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Leccion 1.- El Concepto de Derecho

A.- Problemas sobre el concepto de Derecho.

1) El término “derecho” en el lenguaje natural.
2) El caracter multidimensional del estudio del Derecho: la realidad
tridimensional del Derecho.
3) Diferentes concepciones sobre la validez, eficacia y justicia como
predicados del Derecho. ITusnaturalismo, positivismo y realismo.
B.- Aproximacién a un concepto positivista de Derecho: El Derecho como
fendémeno social y cultural y como forma de organizacién social. La necesidad

del Derecho

A.- Problemas sobre el concepto de Derecho.

No creo que pueda resultar polémico la afirmaciéon de que cualquier rama
del saber inicia su reflexion a través de la definicién de la materia u objeto al
que se refiere, y en este sentido, las disciplinas juridicas, y en concreto, la
Teoria del Derecho, tienen como punto de partida explicar qué es el Derecho,
es decir, proporcionar un concepto de Derecho. Sin embargo, rdpidamente se
hace obvio la dificultad que esta tarea conlleva y aparecen miltiples
problemas.

1) El término “derecho en el lenguaje natural”.
Aparecen, en primer lugar, problemas de naturaleza terminolégica. A
diferencia de lo que ocurre en otros campos del saber, especialmente los
referidos a las ciencias naturales, como la fisica, la quimica o la matematica,
en el mundo del Derecho no existe un lenguaje formalizado, sino el lenguaje
cotidiano. Asi, el propio término “Derecho” forma parte de nuestro lenguaje
natural, y se utiliza de forma cotidiana, planteandose respecto a €l los mismos
problemas que con otros muchos términos “no formalizados”: problemas de
ambigiiedad, vaguedad y emotividad.

Se puede afirmar la ambigiiedad de un término cuando éste puede ser
entendido de mas de una forma, o dicho de otra manera, cuando tiene mas de
un significado!. Con respecto al término “Derecho”, éste se usa generalmente

! Vid. ITURRALDE, V., Lenguaje legal y sistima jur Slico. Cuestiones relativas a la aplicacién de la
ley, Tecnos, Madrid, 1989, p. 35.
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con cuatro significados diferentes. 1) En primer lugar, como “Derecho
objetivo”, es decir, como un conjunto o sistema de normas, haciendo
referencia a un ordenamiento juridico determinado o a alguna rama de dicho
ordenamiento. Este es el sentido del término “Derecho” cuando, por ejemplo,
se afirma que “el Derecho espafiol posterior a la Constitucion de 1978
establece un estado de las autonomias” o que “el Derecho mercantil regula las
sociedades anonimas”; 2) También se utiliza como “derecho subjetivo”2, es
decir, como capacidad o facultad reconocida a un sujeto por el ordenamiento
juridico, es decir, por el “Derecho objetivo”. Este es el sentido del término
“Derecho” cuando se dice, por ejemplo, que “en la actualidad se reconoce en
Espafia el derecho a expresarnos libremente” o que “la Constituciéon espafola
también hace referencia a determinados derechos econdémicos, sociales y
culturales”; 3) Por otro lado, el término “Derecho” también se utiliza como
disciplina de estudio, como rama del saber, haciéndose alusion de esta forma
a la ciencia juridica. Asi, se afirma, por ejemplo, que “en Espana hay
demasiadas facultades de Derecho” o que “el Derecho romano es
imprescindible para entender el Derecho moderno europeo”; 4) Finalmente,
también es bastante frecuente utilizar la expresion “no hay derecho a que pase
esto” o “no hay derecho a que se porte asi”, etc. En este caso, el término
“Derecho” se utiliza como sin6nimo de justicia.

La ambigiiedad de los términos no suele ser demasiado problematica ya
que normalmente se puede deducir el significado del propio contexto en que el
término es utilizado3. Asi, por ejemplo, la palabra “copa” puede utilizarse
como trofeo o como la parte alta de un arbol, pero en el discurso cotidiano no
suelen generarse problemas de entendimiento respecto al sentido en que
dicho término se utiliza. Sin embargo, aqui existe un problema anadido
respecto al término “Derecho”, ya que los diferentes significados que se le
atribuyen se encuentran muy proximos. De esta forma, la diferenciacion del
significado con el que se usa el término “Derecho” en un determinado
momento resulta mas problematica que la de otros términos del lenguaje
natural.

Pero ademas, el termino “Derecho” se encuentra también con problemas
de vaguedad. Si la ambigiiedad consiste en la pluralidad de significados
atribuibles a un mismo término, la vaguedad consiste en la falta de certeza
sobre el significado atribuible a un término. Un término puede analizarse

2 Existe una convencién m& o menos frecuente en la literatura jur flica espafbla para solucionar la
ambigiiedad entre el uso “objetivo” y “subjetivo” del término “Derecho” que consiste en escribirlo con
“D (mayuscula)” cuando se hace referencia al Derecho objetivo y con “d (minuscula)” cuando se hace
referencia al derecho subjetivo.

¥ CARRIO, G., Notas sobre Derecho y Lenguaje, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1990, p. 29.
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desde el punto de vista intensional y extensional4. La intension se refiere a las
caracteristicas o propiedades que predicamos de un término, y la extension, el
ambito de aplicabilidad del mismo conforme a esas propiedadess5. Por
supuesto, cuanto mayor sea la intensién de un término, menor sera la
extension del mismo. Asi, por poner un ejemplo, si atribuyo al término “silla”
la dnica propiedad o caracteristica de “objeto que sirve para sentarse”
(intensidn), podré aplicar el mismo a un nimero mayor de objetos (extension)
que si afirmo que una “silla” es un “objeto de madera, que sirve para sentarse,
y que esta compuesto de un asiento, un respaldo y cuatro patas”.

Pues bien, el término “Derecho”, centrandonos ahora en su acepcion de
Derecho objetivo, es vago tanto intensional como extensionalmente.
Intensionalmente, porque no existe acuerdo sobre las propiedades o
caracteristicas que califican a algo de “Derecho”. ¢Basta con que se trate de
normas que, en todo caso, sean coactivas? ¢se necesita también identificarlas
con una determinada voluntad, por ejemplo, la del Estado? ¢hace falta que
ademas sean justas? Evidentemente, estas preguntas solo pueden responderse
desde una determinada concepcion sobre el fendomeno juridico, y ademas, las
respuestas que se den delimitan también la extension del término “Derecho”
que, por lo tanto, también es vago desde este punto de vista. Asi, por poner
s6lo un ejemplo, desde el punto de vista de la extensién, sélo podemos
considerar al Derecho Nazi como “Derecho” si intensionalmente no
predicamos la justicia como una caracteristica necesaria del “Derecho”.

El término “Derecho” también tiene un problema de emotividad. Con esto,
se quiere decir, que al igual que ocurre con otros muchos términos del
lenguaje natural como “igualdad”, “libertad”, “democracia”, etc, cuando se
utiliza el término “Derecho”, especialmente como sinénimo de justicia, no nos
limitamos a dar una determinada informacién (describir la realidad) sino que
también expresamos valoraciones y provocamos, de esta forma, reacciones de
adhesion o de rechazo en nuestros interlocutores®. En este sentido, el término
“Derecho” tiene una carga emotiva favorable que puede dificultar la
comprension del fen6meno juridico.

2) El caracter multidimensional del estudio del Derecho: la realidad

tridimensional del Derecho.

* Vid. ATIENZA, M., El sentido del Derecho, Ariel, Barcelona, 2001, pp. 55-56.

® En este sentido, afirma CAPELLA, J. R., que un t&mino es vago <cuando existen objetos para los
que es imposible afirmar si el t&mino es aplicable o no es aplicable>; El derecho como lenguaje. Un
andlisis I@gico, Ariel, Barcelona, 1968, p. 248.

® El significado emotivo del término “Derecho” es una de las razones, segin CARRIO, G., que explica
«por qué el positivismo juridico, que ha pretendido redefinir “derecho” y palabras satélites en términos
desprovistos de carga emotiva, ha suscitado tantas incomprensiones> Notas sobre Derecho y Lenguaje,
obra citada, p. 22.
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Ademas de los problemas terminol6gicos, la tarea de elaborar un concepto
de Derecho se encuentra con que el fendmeno juridico se manifiesta a través
de diferentes dimensiones, cada una de las cudles permite obtener
conclusiones valiosas. Solo si se tiene en cuenta que todas estas dimensiones
son esenciales para obtener una vision global del fenémeno juridico, podra
elaborarse un concepto 1util de Derecho. En este sentido, la teoria
tridimensional insiste en la consideracion del Derecho como norma
(dimension normativa), como hecho (dimensién factica) y como valor
(dimension axiologica)?.

La consideracion del Derecho como norma supone que este consiste en
expresiones del deber ser, fruto de una determinada voluntad, a través de las
cuales se consideran determinadas conductas como obligatorias, prohibidas o
permitidas. Esta es la dimensiéon en que se centra la Teoria del Derecho
analizando los rasgos estructurales de las normas aisladas y de los sistemas
juridicos, asi como su funcionamiento.

En cuanto al Derecho como hecho, es decir, la dimension factica del
Derecho, viene referida a las relaciones entre el Derecho y la sociedad. Todos
los grupos humanos estan organizados a través de sistemas juridicos, pues en
todas las sociedades hacen falta esas expresiones del deber ser que son las
normas juridicas para que éstas puedan organizarse. El Derecho y la sociedad
se condicionan respectivamente, y de ahi que la materia especializada en esas
relaciones entre Derecho y sociedad, que es la sociologia del Derecho, se
centre en las funciones del Derecho en la sociedad y como cada uno influye
sobre el otro.

Por tultimo, se muestra como evidente que el Derecho también contiene
una componente valorativa o axioldgica, en el sentido de que todo sistema
juridico es fruto de una determinada ideologia y expresion de unos
determinados valores. Asi, la disciplina que se encarga especificamente de esta
dimension, la Teoria de la Justicia, consiste en una reflexion sobre esa
dimension valorativa del Derecho que constituye la sede méas idénea para un
analisis critico del fendbmeno juridico.

3) Diferentes concepciones sobre la validez, eficacia v justicia como

predicados del Derecho. Iusnaturalismo, positivismo y realismo.

Evidentemente, otro de los problemas para la definicion de lo que
entendemos por Derecho deriva de las diferentes concepciones que se
manejan sobre el fendbmeno juridico, cada una de las cuales, al menos en sus
formas mas radicales, afirman un concepto de Derecho diferente al no tener
suficientemente en cuenta ese caracter tridimensional de la experiencia

" Para la teor & tridimensional, en uno de sus mayores representantes, puede consultarse REALE, M.,
Introduccién al Derecho, obra citada, pp. 65-71.
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juridica8. Todas esas concepciones pueden agruparse en una clasificacién
general centrada en tres grandes bloques: el iusnaturalismo, el positivismo y
el realismo.

El derecho, como forma de organizacion social, tiene naturaleza
normativa, en el sentido de que consiste en una serie de enunciados
lingiiisticos, a los que llamamos normas juridicas, que pretenden ordenar o
regular las conductas de los individuos. Las normas juridicas, por tanto, tiene
una naturaleza prescriptiva, diferente a la naturaleza descriptiva de otros
enunciados lingiiisticos con los que pretendemos dar informacién sobre la
realidad. Las normas juridicas pretenden modificar la realidad, y no
describirla. Siendo esto asi, no parece que la valoracion de las normas
juridicas pueda hacerse conforme a los criterios de verdad o falsedad con los
que enjuiciamos las descripciones. Por el contrario, la valoracion de las
normas juridicas, y también por supuesto de los sistemas juridicos en su
conjunto, se hace conforme a los criterios de validez, eficacia y justicia.

La validez —como nocion fundamental de la norma juridicalo- puede
definirse, en principio, como la “juridicidad” de la misma, de forma que
cuando se afirma que una norma juridica es valida se esta diciendo,
simplemente, que es “Derecho”. En cualquier caso, definida solamente asi, la
validez no nos dice mucho y, en este sentido, nos podemos referir a tres
conceptos diferentes de validez.

La validez puede entenderse como “obligatoriedad”, en el sentido

8 Como afirma PEREZ LURNO, A.E., estas diferentes concepciones, que <«de forma unilateral y
reduccionista pretend &n ofrecer una concepcicn general del Derecho en funciédn de alguno de sus
componentes han contribuido a dificultar y oscurecer su sentido y su propio andisis>» Teor & del
Derecho. Una concepcién de la experiencia jur mlica, Tecnos, Madrid, 1997, p. 43. En un sentido
similar, NINO, C. S., defiende un concepto convencionalista de Derecho y afirma, respecto a las
diferentes concepciones del mismo, que gran parte de la controversia entre ellas radica en su car&ter
excluyente: <si cada una de las partes admitiera que no hay ningUn inconveniente en que la palabra
derecho sea empleada con un significado distinto al propugnado en ella, en otro contexto de discurso o
aun en el mismo, siempre que se aclarara la variacién, el conflicto desaparecer &>y Derecho, Moral y
Polfica, Ariel, Barcelona, 1994, p. 33.

° Vid. BOBBIO, N., Teor & general del Derecho, Trad. de E. Rozo, Debate, Madrid, 1991, cap. II:
“Justicia, validez y eficacia”, pp. 33-51.

1% Como afirma ATIENZA, M., en el caso de las normas, «fa nocién fundamental que vendr & a hacer
las veces de la de verdad en los enunciados descriptivos es la categor & de validez>y Introduccicn al
Derecho, obra citada, p. 22.

1 PRIETO, L. (y otros), Lecciones de Teor & del Derecho, MacGraw-Hill, Madrid, 1997, pp. 13y ss.;
NAVARRO, P. E., «/alidez y eficacia de las normas jur ficas>; El derecho y la justicia, ed. de E.
Garzén y F. Laporta, Trotta, Madrid, 2000, pp. 209-217, en concreto, pp. 213-214.

q SREREHSHAREARLENS
ASOCIACION DE ESTUDIANTES CHINOS DE
J LA UNIVERSIDAD CARLOS Iil DE MADRID




Union de Estudiantes de Ciencias Juridicas

manejado, por ejemplo, por Kelsen!?, de que una norma es una pauta de
comportamiento que aparece como vinculante, aunque con ello no haya que
entender que estamos presuponiendo el caracter moral de la obligacion:s. La
validez también puede entenderse como “existencia” o “vigencia” o
“aplicabilidad”, afirméndose en este sentido que una norma es “valida” desde
el momento en que encuentra el apoyo del aparato coactivo del Estado.
Finalmente, la validez puede entenderse como “pertenencia”, concepto mas
restringido que supone el cumplimiento de una serie de requisitos (criterios
de validez) formales y materiales!4. Para entender como operan estos criterios
de validez es util referirse a la comprension kelseniana del sistema juridico
como una pirdmide normativa escalonada, en cuyo vértice superior estaria la
norma superior de ese sistema —la Constitucion- y en los escalones inferiores
el resto de normas juridicas, situadas, en direccion descendente, de mayor a
menor jerarquia’s. En esta construccion escalonada, los criterios de validez de
las normas que figuran en cada uno de los niveles jerarquicos se encontrarian
en las normas del nivel superior, hasta llegar finalmente a la norma del nivel
mas alto — la Constitucion- que contendria, en dltima instancia, los criterios
formales y materiales de validez del resto de las normas.

En cuanto a los criterios formales de validez suponen que una norma,
para “pertenecer” al sistema juridico, debe haber sido producida conforme a
una norma superior que establezca el 6rgano competente y el procedimiento
adecuado para producirla. Asi, si una norma no se produce por quien la norma
superior establece como autoridad competente y a través del procedimiento
determinado en ella como adecuado, no pertenecer al sistema juridico. Por lo
que respecta a los criterios materiales de validez, éstos suponen que una
norma inferior no puede contradecir los contenidos de las normas superiores,
y si lo hace, no pertenecera al sistema juridico. Ahora bien, la declaracion de

12 puede resultar interesante que cuando se haga referencia por primera vez a determinados autores que
vayan a ser utilizados de forma constante a lo largo del curso, se explique a los alumnos quienes son,
cudes son sus obras m& importantes, y sus me&itos dentro de la historia de la Filosof & del Derecho.
En este sentido, personalmente, y debido a mi formacidn, creo que los autores que merecen un lugar
m& destacado —por supuesto por diferentes razones- son Hans Kelsen, Herbert L. A. Hart, Ronald
Dworkin y Norberto Bobbio.

B Vid. FARINAS, M. J., El problema de la validez jur flica, Civitas, Madrid, 1991, pp. 48 y ss.

4" A esta distincién entre la validez como “existencia” y la validez como “pertenencia”, como concepto
m& restringido, es a la que se refiere GUASTINI, R., cuando afirma que <una norma jur fica empieza
a existir (...) cuando es creada de conformidad con (al menos) algunas de las normas sobre la
produccidn jur Wica (...) La conformidad con todas las normas sobre la produccicn jur fica es condicicn
necesaria de la validez, pero no de la existencia jur@lica>y Distinguiendo. Estudios de teor® y
metateor & del derecho, Trad. de J. Ferrer, Gedisa, Barcelona, 1999, p. 311.

5 Vid. KELSEN, H., Teor & Pura del Derecho, obra citada, pp. 232 y ss.
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que efectivamente existe una contradiccion y que, por tanto, la norma inferior
no pertenece al sistema, tiene que llevarse a cabo por un operador juridico
competente y a través del procedimiento adecuado y mientras tanto, ambas
normas pueden encontrar el apoyo del aparato coactivo del Estado. Es
precisamente aqui, por tanto, en una de las situaciones en las que la distincion
entre validez como “vigencia” y validez como “pertenencia” tiene sentido.
Cuando el operador juridico interpreta que efectivamente existe esa
contradiccidn, estd declarando que la norma inferior nunca fue valida —en el
sentido de pertenencia- y que, por tanto, no debe contar con el apoyo del
aparato coactivo del Estado. Ahora bien, hasta ese momento, si ha contado
con ese apoyo y ha producido efectos, y en ese sentido, aunque nunca ha
“pertenecido” al sistema juridico, si ha sido valida en el sentido de que ha
estado “vigente”.

Finalmente, aparece un ultimo criterio de validez referido a la
necesidad, para que una norma “pertenezca” al sistema juridico, que no haya
sido derogada expresamente por una norma posterior de rango igual o
superior. La derogacion explicita, puede explicarse exclusivamente desde los
criterios formales de validez, de forma que una norma anterior en el tiempo
quedara derogada siempre que otra norma posterior —de grado igual o
superior- asi lo establezca, independientemente de su contenido.

La eficacia de una norma, al igual que la validez, también puede ser
entendida de varias formas. Por un lado, la norma es eficaz cuando los
individuos a los que va dirigida adaptan sus conductas a lo exigido en la
norma, es decir, la cumplen, o en caso de incumplirla se les aplica, con
posterioridad, la sancion correspondiente. Ahora bien, la idea de eficacia se
basa en lo que tradicionalmente se conoce como el “libre albedrio” de los seres
humanos, es decir, su libertad de eleccidon. Los seres humanos, destinatarios
de las normas juridicas, son en ultima instancia quienes deciden si las
cumplen o no. Tienen una voluntad libre para decidir si ajustan su conducta a
la norma juridica o si vulneran la norma con una conducta contraria a la
exigida, y en este sentido, entre las normas y las acciones de los individuos no
existe realmente un nexo de causalidad, sino de motivacion6. En cualquier
caso, los motivos que llevan a los destinatarios de las normas juridicas a
cumplirlas son muy variados.

En primer lugar, hay gran cantidad de ocasiones en las que ni siquiera
somos conscientes de que la conducta que estamos llevando a cabo es exigida
por una norma juridica, de forma que la norma se cumple sencillamente
porque es una conducta “regular”, en el sentido de habitual, para un individuo
o grupo de individuos. Podria pensarse, al menos en principio, que en estos

® Vid. LAPORTA, F. J., «Poder y Derecho>y en GARZON VALDES, E., y LAPORTA, F. J.
(editores), EI Derecho y la Justicia, Trotta, Madrid, 1996, pp. 441-453, en concreto, pp 450-452.
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casos la norma juridica no tiene razon de ser, y es innecesaria. Sin embargo,
no creo que sea asi, ya que la “regularidad” de una conducta no implica que
esta vaya a realizarse en todo caso, y en este sentido, la norma sigue siendo
necesaria para atender las posibles “desviaciones” respecto a esa conducta
habitual.

Pero también hay casos en los que los destinatarios de las normas
ajustan sus conductas a un determinado modelo sabiendo que el mismo es
exigido por una norma juridica. Ahora bien, a pesar de que los destinatarios
de la norma sepan que una determinada conducta les es exigida por el
Derecho, las razones para cumplirla pueden ser varias e incluso pueden darse
solapadamente. Puede ser que los individuos la cumplan exclusivamente para
evitar la sancion que les originaria el hecho de no ajustar su conducta a la
norma; o que la cumplan porque estén de acuerdo con lo exigido en ella; o que
la cumplan porque después de realizar un calculo de intereses consideren que
les resulta méas ventajoso hacerlo; etc.

En cualquier caso, la eficacia no se entiende solamente como
cumplimiento de la norma por los destinatarios de la misma o imposiciéon de
la sanci6n correspondiente en caso de la violacion de la conducta exigida.
Existe otro sentido de eficacia, relacionado con los fines u objetivos. En este
sentido, una norma es eficaz cuando se consiguen los fines u objetivos que
ésta pretende alcanzar. Se trata de una eficacia de segundo grado, que puede
recibir también, creo que sin suscitar polémicas, la denominaciéon de
“eficiencia”, y que no debe, por supuesto, considerarse como una consecuencia
necesaria de la eficacia en el sentido de cumplimiento por parte de los
destinatarios. Es decir, que puede que una norma sea eficaz y a pesar de ello
no sea “eficiente”. Asi, por ejemplo, puede ocurrir que se establezca una
norma que prohibe circular por las carreteras espafiolas a mas de 100 km/h,
con el objetivo de que se produzcan menos accidentes de trafico. Si esa norma
se cumple por los conductores, sera eficaz en el primer sentido, pero ello no
asegura la eficacia entendida como “eficiencia”. Puede, por ejemplo, que el
numero de accidentes de trafico no se reduzca porque empeore el estado de
las carreteras, que es otro factor determinante en este campo.

En cuanto a la justicia de una norma juridica, ésta puede definirse como la
adecuacion de la misma a un sistema ideal de valores que se utiliza
precisamente para enjuiciarla. Tradicionalmente, la justicia ha sido
considerada como el fin ultimo del Derecho, aunque esto no aporta una
informacion demasiado ttil, ya que existen diferentes concepciones sobre lo
que es justo. En cualquier caso, aunque todo lo referente a la justicia del
Derecho se estudiard méas detalladamente en el ultimo apartado de este
programa de Teoria del Derecho —el referido a la Teoria de la Justicia-, lo que
si puede adelantarse ya es que la polémica entre las dos grandes concepciones
sobre el fenémeno juridico —el iusnaturalismo y el positivismo- gira
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precisamente sobre el papel que la justicia juega en el concepto de Derecho.

