesgo que debe asumir. Y parte de esta realidad es que el hombre vive en una
sociedad concreta; no sélo coexiste, porque coexistir es un hecho meramente fisi-
co, sino que vive en relacion. Por eso, necesita de los demas.

En esta linea, la necesidad de referirse a lo colectivo puede deducirse de dos cues-
tiones:

1. 1a necesidad del hombre de interpretar su entorno, cosa que necesita tomar de
los demas.

2. a un nivel quiz4 més vital, la imposibilidad de la subsistencia, y no sélo de
satisfaccion, de la propia existencia .

De esta manera, el hombre es un ser en relacién con el otro, que esta entendido
como otro yo, que sirve para autodefinirnos. Es en ese momento cuando se plantea
la existencia del Derecho.

La relacion con el otro, que a partir de ahora llamaremos alteridad, piede presen-
tarse en dos sentidos:

1. desde un punto de vista positivo, atendiendo a esa necesidad de la que hemos
hablado.

2. desde un punto de vista negativo, el otro es siempre un alguien del que uno
se puede fiar o no; existe por tanto en la relaciéon un margen de inseguridad que s6-
lo se puede paliar con la existencia de un orden que asegura el comportamiento del
otro dentro de unos limites, en los que se respeta la esfera de los intereses de ca-
da yo.

Desde este planteamiento, hay una necesidad del Derecho, practicamente deriva-
da de la propia estructura humana. Por eso, algunos afirman que el Derecho es una
exigencia del ser del hombre, superando asi los argumentos pactistas, desde Hobbes
a Rousseau pasando por Locke.

Aunque aqui vamos a referirnos a lo que el Derecho puede significar en el mar-
co de la realidad social, es preciso senalar que no hay una definicién unitaria del
Derecho. Siempre que se analiza el fendmeno juridico hay que contar con las re-
ferencias al ordenamiento que se aplica en un régimen politico concreto, con una
situacion econémica determinada, con un pueblo que tiene una cultura propia, y
por tanto unas instituciones y una tradicién especifica. Por todo ello, 1o que aqui se
pueda decir habré siempre que matizarlo.

La respuesta sobre lo que el Derecho significa en la vida de una sociedad hay que
darla desde dos prismas:

1. por una parte, hay que confirmar que cada Derecho esta elaborado para un mo-
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mento histdrico concreto, y para una sociedad concreta. Por tanto, salvo cuando ha-
blamos de bienes esenciales al hombre que todo ordenamiento juridico debera pro-
teger, todo lo que afecta al 4mbito juridico se sitda en el contexto de la pluralidad.

2. por otro lado, la respuesta se puede dar, definiendo el Derecho de diferentes
maneras:

a) como norma. Habitualmente se entiende el Derecho con un enfoque imperati-
vo, que identifica al Derecho con el mandato de la autoridad politica. En esta linea,
el Derecho es un orden establecido por la autoridad a través de lo que llamamos nor-
mas.

Asi se afirma que el Derecho presenta una vertiente eminentemente préctica,
como concrecién en el texto legal del planteamiento de lo justo.

b) como ciencia. Es éste probablemente el sentido més vulgar que se puede dar al
Derecho. Tradicionalmente la ciencia juridica se identificaba con el estudio de la ju-
risprudencia, que venia a ser la respuesta que el hombre sabio daba a los conflictos
concretos que se presentaban. Después del siglo xviil, los argumentos filoséficos
cambiaron la panordmica, y el Derecho como ciencia se identific con las doctrinas
positivistas, a las que volveremos mas adelante.

¢) como facultad, o como hecho. A ello se atiende en la actualidad a través de la
sociologia juridica, que entiende el Derecho como el estudio del hecho social, en la
medida en que éste determina la norma juridica.

(Esta afirmacién tiene sus riesgos. La conducta social implica un modo de con-
cebir las cosas, pero esto no quiere decir que todo lo que en una sociedad se viva, ten-
ga que ser considerado desde el punto de vista juridico. Por ejemplo, el hecho de que
en Sicilia la mayor parte de la poblacion pertenezca a la mafia no implica la exi-
gencia de proteger juridicamente a la organizacién. Y lo mismo podria decirse del ro-
bo, o de la falta de seguridad ciudadana en una sociedad.)

d) como ideal. Se enfoca el Derecho de un modo més directo en la perspectiva de
la justicia. Por eso se habla de una instrumentalizacién factica de una esfera de va-
lores. Es decir, el Derecho es la via para la aplicacién practica de determinados va-
lores humanos. Como ya tendremos oportunidad de desarrollar, en algunos casos, co-
mo el de nuestro ordenamiento juridico, esos valores estdn reconocidos explicitamente
dentro del texto de la ley fundamental que es la Constitucién de 1978. Su articulo 1,1
sefiala que los valores superiores del ordenamiento juridico son la igualdad, la liber-
tad, la justicia, y el pluralismo politico.

De este modo, el descubrimiento del fenémeno juridico pasa por la calificacién
global, es decir, por entender que el fenémeno juridico no obedece solamente a una
de esas esferas que se han detallado, sino a una visién conjunta, en la que se consi-
deran las distintas repercusiones o posiciones que puede llevar consigo la norma
juridica.
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Las dimensiones del Derecho

La necesidad del Derecho, y el descubrimiento del fenémeno juridico ha lleva-
do a algunos autores a hablar de la realidad juridica. Casi como si ésta fuera algo
diferente de la propia realidad humana. Como veremos en su momento, el fenéme-
no juridico sélo tiene justificacion si mantiene sus conexiones con la realidad del gru-
po social; mas an, si la norma juridica es efectivamente la cobertura que necesita el
grupo para considerar como vinculante un modo determinado de conducta.

Esto significa que ordinariamente, el Derecho despliega su actividad en el marco
del grupo social, y siempre de la mano y como consecuencia de las necesidades de
ese grupo. S6lo consagrando esa relacion se hace posible que la norma sea eficaz, es
decir, sea aceptada por el grupo, y por tanto confirmada por el mismo.

Sin embargo, es cierto que el proceso de conexidn de la realidad con la norma ju-
ridica concreta no surge de repente, aunque tampoco es consecuencia de un extenso
proceso.

Fundamentalmente se trata de analizar cudl es el iter que se sigue desde el mo-
mento en el que se descubre la necesidad del Derecho, hasta que éste se individua-
liza en una norma determinada.

La admision de este proceso no es universal. No son pocos los autores que en-
tienden que todo el Derecho es una consecuencia de los objetivos politicos que hay
en esa sociedad. Y efectivamente es asi, pero no solo asi. El ambito juridico y el
politico proponen dos ordenes normativos, que aunque ofrecen conexiones, no se
identifican plenamente.