En este sentido, creo que conviene hacer explicito en este momento que
la concepcion del fenomeno juridico a la que me adhiero, y que puede
encuadrarse dentro de lo que se conoce como positivismo metodolégico,
propugna la independencia conceptual entre validez, eficacia y justicia. Ahora
bien, esa independencia entre validez, eficacia y justicia, aunque es
absolutamente predicable de las normas juridicas aisladas, no lo es tanto de
los sistemas juridicos en su conjunto, al menos respecto a la relacién entre
validez y eficacia. Desde el punto de vista de la norma juridica individual,
parece evidente que una norma puede ser valida aunque no sea eficaz, es decir,
aunque no se cumpla'7. Ahora bien, desde el punto de vista del conjunto del
sistema juridico, si puede afirmarse que un sistema juridico que no se cumple
con caracter general —puesto que la eficacia es una cuestion de grado- deja de
ser valido y pasar a ser sustituido por otro sistema que si se cumpla.

Pero no todas las concepciones sobre el Derecho mantienen esa
independencia entre las dimensiones de la norma juridica, incurriendo asi en
lo que desde el positivismo metodologico se critica como posiciones
reduccionistas.

Puede observarse, por un lado, una reducciéon de justicia a validez en
aquellos autores que mantienen una concepcion de positivismo ideologico o
cuasi-positivismo8. Este tipo de positivismo consiste en afirmar que las
normas juridicas, por el mero hecho de ser Derecho, son justas, o dicho de
otra forma, que la validez de una norma supone también su justicia. Desde
un punto de vista abstracto, ese tipo de positivismo reduccionista tendria dos
posibles modalidades: una radical y otra moderada. Ambas versiones afirman
la obediencia incondicionada al Derecho basindose en la justicia del mismo,
aunque con diferencias respecto a lo que se entiende por justicia. Asi, para la
version radical del positivismo ideologico —con la que suele identificarse a
Thomas Hobbes- la justicia se identifica exclusivamente con la paz, el orden,
etc, es decir, con el valor de la certeza o seguridad®. En cuanto que el Derecho
cumple con este valor de la seguridad —produciendo seguridad juridica-

7 Como ha ressaltado NAVARRO, P., «cualquiera que sea el concepto de eficacia que se utilice, un
importante aspecto es compartido: la eficacia de una norma (N) es compatible con la desobediencia
espordlica de (N)>; La eficacia del Derecho, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990, p. 22.
8 Tomo esta expresicn de causi-positivismo de ROSS, A., <€l concepto de validez y el conflicto entre
el positivismo jur @ico y el Derecho natural>; en ID., El concepto de validez y otros ensayos, Trad. de
G. Carridy O. Paschero, Fontamara, Mé&ico, 1991, pp. 7-32, en concreto, pp. 21-25.

9 En este sentido es en el que mantiene BOBBIO, N., que en Hobbes, «a justicia, entendida como el
conjunto de los ideales éicos del hombre, se reduce a la paz social>y <formalismo jur@ico y
formalismo éico>; en ID., Contribucién a la teor & del Derecho, obra citada, pp. 105-116, en concreto,
p. 116.
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siempre es justo y, por tanto, tiene que ser obedecido. Las conductas justas
son, desde este punto de vista, aquellas que se corresponden con lo prescrito
en la norma juridica; y de la misma manera, las conductas que vulneran la
norma juridica no s6lo son antijuridicas sino también injustas. Por lo que
respecta a la version moderada, la justicia no se identifica exclusivamente con
el valor de la seguridad sino también con otros valores como la libertad, la
igualdad, etc. Sin embargo, también aqui, el valor principal sigue siendo la
seguridad —la paz y el orden como fundamento de toda sociedad- y por eso,
aunque nos encontremos ante una norma juridica injusta, debe ser
obedecidaz°.

De esta forma, so6lo la versién radical del positivismo juridico es
plenamente reduccionista, pero, en cualquier caso, ni ésta ni la moderada
deben confundirse con otros tipos de positivismos que, desde luego, no son
reduccionistas. Me refiero, principalmente, al positivismo metodolégico y al
positivismo tedrico. El positivismo metodolégico, como ya se ha dicho, es
precisamente el que defiende la independencia conceptual entre validez,
eficacia y justicia y critica —como reduccionismos- aquellas teorias del
Derecho que no la tienen en cuenta. Su dimensién principal consiste en la
aproximacion neutral desde el punto de vista valorativo al Derecho, o lo que es
lo mismo, la afirmacion de la independencia conceptual entre la validez y la
justicia del Derecho. Por lo que respecta al positivismo tebrico, éste supone,
asumido el positivismo metodolégico, la asunciéon de una determinada teoria
del Derecho.

Existe también una reduccion de validez a justicia en aquellos autores que
mantienen una concepcién iusnaturalista2l. Sin embargo, al igual que ocurria
con el positivismo, no todas las corrientes iusnaturalistas son reduccionistas.
Si de todas las posibles clasificaciones de los tipos de iusnaturalismos optamos
por la que distingue entre iusnaturalismo ontologico e iusnaturalismo
deontologico, debe aclararse que sélo el primero es reduccionista. Para éste
tipo de iusnaturalismo -dentro del cuél pueden incluirse autores como Tomas
de Aquino o Agustin de Hipona- una norma juridica sélo es valida, y por tanto

% En cualquier caso, BOBBIO, N., aclara que esta versién moderada del positivismo ideolcgico <no
dice que el orden sea el valor supremo: si en un momento hist&ico determinado un cierto valor es
considerado superior al orden existente y es incompatible con &, entonces es posible romper el orden (a
través de un movimiento revolucionario) para realizar dicho valor>; El positivismo jur @lico, trad. de R.
de As® y A. Greppi, Debate, Madrid, 1993, p. 235.

21 Segtn GARCIA MAYNEZ, E., lo que caracteriza, en este sentido, a las posiciones iusnaturalistas,
es el <aserto de que el Derecho vale y, consecuentemente, obliga, no porque lo haya creado un
legislador humano o tenga su origen en cualquiera de las fuentes formales, sino por la bondad o justicia
intr isecas de su contenido>y Positivismo jur mico, realismo socioldgico y iusnaturalismo, UNAM,
Me&ico, 1977, p. 128.
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obligatoria, si es justa. El iusnaturalismo ontologico se caracteriza, por tanto,
por mantener dos tesis, relacionadas con la Filosofia ética y con el concepto de
Derecho respectivamente22.

La primera tesis supone la defensa, desde la Filosofia ética, de una
concepcidon objetivista y cognitivista de la moral. Para un iusnaturalista
ontologico, existe una moral objetiva que puede, ademaés, ser conocida: el
Derecho Natural. La segunda tesis significa, necesariamente, que si el Derecho
positivo —es decir, el Derecho creado por los seres humanos- contradice esa
justicia objetiva representada por el Derecho Natural no puede ser calificado
como “Derecho”, es decir, que no es valido y que no existe obligacion de
obedecerlo. Como puede observarse el iusnaturalismo ontolégico mantiene
una concepcion dualista del Derecho, que distingue entre Derecho Natural y
Derecho positivo, y que mantiene la superioridad del primero sobre el
segundo. Esto es precisamente lo que distingue al iusnaturalismo ontolbgico
del deontologico, ya que éste ultimo, a pesar de aceptar la primera tesis, no
defiende la segunda. Para un iusnaturalista deontolégico, una norma juridica
que no sea conforme al Derecho Natural seguira siendo valida, aunque no
tendra que ser obedecida al ser injustaZ3.

Como puede observarse, el iusnaturalismo ontol6gico mantiene un
concepto de validez como obligatoriedad moral, mientras que el
iusnaturalismo deontologico se acerca mas a un concepto de validez como
“pertenencia” de la norma al sistema juridico y/o como “existencia” y, por
tanto, como apoyo a dicha norma por el aparato coactivo del Estado, aunque si
es injusta no deba ser moralmente obedecida.

Quedaria por analizar un tercer tipo de reduccionismo al que se conoce
con el nombre de realismo juridico, aunque bajo esta terminologia se agrupa
un conjunto bastante heterogéneo de teorias que afirman que una norma
juridica sblo es valida cuando es eficaz en el sentido de cumplida por los
destinatarios o, en caso de incumplimiento, impuesta la sancion
correspondiente por el operador juridico competente. El movimiento realista
tuvo lugar principalmente a finales del siglo XIX y principios del Siglo XX,
incardinandose dentro de la revuelta frente al formalismo juridico que tuvo
lugar en esa época, y cuenta con dos vertientes: la norteamericana y la

2 \id. NINO, C. S., Introduccién al andisis del Derecho, 4 ed., Ariel, Barcelona, 1991, p. 28.

% FERNANDEZ, E., aclara, en este sentido, que la definicicn de C. S. Nino de iusnaturalista como
aqué que acepta las dos tesis es correcta siempre que se considere como definicicn del iusnaturalismo
ontoldyico, y no de todo iusnaturalismo, ya que existen otras teor ks —iusnaturalismo deontoldgico- que
«n0 admitir &n ser excluidas de una manera tan tajante del multisecular y variado campo del
iusnaturalismo>s <€l lusnaturalismo» en GARZON VALDES, E., y LAPORTA, F. J. (editores), El
Derecho y la Justicia, obra citada, pp. 55-64, en concreto, p. 55.
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escandinava24.

En cuanto al realismo juridico norteamericano —dentro del que suele
situarse, como predecesor, a O. W. Holmes- este considera que algo solo
puede definirse como Derecho si se cumple por los destinatarios de la norma o
si al “mal hombre” que la incumple se le impone la sancién correspondiente
por el operador juridico competente, principalmente el juez. Para el realismo
norteamericano, una norma juridica s6lo es valida, en ultima instancia, si
encuentra el apoyo del aparato coactivo del Estado, lo que supone que en esta
concepcidon del Derecho prima la validez como sinénimo de “existencia”,
“vigencia” o “aplicabilidad”. Desde el punto de vista del “mal hombre”, por
poner un ejemplo, si una norma que pertenece al sistema juridico prohibe una
conducta pero la vulneracién de la norma no se concreta efectivamente en una
sancion, aplicandose por los tribunales, no sera “realmente” Derecho. Asi, el
verdadero Derecho, es decir, el Derecho valido consiste en las predicciones
sobre la conducta del juez a la hora de decidir si sanciona o no las
vulneraciones de las normas juridicas. En este sentido, suele afirmarse que el
realismo norteamericano es conductista.

Por lo que respecta al realismo escandinavo, considerado como
psicologista, de nuevo la validez de una norma tiene que ver con la
probabilidad de que la misma sea observada por los 6rganos encargados de
decidir las cuestiones juridicas, es decir, que sea eficaz. Pero en este caso, la
norma solo es valida si contribuye a formar la conciencia del juez, que de esta
forma la siente como obligatoria. La eficacia, se convierte asi en condici6on
para la validez, entendida como “vigencia”, es decir, como apoyo del aparato
coactivo del Estado. Ahora bien, el que la norma sea eficaz, depende, en tltima
instancia, de que la misma respete la validez como “obligatoriedad”,
observada desde el punto de vista psicologico de la labor judicial2s.

En cualquier caso, dejando de lado ahora los posibles reduccionismos,
lo cierto es que aunque el positivismo metodolégico mantiene la
independencia conceptual entre validez, eficacia y justicia de las normas,
también reconoce las miultiples relaciones entre esas dimensiones.

Asi, la relacion entre validez y eficacia supone el reconocimiento de que
el apoyo del aparato coactivo del Estado a las normas juridicas es una de las
principales razones por las que los individuos adaptan sus conductas a lo
establecido en ellas. Pero es que, ademas, desde el analisis del sistema juridico

% Vid. HIERRO, L., «Realismo jur @lico>; en GARZON VALDES, E., y LAPORTA, F. J. (editores),
El Derecho y la Justicia, obra citada, pp. 77-86.

% Vid. HIERRO, L., <€l realismo como teor & del Derecho>; en ID., El realismo jur Slico escandinavo,
F. Torres, Valencia, 1981, pp. 239-345.
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en su conjunto, la existencia del mismo depende de su eficaciaZ6.

Evidentemente, otro criterio del que depende en gran medida la
eficacia de las normas es la consideracion de éstas, por parte de sus
destinatarios, como justas. Ciertamente, esto no quiere decir que las normas
injustas sean menos eficaces, ya que su eficacia puede igualarse a la de las
normas justas con un mayor nivel de coaccion, y de hecho tenemos multiples
ejemplos en la historia de normas injustas que han sido muy eficaces. Sin
embargo, también es cierto que a igual nivel de coaccion, una norma juridica
que los individuos consideren justa encontrard mayor adhesion por parte de
los individuos y podra, por tanto, considerarse mas eficaz.

Finalmente, respecto a la relacion entre validez y justicia, es cierto que
una norma no necesita ser justa para ser valida. Ahora bien, parece evidente
que en aquellos sistemas juridicos en los que las normas inferiores deben
respetar el contenido de las normas superiores para ser validas —estamos por
tanto hablando de la validez como pertenencia-, si no lo hacen, seran
consideradas no s6lo como invalidas sino también como injustas, siempre que,
por supuesto, consideremos dichos contenidos de las normas superiores como
justos. Esto es lo que ocurre, por ejemplo, en los Estados constitucionales, en
los que se han incluido valores superiores que representan una determinada
idea de justicia en las constituciones, de forma que si estos no son respetados
por las normas inferiores, son declaradas inconstitucionales y, por tanto,
invalidas. Ahora bien, esta conexion entre validez y justicia no supone la
vulneracion de la independencia conceptual entre estas dos dimensiones
defendida por el positivismo metodologico, al no predicarse, necesariamente,
de todos los sistemas juridicos, sino s6lo de aquellos en los que se defiende un
modelo de Estado y de Derecho fruto del constitucionalismo moderno.

B.- Aproximaciéon a un concepto positivista de Derecho: El Derecho como

fendémeno social y cultural y como forma de organizacién social. La necesidad

del Derecho

Debido a todas estas dificultades para dar una definicion méas o menos
acabada de Derecho, parece que la via mas sencilla a la hora de determinar
dicho concepto puede ser ensayar una aproximacién al mismo a través de
ciertos rasgos basicos. Ahora bien, antes de avanzar en esa labor, quizas sea
interesante volver a insistir en que esa “aproximacién” que aqui se va a hacer

% Vid. NAVARRO, P., «/alidez y eficacia de las normas jur flicas>» en GARZON VALDES, E., y
LAPORTA, F. J. (editores), El Derecho y la Justicia, obra citada, pp. 209-217, en concreto, p. 211.
Como afirma ALEXY, R., «a condicicn de la validez jurmica de un sistema de normas es que las
normas que a & pertenecen sean eficaces en general, es decir, que valgan socialmente>; EI Concepto y
la validez del Derecho, Trad. de J. Malem, Gedisa, Barcelona, 1999, p. 90.
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al concepto de Derecho, se realiza desde una concepcion del mismo positivista
metodologica, que considero, por diferentes motivos que se irdn exponiendo a
lo largo de las diferentes lecciones de este programa, como la posicion mas
adecuada para comprender el fend6meno juridico.

Realizada esa aclaracidon, quizas se pueda comenzar afirmando que el
Derecho es un fendbmeno humano, y que con esta idea se hace referencia a
varias cosas. En primer lugar, que el Derecho es un fenémeno producido por
los seres humanos, y que por tanto, es resultado de las diferentes sociedades
y culturas y reflejo de las circunstancias historicas en las que éstas se han dado.
El Derecho no tiene sentido ni en relacion con el mundo trascendente al ser
humano ni en relacién con el mundo animal o vegetal2’, pero ademas, en
cuento a las sociedades humanas, ha cambiado desde las sociedades
primitivas hasta las contemporaneas, expresando ideologias y visiones del
mundo diferentes, y siempre ha variado de una cultura a otra. Ademaés, en
segundo lugar, cuando se afirma que el Derecho es un fenémeno humano,
puede hacerse referencia con esta idea al hecho de que el ser humano es un ser
social y que, por tanto, al vivir en sociedad, se relaciona con otros seres
humanos tejiendo una red de relaciones intersubjetivas. Esta concepcion del
ser humano como un ser social supone, finalmente, la necesidad de organizar
esa sociedad para ordenar la coexistencia de los seres humanos y alcanzar
ciertos objetivos comunes28. Esto, evidentemente, se hace a través de la
imposicion de ciertas pautas de conducta como modelos de comportamiento
que han de ser seguidos por el grupo social, y en las sociedades en las que se
ha alcanzado cierto grado de civilizacion esto se hace, entre otras vias, a través
del Derecho>9.

Pero ademas, debe resaltarse que esa funcion de organizacion social
conforme a ciertos fines en que consiste el Derecho se desarrolla a través de
normas. En este sentido, el Derecho tiene naturaleza normativa, ya que los
modelos de conductas establecidos en el Derecho pertenecen al mundo del
deber ser. El Derecho consiste en un sistema de normas que establecen —de

%" Dice GUASP, J., que al Derecho <o le afectan, a este respecto, ni los seres superiores, ni los seres
inferiores a aquellos que poseen la condicién de hombres que @ exige>y Derecho, Madrid, 1971, p. 23.

8 Sernla acertadamente FERNANDEZ GALIANO, A., que dentro de estos objetivos comunes no se
cuentran sdo las necesidades materiales, sino también <otras m& trascendentales para la persona
humana, de mdole espiritual, cultural, etc.>y Derecho Natural. Introduccid filosdica al Derecho, Ed.
Centro de Estudios Ramdn Areces, Madrid, 1986, p. 321

2 Afirma, en este sentido, FALZEA, A., que carece de sentido un «Derecho robinsoniano>en el que
un tnico individuo aislado es <autor (legislador) y destinatario>; por lo que puede afirmarse que la
«gocialidad representa otro |imite extremo de todas las posibles definiciones y concepciones del
Derecho>; Introduzione alla scienze giuridiche, 4 ed., Giuffr& Milano, 1992, pp. 9-10.
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forma coactiva3o-cuéles deben ser las conductas de los individuos para que
puedan alcanzarse los fines que se pretendens3:.

La idea de fines, conduce, en ultima instancia, a preguntarse por la
voluntad que los establece, que evidentemente, sera la misma que produce las
normas juridicas con las que se pretende conseguirlos. En este sentido, parece
que el Derecho, como conjunto de normas juridicas que varia dependiendo de
la sociedad y la cultura en que nos encontremos, puede definirse siempre
como una forma de organizacion social que pretende ciertos fines
considerados como valiosos por la voluntad del poder, que es el que produce el
Derecho32. El elemento del poder se hace indispensable para entender el
Derecho, y s6lo desde esta dimension, y la observacion del uso de la fuerza que
hace el poder, puede entenderse el elemento de coaccidon del Derecho que lleva
finalmente a su eficacia.

® vVid. KELSEN, H., <€l Derecho como téenica social espec fica» en ID., ¢Quées Justicia?, 2 ed.,
trad. de A. Calsamiglia, Ariel, Barcelona, 1992, pp. 152-182 y «Causalidad e imputacicn>; Didem, pp.
221-253.

%1 En este sentido, «¢as normas no enuncia lo que ha sucedido, sucede o sucederd sino lo que debe ser
cumplido, aunque tal vez en la realidad no se haya cumplido, ni se vaya a cumplir>y RECASENS, L.,
Tratado general de Filosof & del Derecho, obra citada, p. 117.

% As¥para PECES-BARBA, G., «t.as normas tienen realidad apoyadas en el poder, y organizando el
uso de la fuerza, y desde ellas se condiciona, se dibuja, la vida social humana>; Introduccicn a la
Filosof & del Derecho, obra citada, pp. 70-71.
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Leccion 2.- El Derecho como forma de

organizacion social

A.- Las funciones sociales del Derecho.

1) Lafuncion de organizacion y control social

2) Otras funciones del Derecho.
B.- Derecho y cambio social.
1) El Derecho como instrumento de cambio social.

2) El cambio social y la transformacion del derecho.

A.- Las funciones sociales del Derecho.

El anélisis funcional del Derecho —de las tareas o funciones que el
Derecho cumple en la sociedad- permite cuestionarse la utilidad del mismo
dentro de un determinado sistema social3s. Ciertamente, este tipo de analisis
s6lo cobra importancia para la Teoria del Derecho a partir de la década de los
setenta del pasado siglo, conjugandose con el anélisis estructural. Una razén
para este cambio es que con el estado social se producen cambios en el sistema
juridico que s6lo parecen encontrar una buena explicaciéon a través de la
asunciéon por parte del Derecho de una nueva funcién, la promocional y
distributiva. Ademas, en el ambito tebrico, surgen diferentes teorias
funcionalistas en el ambito de la sociologia del Derecho34, con posturas
encontradas y cuya polémica favorece la importancia del anélisis funcional del
Derecho. Por un lado, aparecen las teorias “funcionalistas”, “organicistas” y
“causalistas” de la sociedad y el Derecho, segin las cuales éste s6lo puede
cumplir una funcion positiva respecto a aquélla, ya que todos los elementos
del sistema social han de ser funcionales para alcanzar el punto de equilibrio
de la cohesion social. Por otro lado, surgen las teorias “conflictualistas”,
segun las cudles la estructura de la sociedad no se caracteriza por el consenso

% Como afirma LOPEZ CALERA, N., el andisis funcional del Derecoh pretende responder a las
cuestiones de «cd@mo funciona (act(r) y para quéfunciona (con quéefectos) el Derecho dentro de un
determinado sistema jur@ico y social>s <«Funciones del Derecho>y en GARZON VALDES, E., y
LAPORTA, F. J. (Editores), El Derecho y la Justicia, obra citada, p. 461.

¥ A este respecto, puede consultarse TREVES, R., La Sociolog® del Derecho. Orgenes,
investigaciones y problemas, Trad. de M. Atienza, M. J. Aftn y J. A. Pé&ez Lledq Ariel, Barcelona,
1988, IX: “La funcion del Derecho”, pp. 203-222.
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generalizado, siendo de esta forma una sociedad “armoénica”, sino por el
disenso, dando lugar a una sociedad “conflictual” en la que las funciones del
Derecho tienen un caracter negativo y generador de tensiones y conflictos.

En cualquier caso, y teniendo en cuenta las diferentes teorias sobre las
funciones, si se quiere que el anélisis funcional se nos muestre como un buen
instrumento de conocimiento del sistema juridico y de su utilidad, se hace
necesario, con caracter previo, referirnos el término “funciéon”.

En primer lugar, puede hacerse referencia a una tipologia basica
referente al concepto de “funcion”, segin se asuma un punto de vista
“objetivista” o “subjetivista”.