En cualquier caso, la afirmacién de que la realidad humana requiere un proceso
hasta llegar a la norma es lo que ha llevado a la afirmacién de la denominada expe-
riencia juridica.

El proceso por el que se se llega a hablar de esta experiencia juridica vendria a ser
como sigue:

- una determinada sociedad plantea una cuestién concreta que hay que resolver:
por ejemplo, se afirma que en Espafa hay un grave problema de seguridad ciudada-
na, y que con frecuencia se cometen robos en todo el territorio. Hay por tanto un
hecho que hay que solucionar de una manera. O si se prefiere, hay una necesidad de-
terminada dentro de ese grupo social.

- ese hecho, reclama una solucién precisamente porque hay un bien que la so-
ciedad entiende como tal, y que no se esta respetando. En este caso concreto, se tra-
ta de la propiedad, que es considerada como un valor o mas correctamente como un
bien a proteger.

- la elaboracién de una norma para sancionar las conductas contrarias a la pro-
teccion del bien requiere de una forma concreta, que en todo caso daré fuerza juri-
dica a ese modo de conducta. El caracter normativo serd la dimension dltima y de-
finitiva del proceso de la experiencia juridica.
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Con esto lo que se confirma es que el Derecho no aparece sin motivo, y que su
desarrollo no resulta arbitrario, sino més bien hay que sefialar que la experiencia
juridica conecta con la realidad humana precisamente porque ésta es su origen.

Por ello, las distinciones mantenidas sobre diferentes ordenamientos juridicos, o
las relaciones que frecuentemente se invocan, como si la realidad juridica pudiera
entenderse independiente de la humana, no obedecen a la realidad.

Una cosa es que a efectos de sistematica se mantenga la distincion entre dmbito
humano y dmbito juridico, y otra cosa muy distinta es asumir como valida una dis-
tincién que no puede ser real.

Y no puede serlo porque el origen del Derecho estd en la sociedad, y como conse-
cuencia en la proteccién de unos bienes que la sociedad entiende como tales. Todo lo
que exceda de ese esquema no responde a lo que se entiende como realidad social.

Junto a ello, esa triple dimensiéon —el hecho, el bien, 1a norma— requiere de una
atencion a la vertiente del Derecho en la que se estd haciendo hincapié.

1. la atencidn al aspecto normativo plantea la cuestion de la validez del Derecho.
Se entiende que el Derecho es vélido cuando se cumplen las caracteristicas formales
que hacen que una norma tenga el calificativo de juridica.

Esas caracteristicas plantean dos cuestiones importantes:

a) la competencia de los 6rganos que dictan la norma. Dicha competencia se re-
fiere al quién puede dictar la norma. Obviamente no cualquiera puede hacerlo,y por
eso se afirma que hace falta una competencia orgénica. Es decir, tiene que ser un
6rgano con competencias quien elabora dicha norma. Y esa distribucion de compe-
tencias viene propuesta en el texto legal.

Junto a ello, es necesario respetar la denominada competencia material: no da los
mismo elaborar una norma para regular por donde irdn los carriles del autobus en
Benicasim, que una norma para establecer los criterios a aplicar en la elaboracién de
los estatutos de autonomia.

b) el proceso de elaboracion y reconocimiento de la norma juridica. Dicho proceso ha-
ce referencia al como elaborar la norma. En este punto, es condicién imprescindible res-
petar y seguir escrupulosamente el procedimiento de elaboracion que esté contenido le-
galmente. Y al mismo tiempo, es también necesario respetar el principio de legalidad e
incompatibilidad de la norma juridica, en definitiva no vulnerar el principio de jerarquia
normativa. Esto significa que la norma posterior deroga la anterior cuando se cumplen los
requisitos, y teniendo en cuenta la cuestion de la competencia a la que nos hemos referido.

2. el aspecto fdctico, es decir, la necesidad que hay de solucionar juridicamente
un problema plantea el tema de la eficacia de las normas juridicas, es decir, la acep-
tacion o no de las mismas por parte del grupo. Habitualmente, 1a norma es aceptada
cuando obedece a una necesidad social concreta, aunque también aqui hay que ha-
cer algunas matizaciones.
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Con todo, la eficacia, o este aspecto factico, pone en relacién la necesidad de la
norma para solucionar una cuestion de hecho, y el cumplimiento de esa norma por
parte del grupo.

En este 4ambito, la norma puede llegar a ser ineficaz porque no se aplica, porque
se incumple, o porque de entrada la norma no es aceptada. En todos estos casos, se
estd teniendo en cuenta la repercusion de la norma en el contexto del grupo social.

Es fécil deducir que el elemento de la aceptacion es importante, 0 méas que la acep-
tacion, el hecho de que las normas sean elebaradas precisamente porque se plante-
an como necesarias y por tanto se evidencia que el Derecho surge como una necesi-
dad posterior a las necesidades del grupo.

En todo caso, la referencia a la eficacia, no es criterio suficiente para definir todo
el Derecho, y por ello se confirma la necesaria conexion entre el hecho , el bien que
se protege, y la forma juridica por la que se opta.

3. el aspecto valorativo, si se puede calificar asi, plantea cuél es el bien que se tra-
ta de proteger al dar forma juridica a una determinada conducta. Sin entrar en la
polémica acerca de la justificacién del Derecho, resulta universalmente admitida la
idea de que el ordenamiento juridico ( por tanto las normas que se aplican en una so-
ciedad) responde al intento de conseguir unos determinados bienes o valores.

El ordenamiento juridico espaiiol asume este planteamiento, y por ello, el articu-
lo 1,1 de la Constitucion de 1978 establece que los valores superiores de nuestro or-
denamiento juridico son la libertad, la igualdad, la justicia y el pluralismo politico.

Esos serdn no solo los objetivos de todo nuestro Derecho, sino también la justi-
ficacion tltima de las normas juridicas, y los elementos de interpretacion. De ahi que
se haya originado una importante polémica, puesto que mientras la mayoria de los
civilistas tienden a identificar esos valores con los principios generales del Derecho,
el legislador los interpreta de un modo mucho mas amplio.

De cualquier modo, y con independencia de la naturaleza juridica que se predi-
que de tales valores, lo que puede afirmarse es que todas las normas juridicas res-
ponden al esquema de proteccion de determinados bienes, o en su caso, al intento de
que el Derecho no quede reducido a su expresion formal, y por tanto haya unos ba-
remos minimos para perfilar el contenido de la norma.

Las relaciones entre eficacia, legitimidad y validez

Los tres elementos a los que nos venimos refiriendo —hecho, bien, y norma— re-
sultan claros a la hora de definirlos. Pero en la prictica, pueden plantearse, y de he-
cho se plantean, algunos conflictos en torno a la conexién de esas tres referencias.

Podriamos hacer un esquema de las relaciones entre la eficacia, la justicia y la va-
lidez de la norma juridica. Para ello no vamos a considerar las apreciaciones que se
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pueden haber llevado a cabo desde el punto de vista historico. Simplemente se trata
de constatar que por la via de los hechos, hay muchas ocasiones de conflicto, entre
las necesidades reales que se plantean dentro del grupo, la forma concreta que hay
que dar a la regulacion de esas necesidades, y el bien que se trata de proteger.

Como en todo conflicto, las posibilidades de solucidn suelen ser plurales, pero
nosotros vamos a centrarnos en el establecimiento de unos pardmetros que puedan al
menos facilitar la solucién del caso concreto.

Estableceremos primero las posibles dificultades, y a continuacion propondremos
posibles vias de solucidn.

Las posibilidades de conflicto se pueden plantear en los siguientes casos:

1. Norma injusta, pero valida. Se da en aquellos supuestos en los que una nor-
ma reconocida formalmente, no cumple los requisitos de respeto a algunos de los bie-
nes humanos. Por ejemplo, antes de la reforma del sistema matrimonial espafol, se
establecia legalmente una distincion entre hijos legitimos e ilegitimos, segiin que hu-
bieran nacido dentro o fuera del matrimonio. Dicha distincién no implicaba sin més
un calificativo, sino que llevaba consigo el rechazo de derechos hereditarios para el
hijo nacido fuera del matrimonio. Este modo de conducta, aunque estuviera con-
sentida formalmente derivaba en una clara situacién de discriminacion respecto al
llamado hijo ilegitimo.

Un ejemplo de norma valida pero injusta seria el de la politica china de planifi-
cacién familiar, de acuerdo con la cual las parejas s6lo pueden tener un hijo; y en al-
gunos casos, si se detecta que el no nacido es una nifa, puede obligarse a la mujer a
abortar. La injusticia vendria en primer lugar por lo que supone el aborto; en segun-
do por la imposicién a la mujer de semejante conducta; y también por la discrimi-
nacién respecto a la mujer.

Otro caso aqui discutible seria el de la esterilizacion de incapaces, que en nuestro
pais se presentd como parte del plan de igualdades de la mujer. Dicho plan justificaba
la esterilizacién, senalando que también las personas con esa limitacién de incapaci-
dad tienen derecho a una vida afectiva sexual, pero que sin embargo seria una injusti-
cia dejar que nacieran personas sin unos padres con capacidad para cuidarlos.

Con independencia de que haya que encontrar una alternativa a la cuestion plan-
teada, quiza habria que recordar que la solucién al cuidado de los hijos puede plan-
tearse —como ya se hace en otros paises— a través de organismos de asistencia so-
cial, o por la via de las adopciones. Esto confirma la pobreza de algunos de los
argumentos utilizados. Y sobre todo, porque la pregunta clave es si méas que el cui-
dado de los hijos, no serd la posibilidad de que no nazcan bien la razén ultima para
intentar justificar una esterilizacion que en mas de una ocasion puede ir contra la per-
sona, en la medida en que son los jueces, con la solicitud de los tutores los que de-
ciden la posible esterilizacién ademas del riesgo de vulnerar otro derecho fundamental
como es el de la integridad fisica.
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En estos casos, resulta un alto riesgo considerar si por esta via no se estara pre-
tendiendo una especie de sociedad perfecta, al estilo de la Alemania de la segunda
guerra mundial, cuyos estragos e injusticias son suficientemente conocidos.

En los ejemplos utilizados, la forma juridica hace que la conducta sea propiamente
legal, aunque su contenido se presenta injusto.

2. Norma ineficaz, pero valida. En estos casos, la ineficacia puede producirse
porque la norma no se aplica —por tanto falta la conexion clara entre la necesidad
y la forma juridica—; o puede ser que no se cumpla o incluso que de entrada no se
acepte dicha norma.

La norma se entiende que no se aplica, cuando en los casos de incumplimiento no
hay ningun tipo de medida para evitarlo, y por tanto se consiente en esa falta de cum-
plimiento, no dando cabida al elemento de la coaccién. Por ejemplo, se daria el caso
en los supuestos en los que se prohibe utilizar una playa publica para aparcar un coche,
y sin embargo, se aparca habitualmente, sin que nadie actie para remediarlo.

Caso similar es el de no cumplir una determinada conducta, situacion igual que
la anterior, pero en sentido contrario. Por ejemplo, la prohibicién de hacer ruidos
en la calle después de las 23.00 horas. Baste pensar en las calles de algunas ciudades
turisticas espafiolas, cuyos vecinos carecen ya de medios para exigir el respeto de esa
prohicion, pero a pesar de todo la norma no se cumple.

El dltimo caso seria la no aceptacién de la norma: por ejemplo,seria el supuesto
de las protestas de toda la comunidad musulmana en contra del documento de la
Conferencia de Naciones Unidas sobre poblacidén y desarrollo, celebrada en 1994
en El Cairo. Como se sabe, en el borrador de dicho documento se hacia referencia
al aborto como un modo de control de la demografia; aunque finalmente se aprobd
que el aborto no es un medio de control de natalidad, los paises musulmanes habi-
an anunciado que en caso de plantearse asi, no aceptarian el documento. Algo si-
milar ha sucedido en la Conferencia sobre la mujer, recientemente celebrada en
Pekin, en el apartado II.C de la Plataforma de accién, donde se discutia la salud
reproductiva de las mujeres. En este apartado hubo un total de 48 reservas por par-
te de los paises, algunos de los cuales manifestaron en la asamblea plenaria que no
aplicarian esas medidas en sus territorios: en unos casos se alegaron razones legis-
lativas, en otros tradiciones, de cultura, y religion. (El ejemplo requeriria de algu-
nos matices, porque las disposiciones de orden internacional tienen otro proceso pa-
ra reforzar su vinculacién en el 4mbito interno, y por tanto el grado de obligatoriedad,
pero no vamos a entrar en ello. Sirva el ejemplo para confirmar la inaceptacién de.
la norma por parte del grupo).

3. Norma injusta pero eficaz. Se dari en aquellos casos en los que se han cum-
plido los requisitos de competencia y procedimiento legal, para poder calificar la nor-
ma como juridica, pero falta una conexién con las necesidades de hecho.