Desde el un punto de vista “objetivista”, el sistema social es comparado
con un organismo vivo, compuesto de diferentes 6rganos que realizan una
serie de “funciones vitales” para su existencia. Asi, la “funciéon” es la tarea que
un organo realiza para el mantenimiento o existencia del organismo. De la
misma forma que el ser humano (organismo) necesita para su existencia de la
realizacion por parte de sus 6rganos (pulmones, aparato digestivo, corazon,
etc) de una serie de funciones vitales (respirar, alimentarse, bombear sangre
para llevar oxigeno a todas las partes del cuerpo, etc), la sociedad (organismo)
necesita para su existencia de la realizacion por parte de sus 6rganos de una
serie de funciones vitales. Esta vision “objetivista” supone una definicion
aprioristica de las funciones a desempefiar en un sistema (organismo) por los
subsistemas que lo componen (6rganos). Las funciones so6lo pueden ser
definidas si a priori se realiza una enumeracion de las necesidades vitales del
sistema. La funcién sera la respuesta a una necesidad vital del sistema
previamente definida. En el caso del Derecho como subsistema (6rgano) del
sistema social (organismo), este concepto “objetivista” de funciéon supone que
la afirmacion de ciertas necesidades vitales de toda sociedad, con caracter
universal, permite a su vez la afirmaciéon de ciertas funciones universales a
desempenar por cualquier sistema juridico, sin necesidad de acudir a ningtin
referente empirico.

Frente a esta vision, la perspectiva “subjetivista” de funciéon, que
personalmente me parece bastante mas adecuada, supone la definiciéon de la
misma a partir de los individuos que componen el sistema social y las
finalidades que éstos pretenden al interactuar en el mismo, rechazandose asi
cualquier tipo de definiciéon aprioristica de funcion. Desde este punto de vista,
las funciones no son universales sino relativas, dependiendo de los objetivos
que los individuos pretendan realizar en cada momento y en cada sistema.

Por otro lado, desde un punto de vista critico pueden distinguirse dos
tipos de funciones, las “positivas” y las “negativas”. Las “positivas” se dan
cuando existe una correlacion adecuada entre las necesidades planteadas al
sistema o a un 6rgano, norma o institucion del mismo y la labor desempefnada
por éstos. Las funciones “negativas”, en cambio, surgen en los casos en los que
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no existe correlacion entre lo planteado como necesidad por los individuos del
sistema y la labor llevada a cabo por el 6rgano, norma o instituciéon. Este
ultimo tipo de funciones no debe confundirse con el concepto de “disfuncion”
ya que como senala Bobbio, «la disfuncién pertenece a la patologia de la
funcién y la funcién negativa a la fisiologia (...) La disfuncién se refiere al
funcionamiento de una determinada instituciéon y la funciéon negativa a su
funcionalidad»3s.

Finalmente, utilizando como criterio el anéalisis de los efectos sociales
producidos por una instituciéon o una norma juridica, las funciones pueden
distinguirse en latentes y patentes. Las funciones latentes, son aquéllas que no
aparecen como queridas o exigidas conscientemente por la sociedad, y las
mismas podrian subdividirse, a su vez, en positivas o negativas, segiin
contribuyeran o no a la funcionalidad del sistema. En cuanto a las funciones
patentes son las que se demandan conscientemente por los sujetos que
componen el sistema social.

Independientemente de las diferentes tipologias que puedan utilizarse
para hacer referencia a las funciones del Derecho, lo interesante ahora es
analizar cuales son las principales funciones desempenadas por los sistemas
juridicos. En este sentido, suele afirmarse que las funciones del Derecho
consisten en la organizacion, integracion y control social, el tratamiento o
resolucion de conflictos y la legitimacion del poder social.

1) Lafuncién de organizacién y control social

Ya se hizo referencia en la leccion primera, al dar un concepto
aproximativo de Derecho, que uno de los rasgos basicos del mismo es,
precisamente, configurarse como una forma especifica de organizacion social.
El Derecho responde a la necesidad de organizar la sociedad para ordenar la
coexistencia de los seres humanos y alcanzar ciertos objetivos comunes, y por
esta razon las normas juridicas imponen ciertas pautas de conducta como
modelos de comportamiento que han de ser seguidos por el grupo social. Al
hacer esto, el Derecho desarrolla una funcion de control social, integrando los
comportamientos sociales en un modelo normativo establecido y corrigiendo
o reprimiendo las conductas “desviadas” respecto de ese modelo 3¢ .
Ciertamente, esta funcidon de organizacion y control social se desempefia por
todos los sistemas normativos y no solamente por el Derecho, hasta el punto
de que en las sociedades “primitivas” el Derecho aparece indiferenciado con

% BOBBIO, N., <El andisis funcional del Derecho: tendencias y problemas>; en I.D., Contribucién a
la Teor & del Derecho, obra citada, p. 263.

% Sobre el control social y la desviacicn puede consultarse FARINAS DULCE, M. J., «a
marginacidn y la desviacicn> en VV.AA., Derechos de las minor &s y de los grupos diferenciados,
Escuela Libre Editorial, Madrid, 1994, pp. 199-202
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respecto a la moral y las reglas del trato social3”. Ahora bien, si es cierto,
como asi parece, que el instrumento méas efectivo para ejercer el “control
social” es el uso de la fuerza, parece evidentemente que el Derecho es el
sistema normativo que mejor cumple la funcién de organizacion y control
social en el mundo moderno, donde normalmente éste es expresion del poder
politico del Estado, que ha asumido el monopolio en el uso legitimo de la
fuerza.

Esta funcidon de organizacion y control social puede ejercerse por el
Derecho a través de diferentes técnicas. En primer lugar, a través de las
técnicas “protectoras” y “represivas” que imponen a los individuos deberes
positivos (obligaciones) o negativos (prohibiciones) bajo la amenaza de una
pena o sancion de tipo “negativo”. De esta forma, se protegen determinados
comportamientos a los que se califica como licitos (los comportamientos
obligatorios y los permitidos) a la vez que se reprimen otros considerados
como ilicitos (los comportamientos prohibidos). Este tipo de técnicas,
identificables principalmente con el Derecho penal38, son las utilizadas por el
Estado liberal clasico, donde el Estado es observado como un mal necesario
que debe abstenerse de intervenir en las relaciones sociales salvo alla donde
sea necesario exclusivamente para la garantia de la autonomia individual y el
libre mercado.

En segundo lugar, se sitdan las técnicas organizativas, directivas,
regulativas y de control publico, mediante las cuales el Derecho organiza la
estructura social y economica, otorgando poderes y competencias a los
poderes publicos para la regulaciéon y control, conforme a determinadas
politicas publicas, de diferentes ambitos de la actividad privada. Este tipo de
técnicas es tipico del Estado social, y supone una vision positiva e
intervencionista del Estado precisamente para evitar ciertos peligros a los que
puede conducir una vision ilimitada de la autonomia individual y las reglas del
mercado.

%" Para el proceso de diferenciacién del Derecho de los otros sistemas normativos pueden consultarse
los tipos ideales de Derecho de Max Weber en WEBER, M., Econom® y Sociedad, Ed. de J.
Winckelmann, Fondo de Cultura Econdmica, Mé&ico, 1984, pp. 170 y ss. Vid., en este sentido,
FARINAS DULCE, M&]., La sociolog® del Derecho de Max Weber, Madrid, Civitas, 1991, pp.
261-274.

% El Derecho penal constituye el caso mas claro de técnica “protectora” y “represiva”, pero
evidentemente no es el tnico. En este sentido, como sefla KELSEN, H., <el Derecho civil, que regula
las relaciones econdmicas entre los individuos, garantiza la conducta deseada en este terreno de un
modo que no difiere esencialmente del que el Derecho penal utiliza en su terreno con el mismo fin. Es
decir, en dtimo té&mino establece, a aveces indirectamente, una medida coactiva para la conducta
contraria —su propia medida coactiva, que es la ejecucicn forzasa->3 <€l Derecho como téenica social
espec fica>; en ID., ¢Quées Justicia?, obra citada, p. 171.
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En tercer lugar, y también como fruto de esta vision del Estado social, se
encontrarian las técnicas promocionales o de alentamiento, con las que se
pretende persuadir a los individuos de la realizacion de determinados
comportamientos que se consideran como socialmente deseables. En estos
casos, la regulacién de dichos comportamientos deseables va acompanada de
una sancion “positiva”, consistente normalmente en un premio o ayuda
econdémica por la realizacion de dicho comportamiento. Con este tipo de
normas, se pretenden realizar ciertos valores sociales y emancipatorios cuya
consecucion resulta impensable desde un Derecho basado exclusivamente en
las técnicas protectoras y represivas. A pesar de la insistencia de algunos
autores —como Bobbio- en hablar de una nueva funcién del Derecho -la
funciéon promocional39- se trata mas bien de una nueva técnica (promocional)
para cumplir la funcién ya clasica de orientacidon y control social de los
comportamientos de los individuos también desempenada por las técnicas
anteriores.

2) Otras funciones del Derecho.-

La funcion de organizacion y control social es sin duda una de las
funciones esenciales desempefnadas por el sistema juridico, pero los teoéricos
del analisis funcional del Derecho han identificado otras funciones, entre las
que destacan la funcion de tratamiento o resolucion de conflictos y la funciéon
de legitimacion del poder social.

En cuanto a la funciéon de resolucion o tratamiento de conflictos,
merece destacarse que hay autores —especialmente en el ambito
norteamericano- que la consideran como la principal funcién del Derecho.
Hay varias causas que pueden ayudar a entender esta consideracion especial
de la funcién de resoluciéon de conflictos en dicho dmbito, como la propia
configuracion del sistema juridico anglosajon, construido sobre la idea de la
justicia al caso concreto y en el que, por tanto, cobra especial importancia la
funci6on judicial, observada como la forma de resolver los conflictos sociales
que se plantean ante los tribunales de justicia.

Algunos autores, prefieren hablar, no obstante, de funcién de
«tratamiento de los conflictos declarados»4°, terminologia més adecuada que
la de «resoluciéon» por varios motivos.

En primer lugar, si consideramos que la estructura social es conflictual,
de forma que el conflicto social es permanente al existir intereses diferentes y
antagonicos irreconciliables -algo que parece que describe mejor la sociedad
que su concepcion como un todo armonico- lo que hace el sistema juridico no

¥ BOBBIO, N., «t.a funcién promocional del Derecho>; en ID., Contribucién a la Teor & del Derecho,
obra citada, pp. 371-385.
“ FERRARI, V., Las funciones del Derecho, Debate, Madrid, 1989, pp. 114-115 y 165-196.
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es resolver el conflicto sino juridificarlo y mantenerlo bajo control, es decir,
tratarlo.

En segundo lugar, la consideracion de esta funcién como “tratamiento”,
en lugar de “resolucidon”, permite integrar dentro de la misma no s6lo a la
parte del sistema juridico que tiene que ver con el poder judicial, sino también
con los poderes legislativo y ejecutivo. El “tratamiento” del conflicto empieza
en el momento en que el Derecho lo juridifica, es decir, en la fase legislativa y
de produccién normativa administrativa, dando a los agentes sociales
elementos juridicos persuasivos conforme a los que actuar. Solamente cuando
el “tratamiento” dado en estas fases al conflicto falla, y los agentes sociales
consideran que son incapaces por si mismos de “tratar” el conflicto, es cuando
el Derecho ofrece la posibilidad de seguir tratando el conflicto ante los
mecanismos juridico-formales de “resolucion” de los mismos: los tribunales.

En tercer lugar, la consideracion de esta funcién como “resolucion”
olvida que el Derecho, en algunos casos, no es solamente un mecanismo de
“resolucion” de conflictos sino también de “generacion de nuevos conflictos”.
En este sentido, por ejemplo, la resolucién judicial de un determinado
supuesto puede hacer aflorar conflictos subyacentes iguales o similares, o
puede provocar conflictos, por ejemplo, con determinados ambitos de la
produccion econdmica.

Finalmente, debe tenerse en cuenta que la consideracion de esta
funciéon como “resolucion” judicial de los conflictos no tiene en cuenta la
existencia, junto con los mecanismos formales o judiciales de resolucion, de
otros mecanismos informales o extrajudiciales que, no obstante, también
estdn integrados dentro del Derecho estatal, como son la mediacion, la
conciliacion, el arbitraje, etc, y que cada dia van cobrando maés fuerza frente a
los primeros 41. Ademas, existirian otros mecanismos alternativos, no
integrados en el Derecho estatal, como los meramente econ6micos o
financieros.

En cuanto a la funcion de legitimacion del poder social a la que también
se hizo referencia al inicio de este apartado, parece evidente que el Derecho ha
operado siempre como un mecanismo que ha otorgado legitimidad,
aceptacion y consenso a las decisiones politicas. Incluso, desde un punto de
vista mas amplio, el Derecho opera como un mecanismo del mismo tipo no
solamente respecto de las autoridades publicas sino también de cualquier
persona que forme parte del sistema social. Asi, pueden distinguirse dos fases
de cumplimiento de esta funcién. En primer lugar, el Derecho otorga
legitimidad a la actuacion de los 6rganos y autoridades publicas a través de
normas que no solo fijan las competencias de las mismas y sus procedimientos

“ Vid. ARNAUD, A. J., y FARINAS, M. J., Sistemas jur@licos. Elementos para un Andlisis
socioldgico, obra citada, pp. 134-135.

q SREREHSHAREARLENS
ASOCIACION DE ESTUDIANTES CHINOS DE
J LA UNIVERSIDAD CARLOS Iil DE MADRID




Union de Estudiantes de Ciencias Juridicas

de actuacion, sino que incluso fijan limites de contenidos a la misma. En
segundo lugar, el Derecho otorga también legitimidad a las acciones de los
individuos particulares, y no resulta inhabitual que éstos utilicen
precisamente los comportamientos prohibidos, permitidos o prohibidos por
las normas juridicas como forma de justificarlas42.

B.- Derecho y cambio social.-

El tema del cambio social y el cambio del Derecho, asi como sus
interrelaciones mutuas es un tema béasico tanto en la Teoria del Derecho como
en la sociologia del Derecho, con el que se ha intentado dar respuestas a
preguntas relativas a los efectos de las normas juridicas en la sociedad y
viceversa. Por ejemplo, si el Derecho es un factor de cambio social o un
obstaculo a los mismos; si el derecho debe limitarse a recoger cambios sociales
que ya hayan tenido lugar o deben generarse dichos cambios a través de las
normas juridicas; etc. En definitiva, se trata, por lo general, de dos grandes
temas. Por un lado, el Derecho como instrumento de cambio social. Y por otro
lado, el cambio social y la transformacion del Derecho.

1) El Derecho como instrumento de cambio social.-

Por lo que respecta al tema del Derecho como instrumento de cambio
social, las diferentes teorias sobre este aspecto pueden englobarse en dos
grandes bloques43. De un lado, ciertos autores mantienen que el Derecho debe
limitarse a reflejar los cambios que ya hayan tenido lugar en la sociedad y ser,
por tanto, neutral y abstencionista. Un ejemplo de esta posiciéon es la de los
autores de la Escuela historica del Derecho y del resto de movimientos que
encabezaron “la revuelta contra el formalismo” —especialmente Savigny- que
consideran que el Derecho es una manifestacion del “espiritu del pueblo”
(volksgeist), expresion en la que se resumen todas las peculiaridades del grupo
social y que por tanto, ni puede ni debe utilizarse como instrumento de
cambio social.

Por otro lado, estaria la posicion de ciertos autores que consideran que
el Derecho puede ser un instrumento de cambio social, operando como motor
o guia del mismo y de emancipaciéon de los individuos. Aqui se encontrarian
todas las teorias que consideran que a través de la legislacion se pueden
introducir cambios en el sistema social, como la Ciencia de la Legislacion
propugnada por Bentham y Austin y sus investigaciones sobre los efectos
sociales de la descentralizacion del poder, la reforma del sistema penitenciario
o la emancipacion de las colonias inglesas.

Esta idea del Derecho como instrumento de cambio social resulta

2 Vid. FERRARI, V., Las funciones del Derecho, obra citada, pp. 197-219.
* Vid. ATIENZA, M., El sentido del Derecho, obra citada, pp. 164-166.

q SREREHSHAREARLENS
ASOCIACION DE ESTUDIANTES CHINOS DE
J LA UNIVERSIDAD CARLOS Iil DE MADRID




Union de Estudiantes de Ciencias Juridicas

plausible desde el momento en que el Derecho se compone de normas
juridicas escritas que pueden ser conocidas por los destinatarios y que
proceden del poder publico y estan, por tanto, aseguradas a través de las
sanciones correspondientes. De esta forma, «la ley contribuye siempre a
crearnos unos habitos y unas estructuras mentales mediante las cuales el
cambio es favorecido»44. Ahora bien, sin duda, la expresion mas acabada de
esta posicion es la que durante el siglo XX ha llevado a cabo el Estado social,
produciendo auténticas reformas en las estructuras econémicas y sociales que,
ademas, se han realizado de forma pacifica representando elementos de
emancipacion para el conjunto de los ciudadanos.

En cualquier caso, el Derecho como instrumento de cambio social,
favorecido en los dltimos afnos a través de las diferentes investigaciones que se
han llevado a cabo en el ambito de la Teoria de la Legislacion, encuentra
ciertos limites. El primero de ellos, viene representado por un limite factico
consistente en la dificultad de cambiar determinadas habitos fuertemente
enraizados en la sociedad4s. Pero no so6lo eso, sino que parece también que
debe afirmarse la existencia de un limite ético expresado en el principio de
autonomia y los peligros que para el mismo puede representar una legislacion
injustificadamente paternalista o perfeccionista.

2) El cambio social y la transformacién del derecho.-

Hasta ahora se ha hecho referencia a la posibilidad y conveniencia del
Derecho como instrumento de cambio social. Pero existe otro aspecto
importante de las relaciones entre el Derecho y la sociedad que no se ha
tratado: el cambio social y la transformacion del Derecho a raiz de ese cambio.
Ciertamente, resulta obvio que continuamente se producen cambios sociales
originados por factores ideoldgicos, politicos, tecnolégicos, culturales, etc. En
este sentido, resulta también interesante estudiar la forma y con el alcance
que éstos cambios sociales se recogen en el Derecho, pero también puede
resultar de vital importancia el andlisis de los factores que oscurecen ese
cambio juridico, y que suponen acudir a un enfoque multidisciplinar. Habra
que analizarlas las dificultades que encuentran los legisladores para recoger
esos cambios tanto desde la Teoria de la legislacion, como de la sociologia
juridica, la politologia, etc4o.

“ DEZ-PICAZO, L., Experiencias jur flicas y Teor & del Derecho, 3 ed. corregida y puesta al d &,
Ariel, Barcelona, 1993, p. 312.

* AsTCOTTERRELL, R., presenta la ley seca como uno de los m& claros ejemplos en la historia del
Derecho de los «grotescos y costosos fracasos en el intento de usarlo para alterar enraizadas pautas de
conducta social>; Introduccicn a la Sociolog & del Derecho, obra citada, p. 61.

“® En este sentido, puede consultarse, entre otros trabajos la obra de NOVOA, E., El Derecho como
obsteculo al cambio social, Siglo XXI, 1975, especialmente, pp. 56 y ss.
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Leccion 3.- El Derecho y otros sistemas

normativos

A.- Las reglas del trato social y su caracterizacion. Conexiones y distinciones
con el Derecho y la moral.
B.- Derecho y moral.

1) Analisis de los modelos de relacion entre Derecho y moral.
2) El modelo de “separacion conceptual” entre Derecho y moral.

Distinciones y conexiones.

Hasta ahora, se ha insistido en la idea de que el Derecho es una forma de
organizacién social a través de normas que regulan las conductas de los seres
humanos. Sin embargo, las normas juridicas no son las tunicas que
determinan las conductas de los individuos, de forma que puede afirmarse la
existencia de otros sistemas normativos que también cumplen esa funciéon de
organizacion social: las reglas del trato social y la moral. Ahora bien, las
parcelas de la vida social humana que regulan cada uno de los sistemas
normativos —incluido el Derecho- no estan delimitadas como compartimentos
estanco. En algunas ocasiones, una conducta se encuentra regulada sblo por
uno de esos sistemas normativos, pero otras veces, una misma conducta
puede estar regulada por mas de uno de esos sistemas. Evidentemente, esto
puede producir una cierta confusion respecto a lo que es el Derecho, y se hace
necesario la caracterizacion y distincion de estos sistemas para avanzar

respecto al concepto de Derecho y solucionar algunos problemas practicos47.

“ Como afirma LAPORTA, F. J., el principal problema prético que plantea la cuestin
Derecho-moral es que «nos tropezamos continuamente con normas que han pasado todos los controles
formales de pertenencia a un sistema jur @lico y que son, adem&s, aceptadas y aplicaas oficialmente
como tales, pero que, sin embargo, violan flagrantemente exigencias morales>y Entre el Derecho y la
Moral, 3 ed, Fontamara, M&ico, 2000, p. 107.
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A.- Las reglas del trato social v su caracterizacion. Conexiones y distinciones

con el Derecho y la moral.

En cualquier sociedad se producen ciertas conductas o practicas
generalmente admitidas por esa comunidad o grupo social a los que se puede
denominar usos sociales. Algunos de esos usos sociales no son normativos, en
el sentido de que, a pesar de tratarse de una practica general, no se consideran
como obligatorios por el grupo. Se trata, en definitiva, de usos sociales que
forman parte, sencillamente, de los comportamientos “regulares” o
“habituales” de los miembros de una comunidad, como, por ejemplo, realizar
actividades de ocio los fines de semana o ver la television cuando llegamos a
casa, pero cuyo incumplimiento no genera ningun tipo de reaccién adversa en
el resto de los miembros de ese grupo social. Sin embargo, otros usos sociales
tienen caracter normativo, afirmandose con ello que son considerados como
obligatorios por los miembros del grupo. De esta forma, si alguno de los
miembros de ese grupo se aleja del comportamiento considerado como
obligatorio, se genera una reaccion adversa en los demaés. Estos usos sociales
normativos, a los que se va a denominar aqui reglas del trato social48, se
constituyen, al igual que el Derecho, en un instrumento de organizacién social,
al prescribir cuales deben ser las conductas de los individuos. Piénsese por
ejemplo, en la consideracion como obligatorio, en determinados grupos
sociales, del luto o del saludo o la deferencia en determinadas circunstancias a
personas de edad avanzada. Ciertamente, quizds se piense que estos
comportamientos no son exigidos igual que aquellos prescritos por el Derecho,

pero en cualquier caso se trata de comportamientos obligatorios cuyo

“8 Ciertamente, la mayor & de los usos normativos son reglas del trato social, y aqu e van a identificar
ambos té&minos, pero debe tenerse en cuenta la precisicn de que también puede haber usos sociales de
sentido moral y de sentido jur @lico. Vid. RECASENS, L., Tratado General de Filosof & del Derecho,
obra citada, p. 167.
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incumplimiento genera cierta reaccion adversa en el grupo social, es decir,
algtin tipo de sancion.

Ahora bien, aunque las reglas del trato social constituyen un sistema
normativo diferente del Derecho, no deben extranar las relaciones entre
ambos. Las reglas del trato social son, en multitud de ocasiones, una
plataforma inicial en la consideracion como obligatorio de un
comportamiento que, posteriormente, y debido a su importancia, el grupo
social puede estar interesado en exigir también a través del Derecho dada la
mayor estabilidad de esta forma de organizacion social y el respaldo al mismo
por el aparato coactivo del Estado. De hecho, muchos de los comportamientos
exigidos por las normas juridicas fueron, originariamente, reglas del trato
social que se juridificaron cuando esas sociedades fueron avanzando en su
proceso de civilizacion49. De la misma forma, hay comportamientos que en un
momento historico son exigidos por el Derecho y que, por diferentes motivos,
se convierten en un momento posterior en reglas del trato social, dejando de
ser regulados por el Derecho.

No obstante, y a pesar de estas relaciones entre el Derecho y las reglas del
trato social, que se ven aumentadas por las remisiones que en muchos casos el
Derecho hace a las segundas, parece conveniente establecer criterios para
distinguir a éstas tanto del Derecho como de la moral, a través de sus principales
rasgos.

Por un lado, las reglas del trato social se caracterizan por su heteronomia,
en el sentido de que tienen un origen extraiio al destinatario de las mismas,

sobre el que se imponen con independencia de su posterior aceptacion o no de

* En este sentido, RADBRUCH, G., afirma que las reglas del trato social son la plataforma histérica
de la que han surgido posteriormente el Derecho y la Moral, en Introduccién a la Filosof & del Derecho,
trad. de W. Roces, Fondo de Cultura Econdmica, Mé&ico, 1974, pp. 58-59. Vid. También su obra
Filosof & del Derecho, trad. de J. Medina, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1959, p. 66.
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los comportamientos exigidos en las mismas. En principio, esto diferenciaria a
las reglas del trato social de las normas morales —que tradicionalmente se
consideran como auténomas- y las acercaria al Derecho, cuyas normas son
también heter6nomas. Sin embargo, aunque efectivamente las normas juridicas
son impuestas a sus destinatarios por una autoridad juridica diferente a los
mismos, la misma aparece siempre perfectamente definida; se trata del
operador juridico competente para producir esa norma, tal y como ha
establecido a su vez otra norma superior. Por el contrario, las reglas del trato
social también son heter6nomas, como el Derecho, pero en este caso no esta
definida ninguna autoridad competente para su produccioén, sino que las
mismas se producen por ese ente abstracto que es “el grupo social”.

Ademas, las reglas del trato social se caracterizan por tener un ambito de
validez temporal y espacial que tampoco estd perfectamente delimitado,
asemejandose en este elemento a las normas morales y distinguiéndose de las
normas juridicas. Mientras que el Derecho es valido en un ambito temporal
delimitado perfectamente —hasta el momento en que queda derogado- las reglas
del trato social dejan de ser validas a través de un lento proceso de declive por el
que poco a poco dejan de ser consideradas como obligatorias. Igualmente,
mientras que el Derecho es valido en un ambito espacial perfectamente
delimitado —normalmente el del Estado- no ocurre lo mismo con las reglas del
trato social. Estas tiene un ambito espacial que puede exceder o ser més
reducido que el del Estado, pero que ademas, no esta claramente delimitado. En
este sentido, un francés y un espaifiol que vivan, cada uno a un lado de los
pirineos, pueden compartir reglas sociales que no comparte un madrileno, y los
tres, a la vez, pueden compartir reglas sociales que no comparten, por ejemplo,
con un hindd. En este sentido, la pertenencia a un grupo social no se establece,
como en el Derecho, por la consideracion a unas fronteras geopoliticas, sino a

través de la identificacion de elementos sociales y culturales comunes ajenos a
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las mismas. En tercer lugar, las reglas del trato social se caracteriza por su
exterioridad, de forma que puede afirmarse que para que la conducta del
destinatario se ajuste a lo prescrito en la norma basta con que su
comportamiento externo se ajuste a la misma, no exigiéndose, ademas, la
aceptacion “interna” o “en conciencia” de la misma, que caracteriza a las normas
morales. De nuevo este rasgo, que diferencia a las reglas del trato social de la
moral, parece acercarlas a las normas juridicas, que también son externas. Sin
embargo, también aqui la exterioridad de las reglas del trato social es diferente a
la de las normas juridicas, ya que exige, al menos, una «apariencia de
afabilidad»5° que no se exige en esta ultimas. Asi, por poner un ejemplo, yo
cumplo con la prohibicion juridica de cometer asesinato sobre mi vecino, y no se
me puede sancionar juridicamente, por tanto, aunque reconozca incluso
publicamente que me encantaria matarle y que no lo hago exclusivamente por el
miedo a ir a la cércel. Sin embargo, no parece probable que yo cumpla con la
regla del trato social que me exige ser educado con ese mismo vecino y dejarle
acceder en primer lugar al ascensor, si lo hago pero a la vez me dedico a
insultarle y a decirle que me encantaria matarle.

Por otra parte, las reglas del trato social tienen una sancién externa que las
distingue de las normas morales, cuya sancion es interna, identificAndose con el
remordimiento de conciencia. Por sancion externa, por tanto, se hace referencia
a que la sancion le viene impuesta, al sujeto que incumple la regla del trato
social, desde fuera, por el grupo social, pudiendo consistir en el desprecio, en la
creacion de una mala imagen publica, en la marginacion dentro del grupo o
incluso en la exclusién del mismo. De nuevo aqui, el elemento de la sancion
parece alejar a las reglas del trato social de la moral y acercarlas a las normas

juridicas, ya que estas ultimas también suponen una sanciéon externa. Pero

% GONZALEZ VIICEN, F., «os usos sociales. Un ensayo de sociologia descriptiva>y Anuario de
Filosof & del Derecho, VIII, 1991, p. 491.
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aunque la sancion del Derecho se asemeja a la de las reglas del trato social en su
exterioridad, el primero supone ademas, y esta es la diferencia entre ambos
sistemas normativos, una “sancion institucionalizada”. La institucionalizacién
de la sancion en el ambito juridico supone que se conocen publica y previamente,
las sanciones por el incumplimiento de cada una de las conductas exigidas por
las normas juridicas; que existe, dentro de ciertos parametros, una
proporcionalidad entre las sanciones y la gravedad de los incumplimientos de
las normas juridicas que las han generado; que se conoce, con caracter previo, el
organo competente y el procedimiento adecuado para imponer las sanciones por
cada uno de los incumplimientos de las normas juridicass:.

Finalmente, por tanto, el criterio decisivo para la distincién entre las reglas
del trato social y el Derecho consiste en que éste ultimo no estd compuesto
exclusivamente de normas juridicas que establecen como obligatorias,
prohibidas o permitidas determinadas conductas, sino que también existen
otras normas que delimitan perfectamente quiénes y a través de qué
procedimientos pueden crear y modificar dichas normas, asi como determinar

cuando se han incumplido e imponer las sanciones correspondientes.

B.- Derecho y moral.

El tema de las relaciones entre Derecho y moral es una de las cuestiones
méas complejas de la Teoria y la Filosofia del Derecho y ha sido uno de los
temas clasicos de los filosofos y los tedricos del Derecho durante toda la

historia del pensamiento juridico52. Asi, si pensamos en nombres de la historia

1 Ademds, mientras que la sancién jur Blica puede ser una ejecucién forzada de la conducta prescrita,
la sancicn de las reglas del trato social «no consiste nunca en la imposicicn forzada de la conducta
debida (...) sino que constituye un simple reaccionar reprobatorio o excluyente>y RECASENS, L.,
Tratado General de Filosof & del Derecho, obra citada, pp. 209-210.

%2 Como afirma GARZON VALDES, E., <El debate acerca de la relacién entre derecho y moral tiene,
como todos sabemos, una tradicicn milenaria. Comienza justamente en el momento en que se inicia la
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de la filosofia y del pensamiento juridico como Aristételes, Platén, Kant,
Hobbes, Kelsen, Hart, Fuller, Dworkin, Ross, Rawls o Habermas, por citar
s6lo algunos, parece evidente que gran parte de su pensamiento gira,
precisamente, en torno a la cuestion de las relaciones entre Derecho y moral.
Esto resulta justificable, ademas, si se tiene en cuenta que de la configuracion
que se haga de este tema depende nuestra respuesta a otros topicos como el
concepto de Derecho, las relaciones entre Derecho y justicia o la obediencia al
Derecho. Asi, por poner s6lo un ejemplo, para aquellos autores que mantienen
una postura de iusnaturalismo ontolégico existe una conexién necesaria entre
el Derecho y la moral que supone una definicién del Derecho basada en la
adecuacion de éste a una moral correcta que se identifica con los criterios de
justicia recogidos en el Derecho natural. Por el contrario, para un positivista
metodolbgico —y vuelvo a insistir que esta es la posicion mantengo- existe una
separacion conceptual entre Derecho y moral que supone que la justicia,
independientemente de lo que se entienda por ésta, no es una condicién que
las normas juridicas hayan de reunir necesariamente para ser calificadas como
tales.

1) Anaélisis de las modelos de relacion entre Derecho y moral

Las diferentes teorias sobre la relacion entre el Derecho y la moral
pueden clasificarse dentro de tres modelos generales: confusion entre Derecho
y moral; separaciéon tajante entre Derecho y moral; separacion conceptual
entre Derecho y moral. Veamos en qué consiste cada uno de estos modelos.

El modelo de confusiéon es aquél en el que las normas juridicas son un
subconjunto de las normas morales, es decir, que el Derecho forma parte, en

todo caso, de la moral, siendo ésta méas amplia. Si explicAsemos graficamente

reflexion acerca de cual es la denotacion de la pabra “derecho”», «Algo mas acerca de la relacion entre
Derecho y moral>; en ID., Derecho, éica y pol fica, Introduccicn de M. Atienza, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1993, p. 317.
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este modelo, representando cada uno de esos sistemas normativos con un
circulo, veriamos dos circulos concéntricos, representando el circulo exterior a
la moral y el interior al Derecho. Bajo este modelo, puede haber conductas que
sean inmorales y no sean antijuridicas, al no estar reguladas por el Derecho,
pero cualquier conducta antijuridica es, ademas, inmoral. Igualmente, puede
haber normas morales que no sean juridicas —ya que al Derecho no le interese
esa conducta- pero cualquier norma juridica sera también una norma moral y,
por tanto, justa.

Este modelo es el que se desarrolla en aquellos Estados con
ordenamientos juridicos que se inspiran en planteamientos integristas o
fundamentalistas y que, por tanto, desde el punto de vista religioso, se
configuran como estados confesionales. El ejemplo mas claro hoy dia —aunque
también los paises occidentales han pasado por este modelo- quizas lo
representen los Estados donde ha triunfado el fundamentalismo islamico y en
los que se produce una identificacion entre el poder politico y el poder
religioso, entre la ley divina y la ley civil. Evidentemente, se trata de
planteamientos que desde el punto de vista metaético asumen teorias
cognoscitivistas y objetivistas de la justicia, por lo que, en relacion con las
diferentes concepciones del Derecho, pueden identificarse con el
iusnaturalismo.

En cuanto al modelo de separacion tajante entre Derecho y moral, puede
afirmase que éste no encuentra un reflejo historico en ningun tipo de Estado,
ya que todo sistema juridico contiene una determinada concepcion axiolégica:
la del poder que lo crea y sustenta. Como modelo teérico -que afirma que los
criterios de moralidad e inmoralidad de una conducta son totalmente
independientes de los criterios de legalidad e ilegalidad de la misma- se
relaciona con planteamientos metaéticos relativistas o escépticos, y encuentra

su mejor expresion en la postura positivista de Hans Kelsen en su Teoria Pura
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del Derecho que lleva hasta sus ultimas consecuencias la concepcion neutral,

desde el punto de vista axiologico, de la ciencia juridicass.

2) El modelo de “separacion conceptual” entre Derecho y moral.

Distinciones v conexiones.

El modelo de separacion conceptual entre Derecho y moral, que creo
que es el mas adecuado para entender las relaciones entre ambos sistemas
normativos, es el que caracteriza a los Estados —y sus sistemas juridicos- del
mundo moderno, occidental e ilustrado. Su surgimiento histérico encuentra
su razon de ser en las guerras de religion que invadieron el mundo occidental
tras la aparicion del protestantismo y la ruptura de la unidad religiosa. Tras la
constatacion de la inviabilidad de la confrontacion, la reivindicaciéon de la
tolerancia y del pluralismo necesit6 del establecimiento de un nuevo modelo
de relacion entre Derecho y moral que, sin negar las conexiones evidentes
entre estos sistemas normativos, delimitara unas fronteras claras entre ambos
a través de la tipificacion de ciertos criterios de distincion. En este modelo de
separacion conceptual entre Derecho y moral se afirma que hay
comportamientos que so6lo le interesan a la moral, otros que soélo le interesan
al Derecho y algunos que le interesan tanto a la moral como al Derecho,
aunque en este ultimo caso no tiene que haber necesariamente una
identificacién entre lo considerado como inmoral y lo considerado como
antijuridico. Se afirma, igualmente, que cualquier sistema juridico supone una
determinada visién de la moralidad y la aceptacion de ciertos valores que

podemos compartir o criticar. Pero en cualquier caso, este modelo, que es

%% Segtn este autor, desde el relativismo moral no puede cumplirse la funcién «tequerida de proveer de
un patrén absoluto para la evaluacicn de un orden jur @ico positivo. Pero patrén semejante no cabe
encontrarlo en el camino del conocimiento cient fico (...) Cada sistema moral puede servir como patrén
semejante. Pero es necesario tener conciencia (...) que el patrén es relativo, que no estaexcluida otra
evaluacicn a partir de otro sistema moral>y KELSEN, H., Teor & Pura del Derecho, obra citada, p. 80.
Vid. también su trabajo «¢Quées Justicia?>3 en ID., ¢Quées Justicia?, obra citada, pp. 35-63.
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compatible con cualquier postura metaética, insiste en que a pesar de las
conexiones entre el Derecho y la moral, se trata de dos sistemas normativos
diferentes, y que no existe conexiéon necesaria entre ambos, de forma que la
calificacion de una norma como “juridica” no depende de su moralidad o
inmoralidads4.

En cuanto a las distinciones, se pueden senalar ciertos criterios a la hora
de delimitar las fronteras entre el Derecho y la moral que fueron acuiiados por
Kant y que hoy pueden seguir siendo ttiles siempre que sean matizadosss. En
este sentido, el Derecho y la moral pueden distinguirse, en primer lugar, por
razon del objeto. Segun este criterio, la moral se preocuparia por las
acciones o los deberes internos, mientras que el Derecho regularia las
acciones o los deberes externos. La matizacion actual a este criterio consiste
en la dificultad de realizar una separacion tajante entre acciones internas y
externas, ya que si bien hay actos puramente internos —como el pensamiento-
cualquier acto externo también tiene una dimension interna. Asi, por seguir
con el ejemplo del pensamiento, la expresién de una idea, que es una acciéon
externa, tiene una componente interna que consiste precisamente en su
creencia o pensamiento por parte del sujeto que la expresa. De esta forma,

puede decirse que existen actos interiorizados y que no se exteriorizan y actos

* Como afirma GARZON VALDES, E., refiriédose a esta tesis de la separacién conceptual y su
polémica con la tesis de la identificacicn, ningUn partidario de la misma <niega que los sistemas
jur dlicos sean reflejo m& o menos fiel de las convicciones morales de quienes detentan el poder en una
sociedad determinada. La discusicn se centra en la posibilidad o imposibilidad de establecer una
relacién conceptual entre Derecho y moral>y <Derecho y moral>» en GARZON VALDES, E., y
LAPORTA, F. J. (editores), ElI Derecho y la Justicia, obra citada, p. 397. En este sentido, puede
consultarse HART, H. L. A., <€l positivismo jur flico y la separacin entre el derecho y la moral>3 en
ID., Derecho y moral. Contribuciones a su andisis, trad. de G. Carrig Depalma, Buenos Aires, 1962,
pp. 1-64, donde se recoge una de las mejores defensa del positivismo jur@ico y su tesis de la
separacicn conceptual entre Derecho y moral que, no obstante, no olvida la existencia de ciertas
conexiones entre ambos.

% Vid. DRZ, E., Sociolog & y Filosof & del Derecho, obra citada, pp. 17-30.
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exteriorizados que también tienen una dimensién interna. Segiin esta nueva
distincion, el Derecho se referiria a los actos exteriorizados en su componente
externa, aunque valorando su dimensi6n interna en algunas ocasiones. La
moral, por su parte, intervendria tanto en los actos interiorizados como en la
dimensidn interna de los actos exteriorizados.

El segundo criterio de distincion entre Derecho y moral es el del fin. En
su version tradicional, afirmaria que el Derecho tiene siempre un fin social
temporal como el orden, la paz, la seguridad, la libertad, etc., mientras que la
moral perseguiria un fin exclusivamente individual, relacionado con la
perfeccién personal, la autorealizacion, la salvacién, etc. De nuevo, este
criterio puede matizarse en la actualidad afirmando que también la moral
puede considerarse que persigue un fin social. De hecho, el interés que la
moral suscita en esta leccion —y que se manifiesta de forma mas clara en la
moral social que en la moral individual- es precisamente como forma de
organizacién social, y en este sentido, al igual que ocurre con el Derecho, sus
fines pueden considerarse igualmente como un fin social. Por otra parte,
también puede considerarse que en muchos casos el Derecho no puede
escindirse de los fines ultimos y méas personales para los seres humanos, y
esto queda bastante claro, por ejemplo, en aquellos sistemas en los que se
reconocen, protegen y garantizan los derechos fundamentales, que en ultima
instancia, son un instrumento para la autorealizacion personal.

Otro criterio es el de la voluntad que produce las normas. Segun éste, la
moral es autbnoma porque no es producto de ninguna voluntad exterior al
sujeto, sino que surge del propio individuo, que se considera obligado por ella
en conciencia. Por el contrario, el Derecho es heteronomo porque las normas
juridicas son producidas por una autoridad externa competente y respaldada
por un poder coactivo que se distingue del destinatario o destinatarios de las

mismas. También cabe aqui una matizacién actual de este criterio, ya que ni la
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moral es tan auténoma, ni el Derecho tan heterénomo. Si bien la moral
individual es reflejo de la conciencia auténoma y libre del sujeto, también lo es
que muchos de los preceptos de la misma se basan en la moral social, creada
por el grupo social, y que el individuo asume como propios a través de
diferentes procesos socializadores como la educacion. Aunque dichos
mandatos morales son aceptados y asumidos como propios por los individuos,
su origen es externo a estos. Por lo que respecta a la heteronomia del Derecho,
parece que hay ciertos mecanismos, como el de la participacion, que pueden
hacernos pensar en un mayor grado de autonomia de las normas juridicas Asi,
existen buenas razones para pensar que en los sistemas democraticos, donde
participamos en la elaboracion de las leyes, aunque sea de forma indirecta a
través de la eleccion de nuestros representantes en el Parlamento, hay un
acercamiento del Derecho a la autonomia. Igual ocurre en todas aquellas
normas juridicas en cuya elaboracion tienen los particulares un mayor grado
de participacion, como los convenios colectivos, por ejemplo.

El Derecho y la moral también pueden distinguirse a través del criterio
del cumplimiento. Desde esta perspectiva, el cumplimiento de las normas
morales exige “moralidad” en la accion, es decir, la adhesion en conciencia al
contenido de la norma. Sin embargo, el Derecho exigiria exclusivamente
“legalidad” de la accion, es decir, la obediencia externa a la norma, aunque en
conciencia se disienta de ella. También este criterio debe matizarse porque
aunque es cierto que la intencionalidad solamente es relevante para el
Derecho en el caso de incumplimiento de las normas (piénsese por ejemplo,
en la distincion en el Derecho penal entre los delitos dolosos y culposos), a
éstas también les interesa la adhesion interna por parte de sus destinatarios.
Si pensamos en los elementos para conseguir la eficacia del Derecho, de la que
depende en tultima instancia su validez y que, por tanto, pueda cumplir su

funcién de organizacion social, parece evidente que uno de esos elementos es
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la justicia de las normas, es decir, su moralidad. En este sentido, si el Derecho
quiere ser eficaz, y en ultima instancia valido, parece que existen buenas
razones para que se preocupe de la adhesiéon en conciencia, por parte de los
individuos, a lo establecido en sus normas.

Ademés de estos criterios, nos encontramos con otros como la
indeterminacién de la vigencia temporal y espacial de la moral frente al
Derecho, perfectamente delimitado; la idea de que el Derecho tiene un
campo de actuaciéon mas limitado que la moral, etc. Pero, en cualquier caso,
aunque todos y cada uno de estos criterios, siempre que se tengan en cuenta
las matizaciones realizadas a los mismos, pueden servir para distinguir el
Derecho de la moral, lo cierto es que el criterio definitivo consiste en la
afirmacion del sistema juridico como organizacion e institucionalizacion de la
coaccion. El cumplimiento de las normas morales exige conductas libremente
aceptadas y realizadas, y su incumplimiento da lugar a sanciones internas, es
decir, a lo que vulgarmente se denomina el remordimiento de conciencia; Por
su parte, el cumplimiento de las normas juridicas puede deberse a la
posibilidad de coaccion, es decir, del uso de la fuerza por parte de un aparato
coactivo organizado. Y cuando dicho incumplimiento se produce, genera
sanciones externas consistentes en el uso legitimo de la fuerza por parte de
dicho aparato, legitimidad que deriva del hecho de que dichas sanciones estan,
como ya se dijo, institucionalizadas.

La relacion entre Derecho y moral, tal y como se propugna aqui, por
tanto, es una relacion de separacion conceptual, de forma que estos dos
sistemas normativos pueden delimitarse perfectamente. Ahora bien, esto no

supone que entre el Derecho y la moral no existan conexionessé.

% Como afirma PECES-BARBA, G., la distincién entre Derecho y moral «qo puede conducir a una
radical separacicn (...) que no responder & a la realidad. En la sociedad y en la historia, las normas
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Por un lado, parece evidente que todo sistema juridico es
«estructuralmente moral», en el sentido de que es reflejo de una determinada
opcidon ideologica, y por tanto, de una concepcién axiologica asumida por el
poder que sustenta dicho sistemas5’. Evidentemente, dicha concepcion
axiologica incluida en el Derecho —a la que se denomina, en este sentido,
moral positiva- se identifica con la moral social predominante o, al menos, de
los grupos sociales dominantes politicamente. Y es  perfectamente
entendible que junto a ella, exista otra moral social, no tan predominante, o
que no es la de los grupos con mayor poder, a la que podria denominarse, en
contraposicion con la moral positiva, moral critica.