Seguramente los conflictos entre eficacia y validez son los mas dificiles de re-
solver. Fundamentalmente porque la eficacia no remite solo a la existencia de unas
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necesidades de hecho dentro del grupo social, sino también a la aceptacion por par-
te del grupo. Normalmente, la norma es aceptada porque hay una necesidad o una si-
tuacion de hecho por resolver. Pero sin duda, hay casos en los que resulta dificil
que la sociedad asuma como necesarias medidas concretas tomadas por la autoridad.

Sobre todo, estos conflictos se producen en situaciones limite, como por ejemplo
en situacion de racionamiento de alimentos como consecuencia de una guerra; o de de-
puracién para eliminar posibles enfermedades. En todos esos casos, atin siendo nece-
sario, es problematico que el grupo lo califique como tal, y por ello se da el conflicto.

En todos esos casos, aun siendo una situacidn injusta, es aceptada por los miem-
bros del grupo, como una cuestién de mal menor.

4. Norma invalida, pero eficaz. Sucede algo similar con el caso anterior, al po-
ner en conflicto en término de la validez y de la eficacia. Aunque en el caso que es-
tamos es maés féicil resolver la cuestion, puesto que el imperativo del grupo es la
elaboracién de una norma concreta en orden a regular una conducta que todos asu-
men como perfectamente correcta.

Se entienden en este supuesto las costumbres o hébitos de conducta del grupo,
que en la mayoria de los casos no estdn reconocidas formalmente, o estdndolo, dejan
de estarlo por la via de los hechos. Por ejemplo, la prohibicién de pisar el cesped de
una jardin publico, que todo el mundo no solo pisa, sino que incluso se utiliza para
descansar.

El tema de la costumbre, sin embargo, no es tan simplista como para darlo por
zanjado con un mero ejemplo sin trascendencia. De hecho, hay algunos autores , muy
especialmente en el dmbito anglosajén, que entienden que no deberia haber mas
Derecho que el consuetudinario, o el que tiene su origen y punto de partida en la cos-
tumbre.

Respecto a la costumbre, nuestro ordenamiento juridico no ha omitido la cues-
tién, y es considerada en el articulo 1 del Cédigo civil como una de las fuentes de di-
cho ordenamiento, despues de la ley, y antes de los principios generales del Derecho.

5. Norma ineficaz, pero justa. Aunque no es idéntico, pero el problema es muy
similar al planteado en contrario, para el supuesto de una norma que es injusta, pe-,
ro como hemos sefialado, en situaciones limite es aceptada por el grupo.

En el caso de la norma ineficaz pero justa, nos referimos a una conducta que
aun respetando algtn tipo de bien, no es aceptada por el grupo. O més que no acep-
tada, no es cumplida o en su caso, es incumplida.

Seria el supuesto de las limitaciones de velocidad en la circulacién por una au-
topista. Aunque el Cédigo de circulacién establece justamente el limite de 120 km
—no sélo como una medida de prudencia, sino también como una via para respetar
la vida propia y la ajena—, son muy pocos los ciudadanos espafioles que con un
coche en condiciones normales respeten ese limite. La norma es incumplida y por
tanto estamos ante un supuesto de ineficacia, pero en este caso concreto, no deja de
ser justa.
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6. Norma invalida, pero justa. Este seria el supuesto de una situacién de hecho,
no reconocida todavia formalmente, y por tanto sin fuerza juridica. Por ejemplo, el
impuesto para la renta de las personas fisicas, en su primera redaccion no permitia
que las mujeres casadas declararan independientemente del marido. Si el régimen
econémico del matrimonio es de separacion de bienes, resulta justo que cada uno
contribuya separadamente: al menos, el dar opcion para que asi sea. Hasta que no
se reformd esa primera redaccidn, se estaba reclamando un modo de conducta que
resulta justo (que cada uno declare separadamente) pero no era valido porque no
estaba formalizado juridicamente.

Lo mismo habria que decir por ejemplo respecto a los apellidos de los hijos, que
en Espafia necesariamente tenian que ser los del padre, pudiéndose ahora optar por
los de la madre siempre que se respeten las disposiciones de la ley y el reglamento
del registro civil.

De todos los supuestos planteados, no son faciles de resolver los que afectan a
la justificacidn, o legitimacidn, es decir, los que directamente tienen que ver con el
contenido de las normas. Porque en esos casos, no se estd discutiendo sin mas una
formula juridica o una determinada conducta, sino que detras de la justicia de la nor-
ma lo que se calibra es una cuestién de moral social, y ésta estd condicionada por ele-
mentos histéricos, culturales, econdémicos, politicos, etc.

A ello hay que anadir que segiin se opte por una posicion positivista o iusnatura-
lista, la versién en torno a estos conflictos es bien distinta. En cualquier caso, ya
hemos sefialado que tanto un supuesto como otro implican posiciones radicales en
torno al Derecho, que habitualmente ofrecen visiones parciales de la realidad.

Lo que queda confirmado es que la denominada experiencia juridica pasa por el
proceso de tener en cuenta los hechos, los bienes a proteger, y la formula juridica
concreta.
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Una aproximacion al Derecho






UNA VEZ PLANTEADA la existencia y necesidad del Derecho en la vida de la so-
ciedad, se hace necesario cuestionar como se accede al conocimiento del Derecho.
Actualmente, el estudio del Derecho se identifica con el andlisis del Derecho posi-
tivo vigente, y consecuentemente con la profundizacion en las diferentes ramas del
Derecho. Pero junto a ello, no se puede omitir que el Derecho no se agota en el Derecho
positivo, y por ello es obligado un acercamiento al Derecho desde diferentes pers-
pectivas: no s6lo desde el Derecho que se aplica, sino también desde la legitimidad
del contenido de las normas juridicas; y también desde la aceptacion de dichas nor-
mas por parte de los miembros del grupo.

Estas distinciones confirman que los medios para el conocimiento del Derecho
han venido configurando los denominados saberes juridicos, que se hacen objeto
de nuestra atencidn.

La descripcidn de los saberes juridicos esté unida a la version histérica que se
ofrezca de la cuestion. No se puede olvidar que dichos saberes se han venido perfi-
lando precisamente en el discurso histérico, y esto significa que originariamente el
Derecho se presenta de un modo unitario.

Los saberes juridicos son perspectivas de estudio del elemento juridico, y por tan-
to se distinguen de las llamadas ramas del Derecho, que serian los diferentes campos
en los que se divide el Derecho, segin el 4rea juridica en la que nos encontremos.

Esta distincién es importante. Sobre todo porque si los saberes juridicos se defi-
nen como perspectivas de estudio, se esta afirmando que cada una de esas perspec-
tivas no tiene un caracter global o totalizante, sino que ofrece una luz parcial, para
facilitar una definicion global del Derecho.