Ahora bien, tanto la moral positiva como la moral critica influyen en el
contenido del Derecho de cada sociedad, tanto en el momento de creacion
como en el de interpretacion de las normas juridicas. Es cierto que la creacion
del Derecho, al menos en sus escalones superiores, se ve afectada de manera
mas clara por la moral social del grupo predominante, que incluye en esos
momentos sus concepciones axioldgicas en el sistema juridico. Pero incluso en
este primer momento, al menos en los sistemas democraticos, la moral critica
también puede tener alguna incidencia, haciendo, por ejemplo, que la propia
moral social dominante la tenga en cuenta. Eso es lo que ocurre, por ejemplo,
cuando se reconoce por el Derecho la objeciéon de conciencia a alguna norma
juridica. Estos casos pueden describirse como situaciones en las que los
grupos politicos y sociales dominantes que han conseguido reflejar su
moralidad en el Derecho, asumen, no obstante, la posibilidad de que otras
personas tengan una moral critica, y reconocen, a través del Derecho, la

posibilidad de que éstas la hagan valer. Pero como decia antes, la moral

morales y las normas jur @licas que afectan a la vida humana se conexionansy Introduccicn a la
Filosof & del Derecho, obra citada, p. 152.
* Vid. FERNANDEZ, E., Filosof &, Pol fiica y Derecho, obra citada, p. 23.
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—tanto la positiva como la critica- también afecta al contenido del Derecho en
el momento de interpretacion de las normas juridicas. Parece evidente que si
la moral social predominante ha incorporado sus propios valores en la
Constitucion, convirtiéndolos en moral legalizada o positiva, la interpretacion
de la misma no puede dejar de lado esa componente axiolégica, como ocurre,
por ejemplo, en la Constitucion espafnola con los valores superiores recogidos
en el articulo 1.1°. Y, en ese proceso interpretativo de las normas juridicas
también puede influir la moral critica y no sélo la positiva. La actividad
interpretativa tiene un amplio margen de indeterminacién y en él la
argumentacion moral —incluso conforme a la propia moral critica del
intérprete- puede servir de complemento a la argumentacion juridica de cara
a justificar su labor.

En segundo lugar, existe un elemento comin a todos los sistemas
normativos, y por tanto, una conexion entre Derecho y moral —que ademas es
extensible a las reglas del trato social- que se concreta en la funciéon que todos
ellos cumplen: la de organizacion de la sociedad conforme a los fines de ésta.
Ahora bien, asumiendo que el fin primario de toda sociedad —y, por tanto, de
todo sistema normativo- es la supervivencia, podria argumentarse la
existencia de una serie de normas bésicas para conseguir dicho fin y que, por
tanto, son comunes al Derecho y la moral, ademéas de a las reglas del trato
social. Esto es lo que Hart denomina como el contenido minimo del Derecho

naturals8, y que se concreta en una serie de normas basicas que derivan de la

*8 Vid. HART, H. L. A,, El concepto de Derecho, trad. de G. R. Carri& Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1990 pp. 239-247. FERNANDEZ, E., ha resaltado que, adem&s de los elementos que conforman el
contenido m mimo del Derecho natural, existen otras formas a través de las cudes el propio Hart insiste
m& aln en la conexicn entre Derecho y moral, como son: 1) Poder y autoridad; 2) la influencia de la
moral social; 3) la interpretacicn del Derecho; 4) la criiica al Derecho; 5) Principios de legalidad y
justicia; y 6) validez jur Hlica y la resistencia al Derecho. Vid. FERNANDEZ, E., Teor & de la Justicia y
Derechos Humanos, obra citada, pp. 73-75. Para analizar algunos antecedentes de esta teor & hartiana
asicomo algunas de las criicas a la misma, vid. RIVAYA, B., «Teor &s sobre la teor & del contenido
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constatacion de ciertos datos generales en torno a la naturaleza humana: la
vulnerabilidad humana hace que todos los sistemas normativos incorporen la
prohibicion de los seres humanos de matarse entre si; la igualdad aproximada
de fuerzas entre todos los individuos y el altruismo limitado de éstos hace que
todo sistema normativo tenga que establecer un sistema de abstenciones y
concesiones mutuas a través de la regulacion de las conductas como
prohibidas, obligatorias o permitidas; La existencia de recursos limitados hace
necesaria, en todos los sistemas normativos, la articulacién de algun tipo de
distribucion de los bienes; Por ultimo, la comprension y la fuerza de voluntad
limitadas de los seres humanos hace necesario el establecimiento de un
sistema de sanciones para asegurar la eficacia de las normas, y esto ocurre
tanto en la moral, como en las reglas del trato social como en el Derecho.
Ademés, en tercer lugar, Fuller mantiene la tesis de que los sistemas
juridicos suponen una serie de requisitos estructurales necesarios para que el
sistema juridico, pueda conseguir su funcidon de regulacion de las conductas
humanas. Y ademaés, el cumplimiento de dichos requisitos estructurales —la
moral interna del Derecho, segin sus palabras- hacen que su contenido no sea
extremadamente injusto, produciéndose de esta forma cierto grado de
moralizacién del Derecho y, por ende, de conexion necesaria entre ambos
sistemas normativos. Si un sistema juridico no retine esos elementos
estructurales, que ademas tienen un caracter moral, no puede ser calificado

como Derechos9. Es cierto que esta posicion de Fuller se encuentra con

mmimo del derecho natural>y Boletm de la Facultad de Derecho de la UNED, num. 15, 2000, pp.
39-66.

% FULLER, L., La moral del Derecho, trad. de F. Navarro, Trillas, Méico, 1967. Sobre la idea de la
moral interna del Derecho puede consultarse ESCUDERO, R., Positivismo y moral interna del
Derecho, Centro de Estudios Polficos y Constitucionales, Madrid, 2000, pp. 31-164 y LYONS, D.,
Aspectos morales de la Teor & jur Hica, Gedisa, Barcelona, 1998, cap. I: “La moralidad intrinseca de la
ley”, pp. 17-31 y Cap. 2: “Sobre la justicia formal”, pp. 32-66.
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algunas criticas evidentes, como el hecho de que no estad determinado en que
grado tienen que incumplirse esos requisitos de moral interna para no
considerar a algo como Derecho; o el hecho de que aunque el Derecho retna
esos requisitos puede ser muy injusto. Pero en todo caso, lo que es innegable
es que, ciertamente, un Derecho que retina los elementos de moral interna
cumple con un valor que es el de la seguridad juridica, el de la certeza, y eso ya
supone la atribucién a ese sistema juridico de cierto grado, aunque sea
minimo, de correccién moral, y por tanto, de conexion entre Derecho y moral.
Los ocho rasgos que Fuller define como la moral interna del Derecho son los
siguientes: La Generalidad de las normas, contrapuesta a las decisiones “ad
hoc”, y que es requisito para un sistema juridico técnicamente eficiente e
igualitario. Esta dimension aparece recogida en nuestra constitucién en el
principio de legalidad del articulo 9.3° y en el articulo 14 de la igualdad ante la
ley; la publicidad de las normas juridicas, ya que seria injusto castigar a
alguien por incumplir una norma secreta. Esta dimension aparece recogida en
nuestra constitucion en el articulo 9.3° y se realiza a través de la publicacion
de las normas en el Boletin Oficial del Estado; La limitacion de la
retroactividad, que de forma similar al caso anterior, supone un elemento de
injusticia al aplicarse una norma que no se podia conocer en el momento de
realizar un determinado comportamiento. Igualmente, estd recogida esta
dimension, referida a la prohibicion de retroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, en el
articulo 9.3° de la Constituciéon espanola; La claridad, que supone que las
normas juridicas deben estar redactadas en términos comprensibles para sus
destinatarios; la inexistencia de contradicciones entre las normas juridicas,
que, de nuevo, dificultara la funcion de regulacion del comportamiento de las
normas juridicas y hara que el castigo por el incumplimiento de la norma sea

injusto; la no exigencia, por las normas juridicas, de conductas de imposible
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cumplimiento, que no s6lo estarian destinadas a ser ineficaces sino que la
imposiciébn de la sancidon establecida sera absolutamente injusta; la
estabilidad de las normas juridicas a través del tiempo, que permitan cierta
previsibilidad respecto a las conductas exigidas por el Derecho; La
congruencia entre la accidon oficial y la ley declarada, que en nuestra
constitucion se refleja en los principios de legalidad, de responsabilidad y de
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos de los articulos 9.3° y
106 de la Constitucion espanola.

Existe un cuarto punto de contacto entre el Derecho y la moral basado en
las referencias explicitas que el propio sistema juridico hace a la moral en
general. Asi, por poner s6lo algunos ejemplos, el articulo 1.275 del Codigo
Civil espafiol afirma que la causa de los contratos es ilicita “cuando se opone a
las leyes o a la moral”, y el 1255 limita la libertad contractual por “las leyes, la
moral y el orden publico”. Otras veces, esas referencias explicitas no son a la
moral en concreto, sino a terminologia que tiene que ver con la moral o a
conceptos morales, como cuando afirma el articulo 1271 C.C. que pueden ser
objeto de contrato “todos los servicios que no sean contrarios a las leyes o a las
buenas costumbres”.

Finalmente, existe otra conexion entre el Derecho y la moral concretada
en que esta ultima se utiliza para la labor de justificaciéon y critica de los
sistemas juridicos. Ciertamente, cuando intentamos legitimar o criticar un
sistema juridico la dimensi6n que més importancia cobra es la de su justicia o
moralidad, de ahi, por ejemplo, que los sistemas juridicos de los Estados
constitucionales encuentren una mayor legitimidad, al incorporar en sus
constituciones, criterios de moralidad a través de valores, principios y

derechos.
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C.- Etica publica v ética privada.-

La distincion entre moral y Derecho exige la distincion conceptual entre
la ética publica y la ética privada, realizada desde un anélisis histérico y
analitico. La confusiéon entre ambos términos es propia de las situaciones
previas al mundo moderno, aunque se prolonga hasta la actualidad en algunos
casos.

Frente a esto, la historia del Derecho moderno puede leerse, en este
sentido, como un intento de conseguir la neutralidad moral. La tolerancia, la
libertad religiosa y la libertad de conciencia suponen, desde esta perspectiva,
un compromiso del poder politico de no interferir en los temas de conciencia
de los individuos y de separar la ética privada de la ética pablica®o.

La ética privada es un camino para alcanzar la autonomia moral, un
camino de salvacion, plan de vida o estrategia de felicidad. Es la moral
individual, que puede formarse en el seno de una iglesia o una concepciéon
filosofica pero que necesita, en todo caso, ser aceptada por el individuo, es
decir, ser, al menos en Gltima instancia, autbnoma.

Por otro lado, la ética publica esta constituida por los fines que se
propone realizar el poder politico a través del Derecho. Se trata, de alguna
forma, de una ética procedimental que otorga legitimidad al poder politico
porque no suponen la imposicion de ningiin modelo de ética privada y que, en
el Estado de Derecho se identifica con los valores de seguridad, libertad,
igualdad y solidaridad que configuran un Derecho justo y a los que se hara

referencia en otra leccion ulterior. Con la ética publica, el poder publico

% Se va a seguir aqu fel planteamiento de distincién entre &ica ptblica y &ica privada propuesto por
PECES-BARBA, G., Eica, Poder y Derecho. Reflexiones ante el fin de siglo, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1995, pp. 75-79. Vid. tambié su trabajo <&tica piblica-&ica privada>s
Anuario de Filosof & del Derecho, nim. 14, 1996-97, pp. 531-544.
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favorece y protege la realizacion por el individuo de su ética privada, siempre
que la misma sea susceptible de generalizarse, es decir, universalizable.

Esta distincion entre ética publica y ética privada se realiza de forma
adecuada en el Estado de Derecho, pero aun asi, ésta se ve sometida hoy a
ciertas patologias. Por un lado, nos encontramos con la patologia propia de los
totalitarismos, consistente en la disolucién de la ética privada en la ética
publica, de forma que el individuo se convierte meramente en un instrumento
al servicio del Estado y de sus fines. Por otro lado, todavia existe hoy la
patologia de los fundamentalismos religiosos, que dominé la Europa
premoderna de la mano de la Iglesia Catolica y que hoy recobra fuerza con los
integrismos islamicos. Esta patologia, supone la conversion de una ética
privada —de una iglesia- en la ética publica del Estado que, de esta forma, se
impone a los individuos a través de las normas juridicas, no permitiéndoseles
la eleccion de su ética privada. Se representa con el Estado-Iglesia —donde el
Jefe de la Iglesia es el Jefe del Estado- y con los Estados confesionales, donde

el Estado asume una determinada religion.
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Leccion 4.- Derecho y Poder

A.- Derecho, Fuerza y Poder: La evolucion histérica de la relacion entre el
Derecho y el Poder

B.- Diferentes modelos teoéricos de relacion entre el Derecho y el Poder.
Especial referencia al modelo de coordinacion.

C.- La realizacion del modelo de coordinacién entre Derecho y Poder: El
Estado de Derecho.

1) Concepciones y elementos del Estado de Derecho

2) Tipos de Estado de Derecho y desarrollo de sus elementos.

A.- Derecho, Fuerza y Poder: La evolucién histérica de la relaciéon entre el
Derecho y el Poder.

Uno de los criterios que se han utilizado aqui para diferenciar el Derecho
de los otros sistemas normativos —la moral y las reglas del trato social- y que,
ademas, se constituye precisamente en el mas importante, era que las normas
juridicas estan respaldadas por la probabilidad del uso de la fuerza. Ahora
bien, si no se avanzase mas en esta explicacion cabria preguntarse
inmediatamente, y de hecho es una pregunta comun en la historia del
pensamiento juridico, qué es lo que distingue al Derecho de los mandatos,
también respaldados en la fuerza, de una banda de ladrones o una
organizacion delictiva. Para responder a esa pregunta se dijo ya en la leccion
anterior que la fuerza que respalda al Derecho es “legitima” en el sentido de
que se ejerce por un aparato coactivo organizado e institucionalizado®!. Lo que
caracteriza, por tanto, la relaciéon entre Derecho y fuerza es la racionalizacion
que el primero hace de la segunda. El Derecho se apoya en la fuerza para
intentar asegurar su eficacia y, en dltima instancia, su validez, pero esa fuerza
esta siempre racionalizada, sometida a normas juridicas que la organizan e
institucionalizan®2.

' En este sentido, afirma DIAZ, E., la cuestich cl&ica de la diferencia entre el Derecho y los
mandatos de una banda de ladrones, reenv & <a la determinacidde las condiciones de legitimidad y de
hipotéica justificacicn de la inevitable fuerza que es el Derecho, del poder polfico que se
institucionaliza fundamentalmente en el Estado>; <€l Derecho: la razén de la fuerza y la fuerza de la
razén>; Derechos y Libertades, ndm. 1, 1993, p. 223.

62 Esta idea supone, evidentemente, que en la relacién entre Derecho y fuerza, esta (tima, como ha
puesto de relieve BOBBIO, N., no es sdo «un medio para realizar el Derecho>; sino también, <€l
contenido de las normas jur @licas>y <Derecho y fuerza>; en ID., Contribucicn a la Teor & del Derecho,
obra citada, p. 325.
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Esta idea conduce, obviamente, al Estado, que en el mundo moderno se
convierte en la forma de poder politico que asume el monopolio en el uso de la
fuerza legitima y racionaliza los diferentes tipos de fuerza procedentes de la
Edad Media. En esta época, nos encontramos con diferentes poderes “civiles”
representados por los gremios, los sefores feudales, las monarquias
emergentes y el Imperio, asi como con el poder “religioso” de la Iglesia
Catolica. En este esquema de poderes, el Derecho se presenta como “ius”, es
decir, como la bisqueda de la justicia al caso concreto, y la inica dimensi6on
de poder que aparece es la del poder divino, con el que se identifica el Derecho
Natural, y cuyo intérprete es la Iglesia Catdlica.

Frente a esto, el transito a la modernidad supone, por un lado, el proceso
de secularizacion, que tiene su origen en la ruptura de la unidad religiosa y
que debilita el poder de la Iglesia Catodlica favoreciendo, poco a poco, la
superioridad de los poderes “civiles”. Esto se acompanara, ademés, de un
proceso de unificacion de los poderes “civiles” en manos del Estado, que se
configurarda como un poder soberano cuya principal caracteristica es la
creacion del Derecho y su aseguramiento por el monopolio en el uso de la
fuerza legitima. A partir de este momento, la relacién entre Derecho y Poder
sera mucho mas clara en cuento a quien crea el Derecho y como se configura.
Desde el Estado absoluto, primera forma del Estado moderno, el Derecho se
entiende como “lex”, como mandatos publicos, generales y abstractos
producidos por la voluntad del soberano y respaldados por un aparato
coactivo organizado e institucinalizado.

En cualquier caso, la regulacion de la fuerza y, por tanto, del poder, que
en el Estado absoluto queda bastante limitada, alcanzara cotas mas
importantes con el advenimiento del Estado de Derecho tras las revoluciones
liberales burguesas del siglo XVIII. Este nuevo modelo de Estado encontrara

su apoyo en las doctrinas del iusnaturalismo racionalista, basadas en la ficciéon
| DEEEEHSHASLAPENS
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del pacto social como origen del Estado. Segin estas doctrinas
contractualistas, existen unos derechos naturales e inalienables, que poseen
todos los seres humanos por igual, y cuyo disfrute se muestra inseguro en el
estado de naturaleza, y esa es precisamente la causa por la que los individuos
realizan el pacto social que da lugar al Estado. De aqui se extraen varias
conclusiones, la primera de las cuales consiste en la afirmacion de la
soberania popular, es decir, que el Estado so6lo esta justificado, dada la
igualdad natural de todos los individuos, si cuenta con el consentimiento por
parte del pueblo. Pero esta no es la tinica, y esos derechos naturales que son la
causa del Estado también se convierten en su fin, de forma que éste —y por
tanto sus normas juridicas- sblo esta justificado si, ademas de gozar del
consentimiento del pueblo, respeta dichos derechos. Todo este soporte
ideoldgico y doctrinal que da lugar al Estado de Derecho encuentra su
acomodo juridico a través del constitucionalismo, en el que el pueblo
soberano limita y racionaliza el poder del Estado a través de la constitucion.
Esta norma juridica, que es la realizacion practica del pacto social, se
configurard como la norma juridica suprema y entre los contenidos que
racionalizan y limitan al poder resaltaran ciertos derechos fundamentales que

suponen la positivacion de los derechos naturales.

B.- Diferentes modelos tedricos de relacion entre el Derecho y el

Poder. Especial referencia al modelo de coordinacion

La relacion entre Derecho y Poder ha sido una constante a lo largo de la
historia, y la misma puede analizarse desde diferentes modelos teoricos:
Superioridad del Poder sobre el Derecho; superioridad del Derecho sobre el
Poder; separacion entre Derecho y Poder; identificacion entre Derecho y
Poder; y, finalmente, coordinacion entre Derecho y Poder.

El modelo de superioridad del Poder sobre el Derecho, que histéricamente
puede situarse en el Emperador Romano o en el monarca absoluto y que se
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expresa en las tesis del filosofo-rey del Platon de La Reptublica o en el concepto
de soberano de Bodino o de Hobbes. Se trata, en definitiva, del gobierno de los
hombres por encima del gobierno de las leyes, y es el contrapuesto, al modelo
de superioridad del Derecho sobre el Poder. Este se identifica con la posicion
tradicional de los iusnaturalismos, especialmente del cristiano-medieval, y se
construye sobre la idea de que existe un Derecho natural, cuyo autor altimo es
Dios, que esta por encima del Poder del Estado y de su Derecho. Asi, si el
Derecho positivo es contrario al orden del Derecho Natural, no sera valido.

En cuanto al modelo de separacion entre el Derecho y el Poder, éste
representa todas aquellas posiciones que niegan que el Derecho deriva del
poder de forma que el primero se produce de forma independiente a la
voluntad del segundo. La idea de la escuela histérica del Derecho, segin la
cual éste se produce por el “espiritu del pueblo” (volksgeist) y no por el Estado,
podria incluirse en este modelo. Igualmente podria incluirse aqui, con algunas
matizaciones, a todos aquellos movimientos sociologistas que propugnan el
pluralismo juridico.

El modelo de identificacion, por su parte, supone la consideracién del
Derecho exclusivamente como un factor de poder o la definicion del poder
exclusivamente como poder juridico. Dentro de la primera perspectiva pueden
incluirse los movimientos anarquistas y marxistas, que consideran al Derecho
exclusivamente como un factor de dominacién del poder que, por tanto, debe
ser suprimido; y dentro de la segunda la de Hans Kelsen, cuya teoria
constituye «el paso mas decidido y decisivo en la identificacion entre Derecho
y fuerza»©3, al considerar al Estado exclusivamente como un orden juridico
relativamente centralizado.

Sin embargo, el modelo que mejor describe la relacion entre el Derecho y
el Poder en el mundo moderno es el de coordinaciéon entre el Derecho y el
Poder, de forma que ambos términos son «la cara y la cruz de la misma
moneda»%4. En este modelo de coordinacion, la relaciéon entre el Derecho y el
Poder puede estudiarse desde dos puntos de vista: uno externo y otro interno.

Por supuesto, antes de analizar en qué consiste cada uno de estos
puntos de vista puede resultar interesante aclarar como se entienden el
Derecho y el poder desde este modelo. En cuanto al Derecho, este se entiende
como ordenamiento juridico, y puesto que este es el contenido de la leccion
séptima me limitaré ahora a aclarar que con ello se hace referencia a la
consideracion del sistema juridico como un conjunto unitario, coherente y
pleno. Por lo que respecta al poder, se hace referencia al poder politico que es,
precisamente, el que se caracteriza por ejercer la fuerza “legitima” en la

% PEREZ LUNO, A. E., Teor & del Derecho, obra citada, p. 160.
 BOBBIO, N., <Del poder al Derecho y viceversa» en ID., Contribucién a la Teor & del Derecho,
obra citada, p. 356.
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modernidad, donde siempre se ha ido configurando como un poder unico,
abierto, institucionalizado y complejo.

Se trata de un poder tnico en la identificacion clasica del poder politico
en el mundo moderno con el Estado. Frente a la poliarquia existente en la
Edad Media, el Estado supone la unificaciéon del poder a través de la idea de
soberania, que no reconoce a ningn poder como superior. Por supuesto, esta
idea clasica del poder politico como poder tnico, el del Estado, se ve matizada
en nuestros dias a través de la aparicion de entidades politicas supraestatales,
como la Uniéon Europea, que empiezan a asumir algunas de las competencias
soberanas hasta ahora desempefiadas exclusivamente por los Estado.

Se configura también como un poder abierto a la realidad, de forma que
aunque se configura como el centro de imputacion de lo juridico, no todas las
normas juridicas son Derecho estatal, aunque sea finalmente éste el que las
dota de validez. Es cierto que la mayoria del Derecho sera estatal, es decir,
producido directamente por o6rganos del Estado. Sin embargo, en algunos
casos, éste delega la creacion de normas juridicas a otras fuentes sociales
—como los contratos, los convenios colectivos, etc-, y en otros, asume como
propias normas producidas previamente en fuentes sociales externas, como la
costumbre. En cualquier caso, aunque ciertamente se trata de un poder
abierto que asume como propias las normas “delegadas” y las “recibidas”,
dichas normas so6lo son juridicas en la medida en que se reconocen como
juridicas por el Derecho estatal.