Los saberes juridicos, como todo lo que pueda decirse del Derecho, no tienen un
origen ex nihilo, sino que van surgiendo como manifestacién de unas necesidades
muy especificas.

Quiza podria cifrarse su origen en el momento en el que se asume la necesidad de
unas normas de conducta para regular y coordinar la vida del grupo social. El estu-
dio de esas normas, su elaboracidn, aplicacidn e interpretacién genera un proceso que
propiamente puede calificarse como juridico. Y a partir de las diferencias de enfoque
en ese proceso, surgen las perspectivas de estudio.
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Una vez admitidas las normas como via de organizacion social, hay que plante-
arse qué funcién se atribuye a esas normas. No basta que las normas cumplan un pro-
cedimiento formal para tener eficacia. Basta, en el sentido de que en cuanto han cum-
plido ese procedimiento, producen unos efectos juridicos, y por tanto forman parte
del entramado legal. Antes de pasar por el procedimiento, pueden entenderse como
meros consejos, o incluso como téctica politica para coordinar el grupo. Pero, el pro-
cedimiento sella lo que era una mera orientacion, con una marca de obligatoriedad,
que lleva a plantear como necesario el cumplimiento de esa norma. De manera que
en caso de incumplimiento, no nos movemos en el dmbito del mero arrepentimien-
to interior, sino que nos situamos en el despliegue de unas medidas concretas de san-
cién, que vienen a confirmar la coaccidn de esa norma, que precisamente por su ca-
racter juridico lleva consigo el aval de la garantia.

Situarnos en el campo de la validez formal de las normas requiere definir qué se
entiende por dicha validez y qué efectos tiene este término en los actos juridicos con-
cretos, cuestién que nos remite a la distincién entre el acto valido y el acto licito,
diferenciando los posibles efectos juridicos en uno y otro caso. Sin embargo, resul-
ta obvio que el procedimiento de elaboracién y aplicacion de la norma no agota su
estudio. Sobre todo, porque resulta facil cuestionar el contenido de dicha norma. Es
decir, junto al procedimiento formal, la pregunta es si la norma es justa o no lo es;
0 mas correctamente, si el contenido de esa norma, y consecuentemente la exigencia
de su cumplimiento es algo justo o no lo es.

La referencia a la justicia de la norma nos abre otra perspectiva de estudio impor-
tante, que de algiin modo completa la perspectiva anterior. Resulta relativamente facil
admitir que el aspecto formal de la norma no es sino un punto de vista de la misma. Y
similar razonamiento se aplica al anélisis de la norma en cuanto a su justicia.

Junto a esas dos versiones, no puede marginarse el contexto social en el que la
norma se aplica, y por tanto la aceptacion de dicha norma por parte de la sociedad.
Es muy diferente por ejemplo , el sistema matrimonial que se aplica en una sociedad
occidental desarrollada, del que se aplica en la mayor parte de los paises africanos.
Precisamente porque la concepcién de la institucién matrimonial es muy distinta.
Seria desconcertante admitir en Europa un sistema matrimonial basado en la poliga-
mia, o a la inversa, plantear en Africa un sistema monogamico.

Esto significa que el entorno social es muy importante en todo el proceso nor-
mativo, y que por tanto tampoco se puede prescindir de esta perspectiva.

Y a ello, habria que ir afiadiendo diferentes aspectos o problemas concretos que
se van planteando en torno al estudio de la norma. No es dificil asumir que s6lo una
de esas versiones ofrece una vision parcial de lo que seria el Derecho, que a su vez
requeriria para su definicion de las referencias a cada uno de esos aspectos global-
mente.

Por tanto, es comprobable que la distincién entre ramas y saberes juridicos no
es del todo arbitraria. Con las primeras nos estamos fijando en las diferentes partes
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que positivamente constituyen el Derecho (del modo mds general, se habla de dos
ramas: el Derecho Publico y el Derecho Privado); y sin embargo, con los saberes es-
tamos pensando en las perspectivas de estudio del fendmeno juridico.

Para constatarlo, se hara necesario en este tema, no sélo plantear cudles son esos
saberes juridicos, sino también cuél ha sido el tratamiento histérico que se ha dado
al tema, y qué interpretacion se ha hecho de cada uno de estos saberes.

Medios de conocimiento del Derecho

Como ya se ha sefialado, los saberes juridicos surgen como manifestacion de las
diferentes maneras de enfocar el estudio del Derecho.

Esto implica que el Derecho s6lo puede ser definido si se tienen en cuenta todas
las perspectivas, puesto que de otro modo la definicién no responde a la realidad.
El conocimiento del Derecho es eminentemente un saber préactico, en el sentido de
que trata de conductas que hacen referencia a una realidad concreta, y por tanto no
puede ser entendido si se le priva de esa referencia a la realidad. Precisamente por
ese motivo, el conocimiento es plural: porque la realidad lo es. No se trata de una for-
ma pura, ni de articular contenidos de conducta desprovistos del modo de llevarlos
a practica. En definitiva, tanto por la via teérica como por la via de los hechos, se
confirma esa dimensién global a la que nos hemos referido como pardmetro obliga-
do para definir el Derecho.

Para sistematizar, tendremos en cuenta tres saberes juridicos: los dos primeros,
mds tradicionales, que son la ciencia juridica, y la filosofia juridica; y el tercero , mas
reciente, pero no menos importante, que es la sociologia juridica.

1. La ciencia juridica

Dentro de los saberes juridicos, hay que senalar que el de mayor tradicion —por-
que ha sido al que maés atencidn se le ha prestado histéricamente— es la ciencia ju-
ridica.

El objeto de la ciencia juridica es el estudio del Derecho positivo vigente. Por tan-
to, el elemento fundamental al que se presta atencién es la norma que en ese momento
puede aplicarse dentro del grupo social.

Habria que tener en cuenta que en un primer momento del Derecho, la ciencia ju-
ridica implica el estudio de la jurisprudencia. La situacién era diferente de la ac-
tual, porque no existia una distincién como la de nuestros dias acerca de la norma
concreta y la praxis jurisprudencial. Més bien, todo el Derecho era entendido como
jurisprudencia. El estudio acerca de la norma positiva cristaliza —sin prescindir de
todos los precedentes— en el siglo xix con el desarrollo del movimiento de la codi-
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ficacién, que més que atender al Derecho positivo, afirma que no hay mas Derecho
que el positivo.

Tal y como esté planteado en nuestros dias, la ciencia juridica pretende un estu-
dio riguroso del Derecho positivo vigente, prescindiendo de los criterios en los que
aquel se fundamente o se encuentre justificado.