Es, en tercer lugar, un poder institucionalizado, que lleva en su seno
ideales y valores que son, precisamente, los objetivos de su actividad. De este
forma, la adhesion a ese poder por parte de los individuos no se debe tanto al
hecho de que el poder politico tenga el monopolio en el uso de la fuerza, como
a que esa fuerza es “legitima”, es decir, esta integrada por valores. Desde luego,
el grado de adhesion dependera de nuestro juicio sobre la correccion de esos
valores asumidos por el poder y de la suficiencia de los mismos. En este
sentido, aunque el Estado absoluto estaba integrado por valores que lo hacian
preferible frente a la situaciéon de la Edad Media, las revoluciones liberales
burguesas que dan lugar al Estado de Derecho reclaman, precisamente, la
necesidad de que el poder politico realice ciertos valores que no habian sido
asumidos por el Estado absoluto.

Finalmente, se trata de un poder complejo, que no puede identificarse
con la tradicional figura del soberano en el pensamiento de autores como
Bodino o Hobbes. El Poder no solamente incluye al jefe del Estado, sino
también, alla donde existe division de poderes, a los miembros del legislativo,
ejecutivo y judicial. Pero no solamente esto, sino que por poder también hay
que entender a todos y cada uno de los 6rganos del Estado que, de alguna
forma, detentan esa fuerza “legitima”, es decir, cada uno de los miembros de
la administracion del Estado, incluidos evidentemente los cuerpos y fuerzas de
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seguridad y las fuerzas armadas.

Una vez que se ha aclarado en qué sentido se entienden tanto el Derecho
como el Poder en el modelo de coordinaciéon, puede ahora continuarse
estudiando la misma desde el punto de vista externo, donde el poder, a través
de su fuerza, es el elemento en el que se fundamenta en dltima instancia la
eficacia y la validez de un sistema juridico. En la lecciéon séptima se volvera a
incidir en esta idea al hablar de la unidad del sistema juridico, pero en
cualquier caso parece necesario ahora resaltar que sélo desde la consideracion
del Poder como fundamento dltimo de validez del sistema juridico —dotandolo
de eficacia- pueden entenderse las rupturas juridicas revolucionarias y la
pérdida de “vigencia” de sistemas juridicos enteros que, de esta forma, eran
sustituidos por otras normas juridicas respaldadas por quienes tras esas
revoluciones pasaban a detentar el Poder.

Pero ese Derecho, que es fruto de la voluntad del poder y que éste
sustenta, a la vez, racionaliza a ese poder y lo limita, incluso en el Estado
absoluto. Es cierto que en esta primera manifestacion historica del Estado
moderno, dicha limitacion es muy basica, desarrollandose exclusivamente a
través del valor de la seguridad o la certeza. Sin embargo, con el paso al
Estado de Derecho, el modelo de coordinacion entre Derecho y Poder se
perfecciona, produciéndose una mayor limitacion del poder a través de
diferentes mecanismos. El Poder no puede entenderse ya como un hecho de
fuerza bruta o preocupado, como maximo, por el valor de la seguridad, sino
que asume toda el deposito de razén construido por la “ética publica de la
modernidad” para afirmar, desde la idea de la dignidad humana, valores como
la libertad, la igualdad y la solidaridad.

C.- La realizacién del modelo de coordinacién entre Derecho vy Poder: El

Estado de Derecho.

La realizacion plena del modelo de coordinaciéon se produce por tanto, en
lo que tradicionalmente se conoce con el nombre de Estado de Derecho. Ahora
bien, el término “Estado de Derecho” no esta exento de problemas y puede ser
util realizar alguna aclaraciéon sobre el mismo, ya que existen diferentes
concepciones sobre el Estado de Derecho®s.

1. Concepciones y elementos del Estado de Derecho
Por un lado, existe una concepcion descriptiva del Estado de Derecho,
bajo la cual todo Estado es un Estado de Derecho porque la idea de un Estado

% En este sentido, puede consultarse ASB, R., Una aproximacicn a los modelos de Estado de
Derecho, Dykinson, Madrid, 1999. Vid. también su trabajo <«Notas sobre poder y ordenamiento>x
Revista esparbla de Derecho Constitucional, ndm. 36, 1992, pp. 118-121.
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que no utilice el Derecho como forma de organizacion social es impensable®®.
Concebida asi, la expresion “Estado de Derecho” significa exclusivamente que
todo Estado respalda con la fuerza su sistema juridico, a través del cual
pretende realizar sus valores, y que ese sistema juridico supone,
necesariamente, cierta regulacion de la fuerza y, por tanto, del poder.

Ahora bien, aqui no se ha utilizado la expresion “Estado de Derecho” con
un caracter descriptivo sino prescriptivo. Esta segunda concepcion del Estado
de Derecho que es la que aqui se defiende, incluye una carga emotiva
favorable, de tal forma que es bueno, en el sentido de que le atribuimos una
mayor legitimidad, calificar a un Estado como tal. Pero de nuevo, dentro de
esta concepcidon normativa del Estado de Derecho, nos encontramos con dos
diferentes concepciones: la concepcidon normativa restringida y la concepcion
normativa amplia. Ambas se distinguen por el nimero de elementos
normativos que exigen para que pueda afirmarse que un Estado es realmente
Estado de Derecho. Para la concepciéon normativa restringida del Estado de
Derecho, éste se identifica con el imperio de la ley®”, mientras que para la
concepcion normativa amplia, que personalmente me parece mas adecuada y
que es la que aqui se mantiene, se exige, ademas, separacion de poderes y el
reconocimiento, respeto y garantia de derechos fundamentales®8. Veamos mas
detalladamente cada uno de estos elementos.

En cuanto al imperio de la ley, esta es una de las notas comunes a la
concepcion amplia y a la restringida. La idea de imperio de la ley supone, en
primer lugar, “gobierno mediante leyes”, es decir, mediante normas generales
y abstractas. La generalidad y la abstraccion se construyen frente a la
arbitrariedad y el trato discriminatorio segin condiciones de riqueza o

% Afirma KELSEN, H., en este sentido, que <si se reconoce en el Estado un orden jur @lico, todo
Estado es un Estado de Derecho>; Teor & pura del Derecho, obra citada, p. 315.

%7 Esta es, por ejemplo, la posicién que representa en Espafa LAPORTA, F. J., «dmperio de la ley.
Reflexiones sobre un punto de partida de El &s D &z>3 Doxa, nim. 15-16, 1994, vol. 1, pp. 133-146 y
«mperio de la ley y seguridad jur @lica>y en DIAZ, E., y COLOMER, J. L. (editores), Estado, Justicia,
Derechos, Alianza, Madrid, 2002, pp. 105-132. Posicicn, por otro lado, muy similar a la que en el
anbito anglosajcn sostiene RAZ, J., La autoridad del Derecho, Trad. de R. Tamayo, UNAM, M&ico,
1985.

% Tomo aquicomo ejemplo paradigmdico de esta concepcién amplia la posicicn de DRZ, E.,
desarrollada fundamentalmente en su trabajo Estado de Derecho y sociedad democrética, 9 ed., Taurus,
Madrid, 1998. Puede consultarse también su trabajo <«Estado de Derecho: exigencias internas,
dimensiones sociales>y Sistema, nUm. 25, 1995, pp. 5-22. En cuanto a la fiscalizacich de la
Administraci@, este elemento podr & considerarse como una concrecién del Imperio de laley, aunque
este autor le da un carater autéhomo. Por eso, no se recoge aqu icomo un elemento separado. Esta
posicicn es la que mantiene también ANSUATEGUI, F. J., «Las definiciones del Estado de Derecho y
los derechos fundamentales>3 Sistema, nim. 158, 2000, pp. 91-114.
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posicion social. El imperio de la ley, implica, por tanto, una funcién igualadora
del Estado de Derecho, en el que el destinatario de las normas juridicas es el
abstracto homo iuridicus. Ahora bien, el imperio de la ley exige algo mas que
“gobierno mediante leyes”, ya que también un gobierno absoluto o totalitario
puede realizarse a través de normas generales y abstractas. Por un lado, El
imperio de la ley exige también, segtin la concepcion amplia, que la misma sea
expresion de la voluntad general, es decir, que tenga un origen democratico.
Por otro, que los gobernantes se encuentren sometidos a esas leyes generales y
abstractas, es decir, el “gobierno bajo las leyes”. Esta ultima idea, que tiene
uno de sus pilares en el contractualismo racionalista y se desarrolla
posteriormente de la mano del constitucionalismo, supone la negaciéon de la
méaxima absolutista de que el gobernante estd por encima de las leyes
(princeps legisbus solutus est).

La separacion de poderes tiene un precedente en el concepto clasico de
gobierno mixto, de la mano de autores como Polibio, y que posteriormente
sera utilizado en la Edad Media y en el transito a la modernidad por otros
como Tomas de Aquino, Fortescue, Harrington, etc., frente a los defensores
del poder unitario como Hobbes y Rousseau. El paso de la teoria del
gobierno mixto a la separacion de poderes, que habia encontrado expresion
practica en textos como la Respuesta de Carlos I a las diecinuevo
proposiciones del Parlamento, aparecera doctrinalmente en la obra de John
Locke, aunque todavia no con la claridad con la que posteriormente lo hara en
El espiritu de las leyes de Montesquieu, distinguiendo entre poder legislativo,
ejecutivo y judicial®9. Ahora bien, la separacion de poderes no debe entenderse
como una absoluta incomunicaciéon entre los mismos, y en este sentido, la
misma se desarrollo con una teoria de contrapesos entre los diferentes
poderes, de tal forma que ninguno de ellos se vuelva demasiado peligroso.

Estos dos primeros elementos, suponen la dimension objetiva de la
racionalizacion del poder que se desarrolla en el Estado de Derecho. La
dimension subjetiva de racionalizacion del poder, o dicho de otra forma, «la
parte principal de la dimension material del Estado de Derecho» 70, se
configura a través del reconocimiento, respeto y garantia de ciertos derechos
fundamentales. Ciertamente, el catidlogo de derechos fundamentales puede
incluir diferentes generaciones de derechos, que van desde los derechos
individuales y civiles a los econémicos, sociales y culturales, pasando por los

8 Al hablar de la separacién de poderes se va a hacer referencia siempre a la separacion funcional de
poderes, y no a la separacicn territorial, concretada en el Federalismo o en sistemas similares, aunque
parece necesario insistirle a los alumnos en esta distincia.

" ANSUATEGUI, F. J, Poder, ordenamiento jur @lico, derechos, Cuadernos “Bartolomé de las Casas”,
ndm. 2, Dykinson, Madrid, 1997, p. 79.
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politicos y de participacion7.

2.- Tipos de Estado de Derecho y desarrollo de sus elementos.

El Estado de Derecho ha evolucionado a lo largo de su historia y puede
hablarse de diferentes tipos de Estado de Derecho que son el Estado liberal de
Derecho, el Estado democratico de Derecho y el Estado social de Derecho.
Estos tres tipos de Estado de Derecho tienen en comun, por supuesto, que en
los tres se da el imperio de la ley, la separacion de poderes y el reconocimiento
respeto y garantia de derechos fundamentales, pero es precisamente en la
configuracion de cada uno de estos elementos donde los tres se diferencian.

El Estado Liberal de Derecho es la primera manifestacion histoérica del
Estado de Derecho, y surge, por tanto, después de las revoluciones liberales
del siglo XVIII. Se inspira en la ideologia del liberalismo politico -que
encontrara también un reflejo claro en el liberalismo econémico- centrado en
la separacion entre el Estado y la sociedad civil. El Estado es un mal necesario
cuyo ambito de actuacion debe quedar reducido a las funciones de policia y
resolucion de conflictos.

En cuanto al imperio de la ley, el Estado liberal se caracteriza por
entender el caracter democratico de la misma de forma restringida,
afirmandose un sufragio censitario que excluia a grandes sectores de la
poblacion. Ademas, la propia idea de imperio de la ley, en cuanto al “gobierno
bajo las leyes”, encuentra historicamente dos desarrollos diferentes en este
modelo de Estado, segiin nos encontremos ante el constitucionalismo francés
—y el del resto de Europa- o ante el de los Estados Unidos. El
constitucionalismo revolucionario en Francia identifica la soberania nacional,
solemnemente reconocida en el articulo 3 de la Declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano, con la soberania del 6rgano en que aquélla se
deposita, es decir, con la soberania parlamentaria. En consecuencia, la ley
que emana del mismo, “expresion de la voluntad general”, segtin la formula

™ Evidentemente, en relacicn con el elemento de los derechos fundamentales como contenido necesrio
del Estado de Derecho —que es lo que mantiene la concepcié amplia- pueden articularse diferentes
opiniones, dependiendo de cudes sean los derechos que deben reconocerse. En este sentido,
FERNANDEZ, E., afirma que frente a posiciones desnaturalizadoras de la expresion “Estado de
Derecho” provinientes del neoliberalismo —como por ejemplo la de Hayek- o del socialismo
democrédico -y aqu fincluye la de El &s D Rz- debe utilizarse un concepto restringido de la misma que,
aun reconociendo el valor de las pretensiones morales que dan lugar a los Derechos econdmicos,
sociales y culturales y su necesaria trascendencia jur @ica, no los incluye como elementos necesarios de
su definicicn en todo caso, y resalta, adem&, el papel de la sociedad civil y de la ciudadan® en su
realizacidn. Vid. FERNANDEZ, E., <Hacia un concepto restringido de Estado de Derecho>; Sistema,
ndm. 38, 1997, pp. 104-114 y su versicn posterior, de respuesta a las criicas recibidas, que con el
mismo t fulo aparece publicada en LOPEZ, J. A., y DEL REAL, J. A. (editores), Los Derechos: entre
la éica, el poder y el Derecho, Dykinson, Madrid, 2000, pp. 103-122.
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empleada por el articulo 6 de dicho texto, no puede ser, en tanto que tal, sino
un acto necesariamente ajustado a la Constituciéon. En Europa, la revoluciéon
tiene su origen en la tirania producida por el poder despotico del monarca
absoluto y por unos jueces que son partidarios, incluso méas que el Rey, del
ancien régime, por lo que la liberacion habia de ser la tarea de la camara
legislativa en cuanto 6rgano de representacion popular. El poder ejecutivo y el
poder judicial, son observados con recelo, y el tinico poder capaz de cumplir
las expectativas de la revolucion es el poder legislativo, el Parlamento,
verdadero representante del pueblo. Una incorrecta comprension de las ideas
de ROUSSEAU de la «voluntad general» y de la infalibilidad del legislador
conducira a la supremacia de la ley y a la consideracion del legislador
-identificado con la voluntad general- como la garantia de los contenidos
constitucionales, especialmente los derechos. De esta forma, la constitucion y
sus contenidos -incluidos los derechos- sblo opera juridicamente como simple
directiva no vinculante que, para cobrar plena virtualidad juridica, tenia que
ser desarrollada por el legislador, que manifiesta la voluntad general. El
imperio de la ley se construye asi como imperio de la ley ordinaria, dando
lugar al Estado liberal-legislativo de Derecho.

Sin embargo, los americanos se habian dado cuenta mucho antes que
los europeos de los peligros que también el poder legislativo podia suponer,
puesto que la revolucién americana se habia hecho no tanto contra el monarca
inglés como contra su Parlamento. Incluso, a nivel histérico, no resulta
extrafio situar el origen de la revolucion americana en las reacciones que, en
las colonias americanas, provocaron ciertos impuestos fijados por el
Parlamento inglés. En este sentido, el constitucionalismo americano se
muestra partidario, desde sus origenes, de establecer una constitucién que
opere como auténtica norma juridica suprema del sistema y que limite incluso
al poder legislativo. El imperio de la ley se construye asi como imperio de la
ley constitucional, dando lugar al Estado liberal-constitucional de Derecho.

Por lo que respecta a la separacion de poderes en el Estado liberal, esta
queda recogida perfectamente en el articulo 16 de la Declaracion de derechos
del hombre y del ciudadano, en el que se afirma que toda sociedad sin
separacion de poderes, carece de constitucion. Ahora bien, la consideracion
negativa de los poderes ejecutivo y judicial en Europa, como ya se ha dicho,
dara lugar a la configuracion del poder legislativo —representante de la
soberania popular y que ostenta el monopolio de la produccion normativa-
como un poder practicamente ilimitado y dificultara la elaboracion de un
sistema de contrapesos entre los diferentes poderes mas alld del control
judicial de la legalidad de la Administracion. Sin embargo, este sistema de
contrapesos sera mas eficiente en los Estados Unidos, y se concretara,
finalmente, en una conclusion impensable en el constitucionalismo liberal
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europeo: el control judicial de la constitucionalidad de las leyes72.

En cuanto a los Derechos fundamentales, el Estado liberal supone el
reconocimiento, respeto y garantia de la primera generacién de Derechos,
identificados normalmente con los derechos individuales y civiles. Estos
Derechos se configuran como un “4mbito de autonomia”, como un “coto
vedado”, dirigido principalmente frente al Estado —aunque también son
eficaces frente a los particulares- y que asegura la ausencia de interferencias
en la libre toma de decisiones de los individuos. Evidentemente, en esta
generacion estarian la mayoria de las garantias procesales y derechos como la
libertad ideoldgica y de conciencia, la libertad de expresion, el derecho a la
intimidad, etc. Por supuesto, el Estado liberal también reconoce los derechos
de participacién politica, pero a través del sufragio censitario que restringe el
Derecho de voto a ciertos individuos con determinado grado de independencia,
economico e intelectual.

El estado liberal encontrara su desarrollo en el siglo XIX de la mano del
Estado democratico de Derecho, cuyas tnicas diferencias relevantes con
respecto al primero se manifiestan en relacion con los Derechos reconocidos.
El estado democratico suma, a los derechos individuales y civiles, los derechos
de participacion politica. El derecho de sufragio pasa de ser un sufragio
censitario a un sufragio universal, y a este se anaden ciertos derechos como la
libertad de asociacion y sindicacion. Estos nuevos derechos permitiran el
acceso a la vida publica de las clases trabajadoras, que constataran la
necesidad de un nuevo modelo de Estado de Derecho que permita que todos
los individuos encuentren satisfechas sus necesidades basicas: el Estado Social
de Derecho.

Este modelo de Estado de Derecho, el Estado social, surge a partir de la
Segunda Guerra Mundial fruto del pensamiento politico y econémico. Desde
el pensamiento politico abogaran por este modelo de Estado tanto los
socialistas democraticos —como Louis Blanc, Fernando de los Rios o
Hermann Heller73- como liberales moderados de la talla de John Stuart Mill,
preocupados por la necesidad de hacer que la libertad y la igualdad formales

"2 Esto se debe, seguramente, a que la idea de rule of Law, en el &nbito anglosajén, no equivale sdo a
la supremac & de la ley ordinaria, sino también la de la ley constitucional, lo que supone la existencia
de I mites al poder legislativo ordinario, algo que no resulta tan obvio en la idea continental de imperio
de la ley, entendida &ta como expresicn de la voluntad general a través del Parlamento. Vid., en este
sentido, DICEY, A. V., An Introduction to the Law of the Constitution, Liberty Fund, Indianapolis,
1982, pp. 120-121.

™ Vid. HELLER, H., Escritos pol ficos, trad. de Salvador G@mez de Arteche, Alianza, Madrid, 1985,
segunda parte: “La democracia: ;Estado de Derecho o dictadura?”, pp. 283-301 y Teor & del Estado,
trad. de L. Tob®d, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1983, III, III: “Esencia y estructura del
Estado”, pp. 217-298.
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defendidas por el Estado liberal se viesen acompanadas de una dimension
material. Ahora bien, el Estado social también se defiende o se justifica desde
un punto de vista econémico, y aqui sera Keynes quien afirme la necesidad del
Estado social como forma de redistribucion de las riquezas y de mejora de las
rentas con la finalidad de mantener la demanda del mercado capitalista4. El
establecimiento del Estado social, que en el caso europeo coincide méas o
menos con la elaboracion de diferentes constituciones consideradas ya como
auténticas normas juridicas, supondra un cambio bastante importante con
respecto al Estado liberal y democratico de Derecho. El Estado ya no se
observa como un mal necesario, que debe abstenerse de intervenir en la
sociedad civil y limitarse a garantizar los derechos individuales, civiles y
politicos de los individuos. Ahora el Estado es un bien, y su separacion tajante
de la sociedad civil no tiene sentido. El Estado debe cumplir no s6lo con la
funcion protectora y represiva sino también con una funcién promocional de
satisfaccion de las necesidades basicas, de procura existencial y bienestar
social y para ello, tiene que configurarse como un Estado que interviene en
economiazs.

En cuanto al imperio de la ley, entendido ahora como sometimiento de los
gobernantes a las leyes, el Estado social supone el establecimiento en los textos
constitucionales de dimensiones no sélo de igualdad formal sino también de
igualdad material que se convierten en un elemento de guia de la actividad del
legislador ordinario. Estas dimensiones serdn mas o menos vinculantes para el
legislador, dependiendo del caso, pero lo que es cierto es que éste no podra
vulnerarlas en ningan caso.

Por lo que respecta a la separacion de poderes, el poder legislativo seguira
ostentando la representacion de la soberania popular y sus leyes la forma mas
alta de produccion normativa derivada de la Constitucion. Pero la ampliacion del
ambito de intervencion del Estado y, por tanto, la necesidad de especializacion
técnica y de rapidez de elaboracion en las normas juridicas, justificara la cada
vez mayor importancia del poder ejecutivo, concretada principalmente en la

™ Es cierta, en este sentido, la afirmacién de DRZ, E., de que el Estado social <o pretend & romper
con el modo capitalista de produccid@, aunque —en sus mejores manifestaciones, tendencias y grupos
de apoyo- tampoco renunciaba a reformas progresivas que transformasen realmente el sistema>;
<Derechos humanos y Estado de Derecho>; en LOPEZ GARCH, J. A. y DEL REAL, J. A. (editores),
Los derechos: entre la éica, el poder y el Derecho, obra citada, p. 139.

™ As¥como afirma PEREZ LUNO, A. E., con el Estado social se acepta «un abandono del dogma del
laissez-faire a favor de un intervencionismo de los poderes ptblicos en el proceso econdmico tendente
a un incremento constante de la produccicn, que permita garantizar el pleno empleo y el aumento de las
rentas del trabajo>; Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucicn, Tecnos, Madrid, 1984, p.
224. Vid. tambi&, GARC A PELAYO, M., Las transformaciones del Estado contemporéneo, 2 ed.,
Alianza, Madrid, 1987, I: “El Estado social y sus implicaciones”, pp. 13-91.
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atribucion al mismo de la competencia para dictar normas con fuerza de ley. No
solo eso, sino que, ademas, se produciran ciertas modificaciones respecto al
sistema de contrapesos entre los poderes fijado por el Estado
Liberal-constitucional de Derecho.

En el plano de los derechos fundamentales, el Estado social supondra
también el reconocimiento, junto a los derechos individuales, civiles y politicos,
de los derechos econdémicos, sociales y culturales, aunque no siempre
garantizados al mismo nivel. Esta tercera generacion de derechos incluira el
derecho a la educacion publica y gratuita, el derecho a la proteccion de la salud,
el derecho a un sistema de seguridad social, etc.

La afirmacion del articulo 1.1 de la Constitucion Espanola, convierte a
Espafia en un Estado social y democratico de Derecho que recoge elementos
tipicos de los tres modelos de Estado de Derecho que hemos analizado.

Nuestra Constitucion establece claramente la idea de imperio de la ley al
afirmar que los «los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la
Constitucion y al resto del ordenamiento juridico» (art. 9.1.C.E.). Evidentemente,
del conjunto del ordenamiento juridico, tanto unos como otros estan sujetos, en
primer lugar, a la Constitucion y después a la ley, forma de expresion exclusiva
del poder legislativo desde el Estado Liberal. Ahora bien, gracias a las
aportaciones democraticas, los miembros del Parlamento, que representa al
pueblo espaiiol (art. 66.1. C. E), en el que reside la soberania nacional (art. 1.2. C.
E.), son elegidos por sufragio universal, libre, igual, directo y secreto (arts. 68.1y
69.2 C. E.). Ademas, junto a la ley, y esto es una dimensién del Estado social y de
la importancia que en éste tiene el poder ejecutivo, existen normas con fuerza de
ley que el gobierno puede crear en forma de Decretos-legislativos (arts. 82 a 85 C.
E.) y de Decretos-leyes (art. 86 C. E).

Respecto a la separacion de poderes, y olviddndonos ahora de la division
territorial de los mismos (arts. 2 y 137 a 158 C. E., principalmente), parece
evidente que la Constituciéon es superadora del esquema teodrico liberal al
reconocer la capacidad productora de normas al poder ejecutivo que se concreta
no sé6lo en las normas con fuerza de ley sino también en la potestad
reglamentaria (art. 97 C.E). Ademaés, establece un sistema de frenos y
contrapesos entre los tres poderes que incluye las dimensiones del Estado
liberal-Constitucional pero complementadas por otras propias del Estado
democratico y del Estado social de Derecho. Asi, el poder legislativo elige, a
través de la sesion de investidura, al presidente del gobierno (art. 99 C. E.).
Ademas, el poder legislativo controla la actividad del ejecutivo (art. 108 C.E.) a
través de la solicitud de informacion (art. 109 C.E.), la formulacién de
interpelaciones, preguntas y mociones (art.111 C. E) y la adopcién de una mocion
de censura (art. 113 C. E.). Por otro lado, el presidente del gobierno puede,
previa deliberacion del Consejo de Ministros, y bajo su exclusiva responsabilidad,
disolver el Congreso, el Senado o las Cortes Generales (art. 115. C. E.). En cuanto
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al Poder judicial, econémicamente depende del poder ejecutivo que es quien
elabora los presupuestos y del legislativo, que es quien los aprueba, pero a la vez
son los tribunales los que controlan que la actividad de los otros dos poderes se
realiza con sumisién al conjunto del ordenamiento juridico. Por un lado, son los
tribunales los que controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la
actuacion administrativa, asi como el sometimiento de la misma a los fines que
la justifican (arts. 103 y 106 C. E.). Por supuesto, dentro de esos fines se
encuentra, como concrecion del Estado social, el mandato constitucional
dirigido a todos los poderes publicos, de promocion de las condiciones para la
realizacion efectiva de la libertad y la igualdad de los individuos y de los grupos
en los que se integran asi como la remocion de los obstaculos que impidan o
dificulten la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econ6mica,
cultural y social (art. 9.2. C. E.). No sblo eso, sino que la actividad de la
administracion (incluida la de justicia, en la que por cierto, desde una dimensiéon
democratica se permite la participacion de los ciudadanos a través de la
institucion del jurado conforme al art. 125 C. E.) es, ademaés, susceptible de
controlarse por el Tribunal constitucional a través del recurso de Amparo
cuando suponga la vulneracion de alguno de los derechos y libertades referidos
en el art. 53.2 C. E. (art. 161.1.b) C. E.). Este mismo Tribunal Constitucional
(compuesto por doce miembros elegidos conforme al articulo 159 C. E.: cuatro a
propuesta del Congreso; cuatro a propuesta del Senado; dos a propuesta del
Gobierno y dos a propuesta del Consejo General del Poder judicial) es el que
conoce de los recursos y las cuestiones de inconstitucionalidad, a través de las
cuales controla el sometimiento del legislador y del ejecutivo a la Constituciéon en
la producciéon de normas con fuerza de ley (arts. 161.1.a) y 163 C. E.). Por su
parte, es el poder legislativo, de acuerdo con la Constitucién, el que otorga la
competencia de juzgar a los tribunales a través de las leyes (art. 117 C. E.) y
ademas, elige a ocho de los doce miembros del 6rgano de Gobierno de los jueces,
el Consejo General del Poder Judicial (art.122.3. C. E.).

En cuanto al reconocimiento, respeto y garantia de derechos, también se
manifiesta en nuestra Constitucion la presencia de las diferentes generaciones
de Derechos. Asi, por un lado tenemos derechos individuales y civiles tipicos del
Estado liberal como la igualdad ante la ley (art. 14 C. E), el derecho a la vida (art.
15 C. E), la libertad ideolégica y de conciencia (art. 16 C. E), el derecho al honor,
a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen (art. 18 C. E), la libertad
de residencia y de circulacion (art. 19 C. E), la libertad de expresion y el derecho
de informacion (art. 20 C. E.), el derecho de reunion (art. 21 C. E) y ciertas
garantias procesales (arts. 17 y 24 C. E). A estos se afiaden otros tipicos del
Estado democratico como el derecho de participaciéon en los asuntos publicos a
través de un sufragio universal y el derecho a acceder en condiciones de igualdad
a las funciones y cargos publicos (art. 23 C. E), la libertad de asociacion (art. 22
C. E) y la libertad de sindicacion y el Derecho de huelga (art. 28 C. E.).
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También nos encontramos con derechos econémicos, sociales y culturales como
el derecho a la educacion (art. 27 C. E), el derecho al trabajo en condiciones de
pleno empleo (arts. 35 y 40 C. E), el derecho a la negociaciéon colectiva entre
trabajadores y empresarios (art. 37 C. E), el derecho a un sistema de seguridad
social (art. 41 C. E), el derecho a la protecciéon de la salud (art. 43 C. E) o el
derecho a una vivienda digna (art. 47 C. E). Finalmente, junto a estas tres
generaciones de derechos, la Constitucion espafiola también recoge algunos de
los derechos llamados de cuarta generacion como el derecho al medio ambiente
(art. 45 C. E), o derechos de grupo como los de los minusvalidos (art. 49 C. E),
los ancianos (art. 50 C. E) o los consumidores (art. 51 C. E). Ahora bien,
aunque se reconocen todos esos derechos, el legislador constitucional no los ha
situado en el mismo nivel de garantia. Los derechos individuales, civiles y
democraticos cuentan normalmente con una obligatoriedad directa (art. 53.1 C.
E), tienen que regularse por ley organica (art. 81 C. E.) y puede recabarse su
tutela incluso a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional (art.
53.2). Los derechos economicos, sociales y culturales —con la tGnica excepcion
del derecho a la educacion- y los derechos de cuarta generacion, no cuentan con
ese grado de garantia y ademas de no ser susceptibles de recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional, para su desarrollo basta con una ley ordinaria. Por
otro lado, s6lo pueden exigirse ante los tribunales de acuerdo con lo que
dispongan las leyes que los desarrollen, aunque hasta que éstas se elaboren
informaran la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los
poderes publicos (art. 53. 3. C. E) que, por tanto, no podran ser contrarias a
dichos derechos.

La menor garantia de los derechos econémicos, sociales y culturales refleja
las dificultades de realizacion efectiva de los derechos econémicos, sociales y
culturales, que necesitan para su realizacion de gran cantidad de medios
econémicos y de un sistema fiscal de fuerte contenido redistributivo76. Esto, por
otra parte, nos acerca al tema de la crisis del Estado social, debido a las
cambiantes condiciones economicas, y da entrada a las criticas sobre su
legitimidad77. Estas criticas provienen principalmente del neoliberalismo y
consideran a este modelo de Estado de Derecho como restrictivo de la libertad

" Para una caracterizacién y fundamentacién de los derechos econdmicos, sociales y culturales, as ¥
como las dificultades anejas a estos derechos y derivadas del componente “econémico”, puede
consultarse CONTRERAS, F., Derechos sociales: teor & e ideolog B, Tecnos, Madrid, 1994.

" Para un andisis de los factores histé&ricos que propiciaron el Estado social, asfcomo las posturas
m& importantes de defensa del mismo y una evaluacicn de la situacién actual, Vid., CONTRERAS, F.,
Defensa del Estado Social, Universidad de Sevilla, Sevilla, 1996.
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individual’8, pero a las mismas habria que anadir también las provenientes del
socialismo y que con una finalidad bastante diferente proclaman la insuficiente
democratizacion del Estado social.

8 Vid., en este sentido, HAYEK, F., Camino de servidumbre, trad. de J. Vergara, Alianza, Madrid,
1978 o NOZICK, R., Anarqu &, Estado y Utop B, Trad. de R. Tamayo, Fondo de Cultura Econdnica,
Mé&ico, 1988.
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Leccion 5.- La norma juridica

A.- Derecho y lenguaje. Funciones del lenguaje.

B.- Tipos de normas: La norma juridica como proposicion prescriptiva.
Elementos de las prescripciones

C.- Clasificacion de las normas juridicas.

1) Normas primarias y normas secundarias.

2) Principios y reglas.

A) Derecho y lenguaje. Funciones del lenguaje.-

Si bien existen teorias sobre el Derecho que han intentado elaborar un
concepto del mismo independiente de la referencia a las normas, como las
Teorias del Derecho como institucion o como relacién, la concepcion
normativista del Derecho, que aqui se maneja, se centra en la naturaleza
normativa del Derecho y en la consideracién de éste como un sistema de
normas. Parece, por tanto, oportuno acercarse en este momento a la nociéon de
norma juridica, analizando sus elementos basicos, su estructura y las
propuestas de clasificacion de las mismas79. Para ello, puede ser util iniciar tal
tarea a través del analisis de la relacién entre Derecho y lenguaje, ya que las
normas juridicas son proposiciones lingiiisticas normalmente escritas -aunque
también se pueden utilizar simbolos, como en el caso de las sefiales de trafico-
que expresan un deber ser.

La relacion entre Derecho y lenguaje que ahora se va a desarrollar se
refiere, por tanto, a una de las posibles dimensiones de analisis del lenguaje, la
de su funcién (pragmatica). Pero antes de pasar a ver las diferentes funciones
que el lenguaje puede desempenar debe aclararse que ésta no es la tnica
dimension de andlisis del lenguaje. Existen otras como la referida a la
estructura del lenguaje (sintactica) y su significado (seméantica) que también
son importantes para la Teoria del Derecho, como se verad también en
posteriores lecciones.

Dicho esto, resulta obvio que el lenguaje puede cumplir una funciéon
descriptiva (cuando se usa para transmitir informaciéon sobre determinados
hechos, es decir, para describir la realidad); una funcién emotiva o expresiva
(cuando se usa para comunicar o provocar emociones o sentimientos); una

™ Como afirman ALCHOURRON, C., y BULYGIN, E., los diferentes autores <«no siempre estén de
acuerdo sobre c@mo han de ser caracterizadas esas normas, cuantos tipos diferentes de normas hay en
el Derecho, ni tampoco en quéconsiste el caracter jur @lico de tales normas, pero coinciden en que el
concepto de norma constituye la base para la caracterizacicn y descripcicn del Derecho>; <«dNorma
jurdica>y en GARZON VALDES, E., y LAPORTA, F. J. (editores), EI Derecho y la Justicia, obra
citada, p. 133.
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funcién interrogativa (cuando se utiliza para obtener informacién); una
funcién performativa, operativa o ejecutiva (cuando se usa para transformar la
realidad, al atribuirle ciertos efectos a determinadas palabras, siempre dentro
de un contexto especifico); y una funciéon prescriptiva (cuando se usa con la
intencion de condicionar o influir en la conducta de los demés, haciendo que
actien de una determinada forma)3e.

Pues bien, el Derecho, al igual que el resto de los sistemas normativos, en
tanto que tiene como funcién principal la regulaciéon de las conductas, utiliza
el lenguaje con wuna funcién principalmente prescriptiva, aunque
puntualmente cumpla otras como la performativa. Ahora bien, la funciéon que
cumplen las proposiciones lingiiisticas que conforman el Derecho no tienen
nada que ver con la forma en que éstas se presentan, es decir, con los
enunciados juridicos8!. Asi, partiendo de esta distincion entre proposicion y
enunciado, puede entenderse que determinadas proposiciones prescriptivas
puedan integrarse bajo enunciados lingiiisticos descriptivos, interrogativos o
exclamativos82. Por poner so6lo un ejemplo, cuando el articulo 5 de la
Constitucion Espanola afirma que «la capital del Estado es la villa de Madrid»,
puede afirmarse que este enunciado es descriptivo, pero que su funciéon es
prescriptiva. No esta describiendo cual es la capital del Estado, sino
prescribiendo que Madrid debe ser considerada a todos los efectos como tal.
B) Tipos de normas: La norma juridica como proposicion prescriptiva.
Elementos de las prescripciones-

Se ha dicho hasta ahora que una de las cosas que caracteriza a las normas
juridicas es la de consistir generalmente en proposiciones prescriptivas. Ahora
bien, la identificaci6on entre «norma» y «proposicion prescriptiva» no es
inmediata, sino que el término «norma», como ha puesto de relieve Von

Wright, suele utilizarse con diferentes significados8s.
Puede hablarse de «ley», tanto de la naturaleza como del Estado. En el primer

8 vid. ATIENZA, M., El sentido del Derecho, obra citada, pp. 62-63.

8 Se estautilizando aqu Tel t&mino <«proposicicn>como <el significado de un enunciado>; es decir,
como <el contenido del enunciado>; tal y como lo definen ECHAVE, D. T.; URQUIIO, M. E., y
GUIBOURG, R. A., L&yica, proposicidn y norma, Astrea, Buenos Aires, 1991,pp. 36-37. En el mismo
sentido, BOBBIO, N., afirma que una proposicién es un <«conjunto de palabras que tienen un
significado entre s ¥ es decir, en su conjunto>; Teor B General del Derecho, obra citada, p. 56.

8 Resulta obvio que en <el Derecho existen mdtiples elementos que (al menos aparentemente) no
pertenecen al discurso prescriptivo» MORESO, J. J., <t.enguaje jur Blico>y en GARZON VALDES, E.,
y LAPORTA, F. J. (editores), El Derecho y la Justicia, obra citada, p. 107. Y esto, sinduda, se debe al
hecho de que <en su forma de expresicn lingUstica corriente, las proposiciones normativas pueden
asumir las m& variadas formas>»y VERNENGO, R., Curso de Teor & general del Derecho, Depalma,
Buenos Aires, 1988, p. 60.

8 VON WRIGHT, G. H., Norma y Accién. Una investigacién Icgica, trad. de P. Garc® Ferrero,
Tecnos, Madrid, 1979, I: “De las normas en general”, pp. 21-35.
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caso, se hara referencia a una proposicion descriptiva que pretende informar
de una regularidad que el hombre pretende haber encontrado en la naturaleza,
como por ejemplo, «la ley de la gravedad». En el segundo, nos encontramos
ante determinadas normas juridicas como expresion del Estado, constituidas
normalmente por proposiciones prescriptivas.

También puede hablarse de «reglas», cuando se usa el término «norma» para
hacer referencia a aquellas pautas que definen o determinan una determinada
actividad, por ejemplo, las reglas del fatbol o de la gramaética.

En tercer lugar, la «<norma» se entiende como «prescripcion», cuando
consisten en proposiciones lingiiisticas emitidas por una autoridad normativa
y dirigidas a determinadas personas (destinatarios) para que éstas se
comporten de cierta forma. Para conseguir este fin, tales normas se
promulgan y se acompaiian de la amenaza de castigo en caso de
incumplimiento. Parece evidente, por tanto, que cuando se habla de normas
juridicas, como ya se ha dicho, se habla generalmente de prescripciones.

También se puede hacer referencia a «costumbres», que consisten en habitos
sociales o conductas realizadas de forma regular por un determinado grupo
humano, y «directrices» o «<normas técnicas». Estas tiltimas, no pretenden
regular la conducta de los individuos conforme a fines ajeos a ellos, sino que
son un medio para alcanzar un determinado fin que se supone que es
pretendido por el destinatario de la norma, por lo que suelen estar redactadas
en forma condicional. Un ejemplo serian las normas de funcionamiento de un
televisor o un video, en las que se afirmase “Si quiere sintonizar los canales
debe apretar el boton rojo”.

Por otro lado, nos encontramos con las «<normas morales» ya las
interpretemos «teoldgicamente», en cuyo caso se trata de «prescripciones»
producidas por la voluntad divina, o «teleolégicamente», en cuyo caso se
presentarian como «directrices» que operan como medios para alcanzar un
determinado fin.

Finamente, puede hacerse referencia también a las «normas ideales»,
vinculadas mas con formas de ser que de hacer, y que describen virtudes o
rasgos positivos que se predican del prototipo de un determinando concepto,
como «el buen filésofo del Derecho», «el buen profesor universitario», etc. Si
un determinado individuo tiene como fin convertirse en ese prototipo, el
parecido entre las «normas ideales» y las «directrices» se hace evidente.

Una vez afirmada la naturaleza prescriptiva de las normas juridicas, se
han utilizado por la ciencia juridica diferentes -criterios para seguir
profundizando en la comprensiéon de las mismas, algunos de los cuiles, se
veran en el siguiente apartado. Uno de esos criterios ha sido el de la estructura
de las normas juridica como «precripciones», que se encuentra ya en el
pensamiento de Kelsen y a la que se hara referencia posteriormente. Otro
autor que también ha utilizado el criterio de la estructura de las prescripciones

para profundizar en el conocimiento de las normas juridicas, proponiendo una
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estructura bastante mas compleja ha sido Von Wrights84.

Segin este autor, las prescripciones —y en este sentido las normas
juridicas- se caracterizan por ocho elementos: caracter, contenido, condicién
de aplicacion, autoridad, sujeto normativo, ocasion, promulgacion y sancion.
De estos elementos, que nos permiten establecer diferentes clasificaciones de
las normas juridicas, los tres primeros —caracter, contenido y condicion de
aplicacion- son comunes a todos los tipos de normas. Los tres siguientes,
autoridad, sujeto normativo y ocasion, sélo son comunes a las prescripciones.
Por otro lado, la promulgacion y la sancion no pueden ser considerados, segin
Von Wright, como componentes propiamente dichos de las prescripciones,
aunque sirven para identificarlasss.

En cuanto al caracter, éste puede ser obligatorio, prohibitivo o
permisivo, lo cual nos permite utilizar los operadores debnticos para clasificar
las normas juridicas como normas de obligacion, de prohibicion y de permiso.
El contenido, se refiere a la acciéon o actividad obligada, prohibida o permitida
por la norma, que de esta forma puede ser abstracta —si se refiere a una clase
de acciones- o concreta —si se refiere a una accion determinada-. En cuanto a
la condicién de aplicacion, es decir, las circunstancias en las que se realiza el
contenido de la norma, permite distinguir entre normas categoricas e
hipotéticas. Las primeras son aquellas en las que la condicioén de aplicacion se
encuentra incluida en el propio contenido de la norma, mientras que en las
segundas se exige alguna circunstancia adicional.

Por otro lado, el primero de los elementos que identifica a las
prescripciones frente al resto de las normas es el ser producidas por una
autoridad normativa. En este sentido, autoridad normativa es el emisor de la
prescripcion, que puede ser tanto un ser supraempirico, en cuyo caso podra
hablarse de una norma prescriptiva tebnoma, o un ser empirico, dando lugar
entonces a normas prescriptivas positivas. Junto a la autoridad normativa
nos encontramos con el sujeto normativo, es decir, el agente al que va dirigida
la prescripcion y del que, por tanto, se espera que adecue su conducta al
patron establecido en la misma. Teniendo en cuenta este criterio, las normas
prescriptivas pueden clasificarse en particulares, si estan dirigidas a un sujeto
o grupo de sujetos especificos y concretos, o generales, si tienen por
destinatarios a todos los sujetos de una categoria abstracta. Por cierto que la
generalidad de las normas, que como ya se ha dicho, es uno de los rasgos
basicos del Derecho moderno, se construye frente a la idea medieval del

8 Vid. VON WRIGHT, G. H., Norma y Accién. Una investigacién Idgica, obra citada, V: “El analisis
de las normas”, pp. 87-107.

8 para un andisis crfico de algunos de estos elementos como criterios de clasificacién de las normas
jur dicas, vid. HERNANDEZ MARN, R., Introduccicn a la Teor & de la Norma jur flica, Marcial
Pons, Madrid, 1998, pp. 197 y ss.
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privilegio. Existe, ademas, otra posible clasificacion de las normas
prescriptivas, fruto de la utilizacién simultanea de los criterios de la autoridad
y el sujeto normativo, que distingue entre prescripciones heterénomas u
autébnomas. Las primeras —entre las que suele citarse como ejemplo
prototipico a las normas juridicas- son aquellas en las que la autoridad y el
sujeto normativo son diferentes. En cuanto a las segundas, y alejandonos en
este aspecto del pensamiento de Von Wright, parecen mas dificiles de definir,
ya que en esta categoria se incluirian tanto las normas en las que no puede
identificarse la autoridad normativa —podria pensarse aqui en el inmemorial
Common Law inglés- como aquéllas en las que ésta es también sujeto
normativo, como suele afirmarse que ocurre con las normas morales. En
cualquier caso, junto a la autoridad y al sujeto normativo, nos encontramos
con otro elemento estructural de las prescripciones que es la ocasion. Esta
viene determinada por el conjunto de coordenadas temporales y espaciales en
las que debe realizarse el contenido de la norma, por lo que podria afirmase la
existencia de una ocasion temporal y otra espacial. De nuevo, este elemento
permite clasificar las prescripciones en particulares, si la ocasiéon es
determinada y generales, si da lugar a un namero indeterminado de
ocasiones.