De hecho, ese caracter avalorativo de la ciencia del Derecho hizo que numerosos
autores entendieran la ciencia juridica casi por oposicion a la filosofia juridica. Y ello
por un motivo razonable, y es que se pretendid aplicar al &mbito juridico los criterios
de diferenciacion utilizados entre la Filosofia y la ciencia: més que para diferen-
ciarlos, para contraponerlos.

Autores de tanta influencia en nuestro siglo como Norberto Bobbio llegan a
afirmar que esta distincién obedece al siguiente esquema:

- la ciencia habitualmente toma posesién de la realidad, mientras que la filoso-
fia implica una toma de posicion frente a la realidad.

- tedricamente la ciencia es indiferente a los valores, mientras que la filosofia se
presenta axioldgicamente comprometida.

- la ciencia atiende al orden de los hechos, mientras que la filosofia atiende al
orden de los valores.

Aunque efectivamente la distincion sirve para iluminar el estudio de la ciencia ju-
ridica, no puede omitirse que la conducta humana —que es en ultimo término lo que
estd regulando la norma juridica— no es avalorativa. Al menos, no lo es en la mayor
parte de las decisiones que la constituyen. Y precisamente porque esto es asi, Ballesteros
sefiala que hay que diferenciar entre la ciencia y el cientifismo.

Tomar como referencia la ciencia lleva consigo considerar como pardmetros las ca-
racteristicas que definen a la ciencia (en nuestro contexto, la ciencia juridica) como una
perspectiva de estudio del Derecho, pero no la Gnica, puesto que el anilisis de los he-
chos juridicos (si asi pudieran calificarse) requiere de otros aspectos importantes.

El cientifismo, sin embargo, estaria representado por todos los argumentos que
defienden Ia ciencia juridica como énico saber para definir al Derecho.

La distincién tiene su explicacion una vez més en el contexto histérico. Como se
ha dicho, la ciencia juridica en su primera etapa era fundamentalmente la ciencia de la
jurisprudencia. Pero la redaccion de los primeros Cddigos en Europa potencié no solo
una ordenaci6n del Derecho vigente, sino también una interpretacion de la justificacion
del Derecho, y del papel que corresponde a la norma juridica dentro del grupo social.

Hasta finales del siglo xviI el caos normativo existente en Europa se encontraba
en fase de crecimiento. Ese caos obedecia sobre todo a dos razones:

a) se habia consumado una grave crisis del Derecho comun, precisamente por una
multiplicacién de normas que en la inmensa mayoria de los casos habian prescindi-
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do de referencias jerarquicas. Esta situacion planteaba serias dudas acerca de la
normativa vigente, y de la que habia quedado derogada.

b) las disposiciones del Derecho romano fueron mezcladas con otros tipo de nor-
mas, incluyendo estatutos de carécter local y también corporativo.

Estas dos realidades de hecho confirmaron que el problema juridico fundamental
con el que se encontraba el incipiente Estado era precisamente el problema de la le-
gislacion.

Como contrapartida a este caos,,se pretende una casi total certeza del Derecho,
que se concreta en la bisqueda muchas veces desproporcionada de la seguridad, evi-
tando todo recurso posible a la arbitrariedad.

La tGnica solucién para conseguirlo es redactar un Codigo. Y efectivamente asi se
hizo. Sin embargo, en la historia humana muchas veces se puede contar la leyenda
del péndulo, que lleva a pasarse de un extremo a otro con relativa facilidad.

La necesidad de seguridad, y la ausencia de la misma, durante largos periodos de
tiempo derivo en la afirmacién de que el inico Derecho era el contenido en el Codigo.

En sentido estricto, bien podria asumirse esta afirmacion, pero teniendo en cuen-
ta que el Derecho positivo requiere de unas referencias aunque sean muy infimas a
la realidad en donde se aplica, y a los objetivos que se van a perseguir con €sas nor-
mas. v

Sin embargo, la codificacidn, junto al aspecto positivo de ordenacién y sistema-
tizacion del Derecho, también oferté una visiéon empobrecida del elemento juridico,
identificdndolo exclusivamente con el contenido del Cdédigo. Por esta via, el estu-
dio del Derecho se tradujo en un estudio meramente exegético. Y en méas de una oca-
si6n se ha identificado esta version del Derecho como Dogmadtica juridica. Fuera del
texto positivo, no puede hablarse con propiedad de Derecho.

El problema esencial es que queda omitida la diferencia entre el concepto de
Derecho, y el concepto de ley, pero no vamos a entrar a analizarlo. Por lo que inte-
resa a nuestro estudio, baste sefialar que la finalidad de la ciencia juridica es estudiar
las implicaciones del Derecho positivo, salvando la referencia a los demas saberes
juridicos.

En el contexto de la ciencia juridica se sitia también la denominada l6gica juri-
dica, que dependiendo de los autores ha sido concebida como un saber auténomo o
como una parte de la ciencia.

La lé6gica juridica ha sido desarrollada en el contexto de los razonamientos o ar-
gumentaciones a desarrollar en el proceso de establecimiento, interpretacién, apli-
cacién y explicacion del Derecho. Y como la I6gica formal ha sido en ocasiones con-
siderada como insuficiente, se ha optado por el desarrollo de la tépica y la
jurisprudencia, y la nueva retdrica.

En cualquiera de los casos, la ciencia juridica oferta el estudio del Derecho po-
sitivo vigente.



38 Notas pE TEORiA DEL DERECHO

2. La filosofia juridica

En innumerables ocasiones, la filosofia juridica se plantea con una doble inter-
pretacion. Puede considerarse como una rama de la Filosofia general, denominada
e identificada por muchos autores con la Filosofia politica, aunque esta afirmacién
requiere de muchos matices; o puede considerarse como un saber autonomo, que se
encuadraria dentro de lo que se denomina saberes pricticos.

En cualquiera de los casos, y siguiendo nuestro esquema inicial, hay que decir que
el objeto de la filosofia juridica es el estudio de la justicia de las normas positivas
concretas. Y por ese motivo, la filosofia juridica atiende muy prioritariamente a lo
que se entiende como contenido de la norma, porque le importa si ese contenido se
adecua o no a la idea de lo justo.

No son pocos los autores que entienden —maés genéricamente— que el objeto de
la filosofia juridica es el estudio de la legitimacion de las normas. Pero afirmar esto
requiere de una explicacion: la legitimacién es aqui entendida como adecuacion de
la norma con aquello que se considera legitimo de la persona, es decir con aquello
que implica la afirmacion de la condicién humana.

Con independencia de que se acepte o no, lo que resulta claro es que si la referencia
que se toma es la condicién humana, nos encontramos ya con una toma de posicion
o al menos de definicion de lo que sea esa condicién humana.

Asi resulta més fécil asumir que toda concepcién acerca del Derecho presupo-
ne una concepcidn acerca del género y también de la sociedad. Basta pensar que
no significa lo mismo la propiedad en un contexto socialista o en un contexto ca-
pitalista; ni se entiende en los mismos términos el derecho a la libertad de expre-
sién en una democracia, o en una dictadura. Aunque se dan algunas normas juri-
dicas cuyo contenido puede resultar indiferente, lo habitual es que al ordenar la
conducta lo hagan de una determinada manera, tomando como pauta una concep-
cién muy concreta de los presupuestos en los que se articula posteriormente el
Derecho.

En este sentido, la misién de la filosofia juridica vendria a ser fundamentalmen-
te de cardcter critico, para analizar el contenido de la conducta que se regula, y en
definitiva detectar lo que de injusto pueda haber en el Derecho positivo, por tanto ob-
jetivado.

Por ello, més que hablar de la Filosofia del Derecho (entendiendo ésta como
una reflexion sobre el papel del Derecho en la vida del grupo social), habria que re-
ferirse a la filosofia juridica, atribuyéndole como propia la funcién de perfilar la re-
flexi6n sobre el contenido del Derecho, lo que especifica mucho més este saber ju-
ridico.

Y sélo de este modo se entiende que no se trata de definir una argumentacién pro-
pia de los filésofos, sino mas bien propia del jurista.
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3. La sociologia juridica

Como ya se ha sefialado, la sociologia juridica es de més reciente desarrollo que
los otros saberes juridicos. En términos similares a lo que sucede con la filosofia,
el estudio del caracter social del Derecho se remonta a autores cldsicos del mun-
do antiguo. Aristételes, Vico o Montesquieu ya dedicaron parte de sus estudios al
campo socioldgico. Sin embargo, como ciencia social remite sus origenes a me-
diados del siglo xviil, atribuyéndose a Comte la primera utilizacién del término
Sociologia.

Los primeros estudiosos de ésta tuvieron una actitud ciertamente hostil respecto
al Derecho. Y cuando no hostil, fue una posicién secundaria, dando mucha maés im-
portancia a los elementos econdmicos y sociales que a los propiamente juridicos.

La sociologia del Derecho como término se atribuye a Ehrlich, considerando que
su fundador fue Max Weber. A él se adjudica la distincion entre ciencia juridica y so-
ciologia juridica. Mientras que la primera remite al estudio de los hechos, la segun-
da queda especificada por el estudio de los comportamientos de los miembros del
grupo en relacion con las normas que hay vigentes.

Siguiendo el esquema que hemos utilizado, la sociologia juridica tiene por obje-
to el andlisis de la eficacia del Derecho, entendiendo por eficacia la aceptacién del
Derecho por parte del grupo social en el que se aplica.

Aunque la primera mitad de siglo XX es importante en cuanto a lo que seria la fun-
dacién de la sociologia juridica, ésta se ha desarrollado mucho mas en la segunda mi-
tad de siglo, llevando a cabo importantes estudios de orden empirico: la funcién de los
operadores del Derecho, el estudio de las instituciones juridicas, los hechos de los
que viene a depender la interpretacion y la aplicacion de las normas...

También la sociologia juridica ha tenido un iter propio, con unos presupuestos
tanto de caracter ideolégico como metodoldgico, y por tanto con unas razones que
se justifican en el contexto histérico en el que se empieza a desarrollar. Pero el es-
tudio pormenorizado de cada uno de los saberes se lleva a cabo en las asignaturas
que se ofrecen como optativas en la licenciatura en Derecho.

Por lo que a nuestro estudio se refiere, nos interesa resaltar que la sociologia ju-
ridica afianza la tercera perspectiva de estudio del Derecho, que es la aceptacion
del Derecho por parte del grupo.

De este modo, la realidad que importa al Derecho se presenta con esa triple di-
mension que explicamos al analizar el sentido de la experiencia juridica. Y en ese
contexto, los saberes juridicos a los que nos hemos referido no son los Gnicos, pero
al menos si los més importantes. No hemos mencionado el desarrollo de la 16gica ju-
ridica, ni el papel de la informética juridica. Pero esa omisién no impide saber al me-
nos que son también perspectivas de estudio del elemento juridico en la sociedad.

Hemos sistematizado los saberes que habitualmente se entienden aceptados de
modo undnime por los autores. Y que en definitiva, ofrecen una vision global del
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Derecho, considerando el aspecto de la validez de las normas, la justicia, y la efica-
cia de las mismas.

De este modo se confirma la diferencia respecto a las ramas del Derecho, en las
que nos detendremos con més detalle al estudiar el desarrollo de la ciencia del Derecho,
en el segundo apartado del programa.

Consideracion histérica del fendémeno juridico

El epigrafe entendido en sentido literal puede ofrecer una pretensién que clara-
mente nos desborda. En realidad, plantear una consideracion histérica del fenémeno
juridico remite al desarrollo de todo el pensamiento juridico, atendiendo a cada uno
de los autores y escuelas. Pero obviamente no es ésta nuestra finalidad.

Se trata m4s bien de tener en cuenta algunas pinceladas de carécter histérico, que
vienen a dilucidar cudl ha sido la posicion de los autores en torno a esa realidad
plural a la que nos hemos referido.

Y lo que resulta bastante claro es que dependiendo del momento histérico se ha
dado més importancia a un saber juridico o a otro. Como ya se ha dicho, los sabe-
res juridicos surgen en funcién de unos condicionantes socioldgicos e histdricos que
certifican la necesidad de fijarse con més detalle en algitin aspecto concreto del Derecho.

En este sentido, hay que afirmar que la ciencia juridica y la filosofia juridica han si-
do los polos en los que més se ha centrado la historia del pensamiento juridico.

Histéricamente, hay que sefnalar que la apreciacién del fenémeno juridico ha es-
tado notablemente influenciada por una visidn clasica y después cristiana de la per-
sona y de la sociedad.

La primera version del Derecho toma como punto de referencia una idea de que
la norma juridica es la via para hacer realidad la definicién de la justicia ofertada
en el adagio de Ulpiano: dar a cada uno aquello que le corresponde.

Esta aproximacion se considera vélida, porque se entiende qué corresponde a ca-
da uno; o al menos se admite una definicién de la persona y de su dignidad.
Ldégicamente hay que tener en cuenta que esta referencia a la persona se hacia com-
patible con précticas y modos de conducta que hoy entenderiamos como contrarias
a la persona. Baste pensar en la institucion de la esclavitud, aunque también es cier-
to que se admitié esta institucion para suprimir una pena de muerte entendida como
unica pena aplicable a los casos de delito.

Prescindiendo de los casos concretos, lo cierto es que el Derecho era considera-
do como una técnica supeditada a un objetivo muy concreto, que era la realizacion
histdrica de la justicia.

Por este motivo, ciencia y filosofia juridica estaban unidos en tanto perspectivas
de estudio, porque no se concebia el modo de separarlos. Y de hecho, la praxis de
la justicia—que hoy se entenderia como la aplicacién e interpretacion del Derecho,
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en cuanto temas centrales de la ciencia juridica— era competencia de los sabios, es
decir de aquellos que tenian la capacidad de actuar rectamente y por tanto, de acuer-
do con criterios de justicia.

Esto significa que durante una primera etapa del Derecho, al menos hasta la
aparicion de todo el pensamiento cldsico-cristiano, ciencia y filosofia juridica estén
unidos, tanto en el estudio tedrico como en la practica habitual del Derecho.

El pensamiento clésico-cristiano, en un intento de establecer unas bases siste-
maticas para explicar la justificacién del Derecho positivo, oferta claves importan-
tes de interpretacion del fenémeno juridico, aunque también se presentan graves pro-
blemas; al menos, con posterioridad, esa sistematica es utilizada desde otra visién de
las cosas, y por tanto se interpreta ese mismo pensamiento con otros registros.

En cualquier caso, la etapa de Agustin de Hipona, y de Tomas de Aquino sientan
las bases de la distincidn entre el Derecho y la ley; entre las normas positivas, y las
que no lo son. Y muy concretamente marcan la diferencia entre ley positiva y ley na-
tural, para seguir la distincion hecha por Aristételes.

Lo natural se identifica con aquellos 4mbitos de la conducta que no estan supe-
ditados al pacto entre los hombres, precisamente porque viene dado por la naturale-
za; mientras que se entiende por positivo aquello que depende esencialmente del pac-
to entre los hombres, y por tanto es susceptible de cambio en funcién de los criterios
de conveniencia que en cada momento puedan estar vigentes.

Esta diferenciacién —aun manteniendo la unidad de ciencia y filosofia juridica—
se mantiene, aportando dicho pensamiento cldsico-cristiano una matizacién, no
tanto referida al orden natural y positivo del que hablaba Aristételes, sino més bien
referido ya al Derecho Natural y al positivo.

La clave sin embargo es mds concreta en los cristianos, porque lo natural, y
consecuentemente la referencia a lo que se asumia como naturaleza, sélo es conce-
bible como manifestacion de la criatura, es decir de la persona entendida como de-
pendiente del Creador. Esto hace que se opte por una vision cristianizada del pen-
samiento anterior. Y lo que inicialmente se entendié como un modo de aclarar las
cosas, supuso después una complicacién.

Las distinciones entre Derecho y ley; Derecho natural y Derecho positivo, se em-
pezaron a interpretar no s6lo como una cuestion de sistemética, sino como distin-
ciones reales.

Y este entramado en el mundo del pensamiento, coincidi6 con el caos que em-
pezaba a existir en el orden normativo, en el que el Derecho comin empezaba a que-
brar y se introducian usos y costumbres locales. Es decir, empezaba a tomar cuerpo
el Derecho positivo, de modo auténomo respecto a su justificacion.

Por esta via, después de la influencia cristiana, los ilustrados aportaron también
un empujon a la distincion. La identificacion entre ciencia y filosofia empieza a que-
brar, y l6gicamente la distincién de estos términos se aplica también al mundo del
Derecho. La ciencia juridica se empieza a identificar con un estudio avalorativo y
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aséptico de las normas positivas, mientras que a la filosofia le corresponderia el ana-
lisis de la fundamentacidn.

Los estudios de fundamentacidn, sin embargo habian sido realizados por tedlo-
gos cristianos, que entendian que no habia mas hombre que el redimido por Dios.
Esta afirmacion fue en muchos casos totalizada. Y los ilustrados reaccionaron ante
esta actitud, pretendiendo una diferenciacion entre moral y derecho en términos ab-
solutos.

Se pretendi6 de este modo hacer un estudio del Derecho positivo desde la ciencia
juridica. Pero ese estudio tenia que estar completamente desligado del Derecho Natural.
Y ademds, el estudio del Derecho Natural tenia que salvar la diferencia entre afir-
maciones de orden moral, y afirmaciones propiamente juridicas.

Con este esquema, el Derecho Natural se interpreté como una especie de orde-
namiento juridico de la naturaleza humana, que aunque en la teoria podia servir pa-
ra ofrecer una interpretacion del Derecho, en la practica se caia por su propia base.

El argumento coincide con la puesta en duda de muchos términos filosé6ficos
como podia ser el de naturaleza humana, la libertad, la referencia al otro, el con-
cepto de autoridad, la nocidn de criatura, etc.

De este modo, el pensamiento cristiano se utiliza para hacer de soporte al llama-
do iusnaturalismo racionalista, que hace de puente para la entrada de una separacién
radical entre Derecho positivo y justificacién del mismo, asumiendo en el Derecho
las afirmaciones positivistas.

Esto confirma la distincion entre ciencia juridica y filosofia juridica, pero enten-
diéndolos no tanto como dos saberes que se completan sino que més bien se contra-
ponen.

Posteriormente, el estudio de las ciencias sociales potenciaria el desarrollo de la
sociologia juridica, como tercer saber, en el que se tiene en cuenta el entorno social
del Derecho, y no tanto el problema de la legislacion y de la fundamentacion.

De acuerdo con esta evolucion, la historia ha venido aportando una vision del
Derecho muy concreta, pero casi siempre parcial. Hasta nuestro siglo, y también por
la influencia del movimiento de Derecho libre, el Derecho se ha definido de una ma-
nera incompleta, o asumiendo de modo totalizante afirmaciones que no tienen ese
caricter global.

Seguramente los estragos y las vulneraciones que el propio Derecho ha hecho
de la persona, durante todo el siglo xx ha tenido su parte positiva, que es precisa-
mente el haber arrojado luz para interpretar mas correctamente la realidad en la que
se vive.

Efectivamente el Derecho es una técnica, pero no solamente ello. Y esta afirma-
cién no obedece a criterios que podrian calificarse como ideoldgicos, sino mas bien
hay que entenderla como manifestacién de una realidad de hecho: el Derecho lo que
regula es la conducta humana; y detrés de la conducta humana, se esta regulando el
modo de desarrollar bienes que especifican a la condicién humana; el modo de arti-