Por otro lado, la promulgaciéon supone la formulacion de la prescripcion a
través de un determinando sistema de simbolos con la finalidad de que los
destinatarios conozcan, y por tanto puedan cumplir, la voluntad de la
autoridad normativa. En este sentido, las normas prescriptivas pueden
distinguirse segin utilicen un lenguaje de simbolos o formalizado o el lenguaje
natural. A su vez, las que utilizan el lenguaje natural pueden hacerlo de forma
escrita o hablada. Finalmente, en cuanto a la sancién, ésta debe entenderse
como posibilidad de un castigo en el caso de incumplimiento de la
prescripcion, y como ya se ha visto, este es uno de los pilares en los que se
basa la eficacia de las normas juridicas. Ahora bien, a partir del Estado Social
de Derecho, el concepto de sancion de las normas juridicas se ha ampliado de
forma que podemos clasificar las normas juridicas, dependiendo de este
criterio, en normas juridicas con sancién negativa y normas juridicas con
sancioén positiva. La sancion negativa, que se corresponde con el concepto
tradicional de sancion, es el conjunto de consecuencias desagradables que se
imputan al incumplimiento de una norma. La sancién positiva, que cobra
sentido a través de la asuncién en el Estado Social de Derecho de la funcion
promocional, es el conjunto de consecuencias agradables que se imputan al
cumplimiento de una norma juridica.

C) Clasificacion de las normas juridicas.-

Los criterios para clasificar a las normas juridicas son variados y
absolutamente amplios, y algunos de los posibles ya se han tratado cuando se
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ha hecho referencia a los elementos de las prescripciones8¢. En cualquier caso,
dentro de la Filosofia del Derecho contemporanea son ya comunes dos
clasificaciones de las normas juridicas que merecen ser destacadas por su
importancia para la definicion del Derecho. Por un lado, la distincion entre
normas primarias y normas secundarias tal y como se ha planteado en la obra
de dos de los mas importantes representantes del positivismo: Hans Kelsen y
Herbert L. A. Hart. Por otro, la distincién entre reglas y principios, planteada
como revision de una determinada concepcién positivista del Derecho por
autores como Ronald Dworkin o Robert Alexy.

1) Normas primarias v normas secundarias.-

Las dos enunciaciones mas importantes que distinguen a las normas
primarias y las secundarias han sido realizadas desde el seno del
normativismo por Kelsen y Hart87. La del autor austriaco supone un intento
de distinguir las normas juridicas por su estructura, mientras que la del
profesor de Oxford se basa en la funcién de las mismas, pero veamoslas mas
detalladamente.

Por lo que respecta a la clasificacion de las normas juridicas llevada a cabo
por Kelsen parece que lo primero a lo que debe hacerse referencia es a la
distincidn que segin este autor existe entre las normas juridicas y las leyes de
la naturaleza construidas por las ciencias naturales. En ambos casos nos
encontramos ante juicios hipotéticos en los que se enlazan dos elementos, una
condicién de aplicacion y una consecuencia, pero existen diferencias entre
ellos, ya que el vinculo a través del que se enlazan dichos elementos es
radicalmente diferente en uno y otro caso. En el caso de las leyes de la
naturaleza, el vinculo entre la condicién de aplicacion y la consecuencia es de
“causalidad”88, mientras que en el caso de las normas juridicas es de
“imputacién” o “atribucion”. Efectivamente, en el caso de las leyes naturales la
condicion de aplicacion es la “causa” de la consecuencia, en el sentido de que
si se produce la primera, necesariamente, se produce la segunda. Por el
contrario, en las normas juridicas, la consecuencia no es el producto necesario
de la condicidén de aplicacion, sino simplemente uno de los posibles “atribuido”
o “imputado” por una autoridad juridica competente. En este sentido, la
estructura de las leyes naturales seria “Si es A (donde A es la condicion de
aplicacion), entonces es B (donde B es la inica consecuencia posible)”. Las
normas juridicas, por su parte, tendrian la estructura “Si es A (donde A es la
condicién de aplicacion), entonces debe ser B (donde B es un resultado de

% Vid. también BOBBIO, N., «Para una clasificacién de las normas jur flicas> en ID., Contribucién a
la Teor & del Derecho, obra citada, pp. 283-295.

8 Ppara un andisis de la clasificacicn de normas primarias y secundarias en Kelsen y Hart, ademé& de
otras enunciaciones de esta clasificacicn, puede consultarse BOBBIO, N., <«qormas primarias y
secundarias>; en ID., Contribucid a la Teor & del Derecho, obra citada, pp. 307-321. Vid. también
NINO, C. S., Introduccicn al andisis del Derecho, obra citada, pp. 78-92.

8 Vid., sobre el principio de causalidad y su evolucién en la ciencia, KELSEN, H., «Causalidad y
retribucién>y en ID., ¢Quées Justicia?, obra citada.
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varios posibles, decidido por una autoridad juridica competente)89.
Evidentemente, la estructura de las leyes naturales las convierte en
proposiciones con pretension de descripcion de cierta regularidad observada
en la naturaleza, y por tanto, puede predicarse de ellas su verdad o falsedad.
Por el contrario, la estructura de las normas juridicas las convierte en
prescripciones tendentes a modificar la realidad y de las que, por tanto, no
tiene sentido predicar su verdad o falsedad, por lo que los criterios de analisis
deberan ser otros.

Todo esto, por cierto, nos sirve para hacer referencia a la distinciéon
kelseniana entre enunciados juridicos y normas juridicas. En el caso de los
enunciados juridicos nos vemos en el ambito de la ciencia juridica, mientras
que el caso de las normas juridicas, nos encontrariamos en el del propio
Derecho. Los enunciados juridicos informan sobre el contenido de un
determinando ordenamiento juridico, mientras que las normas juridicas son
proposiciones de “deber ser” que prescriben determinadas acciones9°. Asi, lo
dicho para las leyes naturales vale también para los enunciados juridicos
construidos por la ciencia juridica, que pueden ser sometidos a verificabilidad
empirica y enjuiciados como verdaderos o falsos. Por otro lado, las normas
juridicas, en tanto que hechos empiricos en si mismos, no pueden calificarse
de verdaderos o falsos, y de ahi, precisamente, que los criterios para analizar a
las normas juridicas no sean su verdad o falsedad sino su validez o invalidez,
su eficacia o ineficacia o su justicia o injusticia9.

Una vez hechas estas distinciones entre leyes de la naturaleza, enunciados
juridicos y normas juridicas, Kelsen pasa a mostrar cuéles son los rasgos
béasicos de las normas juridicas. El primero de ellos es la consideraciéon
austiniana de la norma juridica como un mandato. Las normas juridicas
pertenecen, como se acaba de decir, al mundo del “deber ser”, y en este
sentido, conforman un orden coactivo a través del cual se imponen modelos
de conducta. Por supuesto, la forma en que se materializa dicho caracter
coactivo es a través de la sancion, que es el elemento que permite distinguir a
las normas juridicas de otro tipo de prescripciones. La estructura de las
normas juridicas, por tanto, consiste en una condicion de aplicacién, que se
corresponde con la conducta ilicita que se quiere evitar por parte del Derecho
a la que se “imputa” o “atribuye” una consecuencia desagradable que es la
sancion. Ahora bien, si lo que caracteriza a las normas juridicas es la
estructura y en ésta se hace absolutamente esencial la sancion, el siguiente
paso es afirmar la irrelevancia de aquellas normas que no contienen sancion, y
a las que Kelsen denomina como “no independientes” o secundarias. Estas
normas obligan a una determinada conducta, pero no establecen ellas
mismas sanciones, sino que éstas aparecen en otras normas —de las que

8 Vid. KELSEN, H., «Causalidad e imputacién>; en ID., ¢Quées Justicia?, obra citada, pp. 230-232.
% KELSEN, H., Teor & general del Derecho y del Estado, trad. de E. Garc & Maynez, UNAM, M&ico,
1983, p. 53.

8 En este sentido, afirma KELSEN, H., que «os hechos emp ficos no son ni verdaderos ni no
verdaderos, sino que existen o no existen, mientras que sdo los enunciados sobre esos hechos puede
ser verdaderos o no verdaderos>; Teor & Pura del Derecho, obra citada, p. 86.
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dependen, y a las que se denomina primarias- que tienen como condicion de
aplicacion la conducta contraria, es decir, la conducta ilicita. Desde el punto
de vista de técnica legislativa, estas normas secundarias son, segin Kelsen,
absolutamente superfluas e irrelevantes al depender absolutamente de las
genuinas normas juridicas, las normas primarias cuya estructura esta formada
por una conducta ilicita a la que se atribuye una sancion9z.

De esta concepcion kelseniana de la norma juridica, centrada en su
estructura y principalmente en el elemento de la sancion, se desprende una
importante consecuencia relacionada con los destinatarios de las normas
juridicas. Si las auténticas normas juridicas, las normas primarias, son
aquellas que contienen sancion y cuya condicion de aplicacion, por tanto, es
una conducta ilicita, parece que los auténticos destinatarios —o al menos los
“primarios”- del Derecho seran los 6rganos competentes para imponer las
sanciones. Los ciudadanos, en tanto que individuos particulares, serian
destinatarios “secundarios” —si no superfluos- del Derecho, en tanto que lo
que éste les exige es la realizacion de la conducta contraria a la establecida en
la genuina norma juridica, la primaria.

Por su parte, Herbert L. A. propone una nueva clasificacion de normas
primarias y secundarias que supere los defectos que se aprecian en la
distincion de Kelsen9s. El punto de partida del autor inglés es el analisis de la
norma juridica no tanto a través de su estructura como de su funcion. Con ello,
por un lado, se soluciona el problema de la consideracion kelseniana —y
previamente austiniana- de las normas juridicas como mandatos respaldados
en sanciones, que deja sin explicar la existencia en los sistemas juridicos
modernos de normas que confieren poderes o permisos. Por otro lado, cobra
sentido la consideracion de los ciudadanos como los destinatarios principales
o “primarios” del Derecho, ya que las normas juridicas tienen como funcion
esencial la organizacion social, es decir, el establecimiento de pautas de
conducta para todos los individuos.

No obstante, s6lo una comunidad pequena y vinculada por lazos de
parentesco puede, segiin Hart, regularse exclusivamente a través de estas
normas de conducta o normas primarias. Asi, en las sociedades modernas, un
sistema juridico que utilice solamente este tipo de normas se encontraria con
ciertos problemas. En primer lugar la falta de certeza sobre las normas
primarias que componen un ordenamiento, o dicho de otra forma, sobre la
validez (como pertenencia) de dichas norma; en segundo lugar, el caracter
estatico del ordenamiento cuyo contenido seria dificilmente modificable;
finalmente, el ejercicio difuso de la presién social, ejercida sin pardmetros o
criterios estables. Pues bien, para resolver estos problemas, los sistemas
juridicos cuentan con unas normas secundarias cuya funcion no es establecer
pautas de comportamiento, sino solucionar dichos problemas. Por un lado, se
encontraria la regla de reconocimiento, cuya funcion es solucionar el
problema de la falta de certeza especificando las caracteristicas que debe

% KELSEN, H., Teor & Pura del Derecho, obra citada, pp. 67-70.
% HART, H. L. A, EI Concepto de Derecho, obra citada, cap. V: “El Derecho como union de reglas

primarias y secundarias”, pp. 99-123.
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reunir una norma primaria para que pueda ser considerada como
perteneciente al sistema juridico y, por tanto, sustentada por la presiéon social
que el grupo ejerce. Ademas, estarian las reglas de cambio, cuya funcién es
solucionar el problema del caracter estatico del ordenamiento facultando a
determinados individuos, a través de ciertos procedimientos, a crear nuevas
normas primarias o a modificar o dejar sin efecto (derogar) las ya existentes.
Por ultimo, las reglas de adjudicacién solucionan el problema del ejercicio
difuso de la presion social, facultando a determinados individuos, a través de
ciertos procedimientos, a verificar los incumplimientos de las normas
primarias y sancionarlos de la forma determinada en dichas reglas
secundarias.

En cualquier caso, lo esencial ahora parece ser el hecho de la teoria de Hart
ha puesto de relieve, finalmente, que la comprension de la norma juridica y su
diferenciacion de las normas morales o las reglas del trato social, s6lo puede
hacerse con referencia al conjunto del sistema juridico, al que se dedicara la
siguiente leccion. La juridicidad de una norma viene dada por su pertenencia
al Ordenamiento juridico, no por su contenido o estructura, lo cual permite
explicar la existencia de normas sin sancién como las normas potestativas o
permisivas.

2) Principios y reglas.-

Hasta ahora se ha desarrollado en parte la idea central de esta leccion de
que el Derecho esta constituido por normas. Sin embargo, esta afirmacion, es
demasiado genérica y puede concretarse mas, ya que no todas las normas son
de la misma clase. Ya se ha hecho también alusién a esta idea a través de la
distincién entre normas primarias y secundarias en Kelsen y en Hart, pero
ahora puede ser interesante ahondar en otra distincion de las normas
juridicas que se ha planteado como un desafio al modelo positivista de las
normas juridicas. Se trata de la distincion entre principios y reglas, que ha
generado un amplio debate en la Teoria del Derecho contemporanea entre
positivistas y “no-positivistas”4.

Como defensores de la caracterizaciéon de las normas juridicas a través de
la distincion “fuerte” entre reglas y principios nos encontramos, por ejemplo, a
Ronald Dworkin. Su punto de partida es la Teoria del Derecho positivista de
Herbert L. A. Hart, caracterizada por tres notas: En primer lugar, la tesis de la
separacion conceptual entre el Derecho y la moral, lo que supone que a pesar
de existir numerosas conexiones entre ambos sistemas normativos, las
mismas son contingentes, no necesarias ldgica ni conceptutalmente; en
segudo lugar, la tesis de las fuentes sociales del Derecho, que implica que para
que exista el Derecho tienen que darse alguna practica social que determine
los criterios ultimos de validez juridica de las normas y que nos permita, por
tanto, afirmar su pertenencia al sistema juridico; en tercer lugar, la tesis de la
discrecionalidad judicial, que implica que en todo sistema juridico habra
siempre determinados casos (lagunas, antinomias, problemas de ambigiiedad,
de vaguedad, etc) en los que la solucién dada por el juez no esta determinada

% Puede consultarse, a este respecto, GARC A FIGUEROA, A., Principios y positivismo jur @lico,
Centro de Estudios Pol ficos y Constitucionales, Madrid, 1998.
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previamente sino que es creada por éste con un margen mas o menos amplio
de discrecionalidad.

La Teoria del Derecho Hartiana, que centrada en un modelo de normas
juridicas compuesto exclusivamente por reglas desemboca en la
discrecionalidad judicial, tiene el problema, segtin Dworkin, de confundir las
funciones del legislador y del juez, atribuyendo a éste altimo un poder creador
de Derecho que, ademas, tiene caracter retroactivo. El gran defecto del modelo
de las reglas hartiana ha sido no entender que en el Derecho, junto con las
reglas, existen otros estdndares normativos que se denominan principios y
que evitan la discrecionalidad judicial y los problemas que derivarian de ella.
La distincion entre reglas y principios opera aqui como una distincion “fuerte”
que tiene las siguientes caracteristicas: las reglas se aplican a la forma de todo
o nada, mientras que los principios no; los principios son méas importantes
que las reglas; y sobre todo, los principios no tienen su origen en las fuentes
sociales, como las reglas, sino en la moral. Es decir, que no son juridicos por
ser reconducibles a una regla de reconocimiento sino por su contenido moral.
De esta forma, un juez “Hércules” capaz de analizar y utilizar todo el sistema
juridico, conectado necesariamente con la moral y con los principios
contenidos en ella, encontraria la “Gnica solucion correcta” al caso planteado.

Evidentemente, la teoria del Derecho de Ronald Dworkin, que ha sido objeto
de una revision critica por parte de corrientes positivistas -incluido el propio
Hart9s-, presenta algunos problemas, especialmente el hecho de que puede
aceptarse la existencia de principios junto a las reglas sin abandonar ninguna
de las tres tesis de Hart.

En cualquier caso, existen otras Teorias del Derecho que afirman la
categorizacion de las normas juridicas como reglas y principios a través de una
distincion mas “débil” entre ambas categorias, no como distincién “logica”
sino “de grado”. Aqui se habla de principios para hacer referencia a normas
mas fundamentales, mas generales o expresadas en un lenguaje
indeterminado9. Sin embargo, esa fundamentalidad (jerarquica;
l6gico-deductiva; teleoldgica o axioldgica), generalidad o indeterminacion es
una cuestion “de grado” que no tiene que ver con una diferente estructura
normativa entre las reglas y los principios y que cobra importancia en el
momento de aplicacion e interpretacion de las normas juridicas.

Esta es, por ejemplo, la posicion de Robert Alexy, para quien al igual que para

% Vid., por ejemplo, HART, H. L. A., <El nuevo desaf b al positivismo jur Blico» trad. de L. Hierro, F.
J. Laportay J. R. de Paamo, Sistema, num. 36, 1980, pp. 3-18.

% Selafan ATIENZA, M., y RUIZ MANERO, J., que la diferencia entre las reglas y los principios
radica en que estos Utimos <«configuran el caso de forma abierta, mientras que las reglas lo hacen de
forma cerrada (...) Mientras que en las reglas las propiedades que conforman el caso constituyen un
conjunto finito y cerrado, en los prinpios no puede formularse una lista cerrada de las mismas>; Las
piezas del Derecho, Teor & de los enunciados jur@icos, Ariel, Barcelona, 1996, p. 9. Para una
enumeracicn de los usos m& frecuentes de los principios jur@icos, vid. RUIZ MANERO, J.,
<Principios jur@icos>y en GARZON VALDES, E., y LAPORTA, F. J. (editores), El Derecho y la
Justicia, obra citada, p. 151.
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Dworkin, los principios admiten ser ponderados y aplicados en diferentes
grados, mientras que las reglas s6lo lo pueden ser a la forma de todo o naday’.
Sin embargo, Alexy critica un orden fuerte de principios, como el defendido
por Dworkin ya que es imposible un sistema juridico que, ademas de todas las
reglas y todos los principios, establezca todas las relaciones de prioridad
abstractas y concretas entre ellos, determinando asi la “tnica respuesta
correcta”. La discrecionalidad judicial es inevitable, ya que aunque el sistema
juridico estd compuesto por reglas y principios, no establece las relaciones de
prioridad y el peso concreto que, por tanto, se debe atribuir por los jueces a
cada uno de ellos en cada caso9%8. Evidentemente, como se vera en la leccidon
dedicada a la interpretacion y aplicacion del Derecho, el camino propuesto por
Alexy, al igual que por otros muchos autores, para hacer menos peligrosa la
inevitable discrecionalidad judicial sera el de la argumentacion juridica y
judicial, concebida como un caso especial de argumentacién practica%9.

% Vid. ALEXY, R., Teor & de los Derechos fundamentales, Trad. de E. Garzén Valdé, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 161.

% En este sentido, PRIETO, L., llega a mantener que la distincicn <fuerte de los principios no elimina
ni elude las dificultades interpretativas, sino que acaso las subraya>; Sobre Principios y Normas,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992, p. 131.

% Vid. ALEXY, R., Teor & de la argumentacién jur flica, trad. de M. Atienza e I. Espejo, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, pp. 205 y ss., asicomo su trabajo <Sistema jur mico,
principios jur@icos y razén pr&tica>y en ID, Derecho y razén pré&ctica, Trad. de M. Atienza,
Fontamara, M&ico, 1993, pp. 9-22
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Leccion 6.- El ordenamiento juridico

A.- La idea de sistema juridico.
B.- Las caracteristicas del ordenamiento juridico como sistema.

1) La unidad. La btsqueda del fundamento tltimo de validez del sistema
juridico.

2) La coherencia. Las antinomias. Condiciones, tipos y criterios de
solucion.

3) La plenitud. Las lagunas. Tipos y criterios de solucion.

A.- La idea de sistema juridico.-

En la leccion anterior se ha realizado un estudio de las normas juridicas.
Sin embargo, las normas juridicas no tienen sentido de forma aislada, sino
maés bien en cuanto que se relacionan con otras normas. El Derecho, por tanto,
se concibe como un conjunto de normas juridicas, es decir, un ordenamiento o
sistema juridico. Este cambio de punto de vista, al pasar a analizar el
ordenamiento juridico en su conjunto, permite resolver ciertos problemas que
quedaban pendientes en el estudio de la norma juridica, como la existencia de
normas sin sancion, la propia definicién de norma juridica, la relacion entre
validez y eficacia, etc.

La idea del Derecho como sistema ha estado siempre contrapuesta, desde
la Grecia clasica, a la visioén topica del Derecho. Asi, el Derecho Romano, a
pesar de tener un alto componente casuistico, también tiene ciertas bases
principialistas que refuerzan la nocién sistematica del mismo proporcionada
por las Instituciones de Gayo. Incluso en el medievo puede seguirse el rastro a
cierta idea de sistema vinculada con el Cédigo Canonico. En cualquier caso, la
vision sistematica del Derecho cobrard una fuerza especial a partir del
iusnaturalismo racionalista de los siglos XVII y XVIII, con el auge de las
ciencias naturales y la pretension de extrapolar los métodos de éstas a la
ciencia juridica. Asi, surgiran los intentos de construir una ciencia juridica
more geométrico, y basada, por lo tanto, en la idea de sistema, que sera el
motor, durante el siglo XIX, de los dos grandes movimientos del
constitucionalismo —en el derecho publico- y la codificaciéon en el derecho
privado. La pretensién de la ciencia juridica iusnaturalista-racionalista, de
elaborar un Derecho positivo “sistematico” a semejanza del Derecho natural
—un ordenamiento juridico- dara lugar a un positivismo juridico
absolutamente radical que creera ciegamente en esa idea y que convertira en
dogmas incuestionables algunas implicaciones de esa naturaleza sistematica.
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Ese protopositivismo, por ejemplo, considerara al legislador como un
ser racional y omnisciente, y esto convertira a la ley en la fuente absoluta de la
creacion juridica. A través de ella, el derecho encontrara una respuesta a todos
los problemas presentes y futuros, y el juez podra limitarse a desempenar una
labor mecanica de aplicacion de la ley, a ser “la boca muda que pronuncia sus
palabras”.

B.- Las caracteristicas del ordenamiento juridico como sistema.

Ciertamente, el positivismo ha rechazado hoy esos dogmas, matizando
la parte de verdad que hay detras de ellos. Pero incluso después de esto, la
idea de sistema sigue siendo una nocién central para la comprension del
fenémeno juridico 1°©. En este sentido, se van a analizar ahora las
caracteristicas que se predican de un sistema juridico y que son la unidad, la
coherencia y la plenitud.

1) La unidad. La busqueda del fundamento ultimo de validez del

sistema juridico.-

La primera caracteristica del ordenamiento juridico, en tanto que
sistema, es la unidad. Esta permite considerar a las diferentes normas
juridicas de un ordenamiento como partes del mismo. Ciertamente, cuando se
habla de unidad del sistema juridico se hace necesario acudir al analisis de
uno de los precursores de esta idea durante el siglo XX, y que no es otro que
Hans Kelsen.

Este autor, se refiere a la unidad de los sistemas juridicos a través de la
distinciéon entre “sistemas estaticos” y “sistemas dindmicos”, basada en el
fundamento de validez de unos y otros y que para kelsen sirve también para
distinguir entre los sistemas juridicos y la moral©t. Asi, en los “sistemas
estaticos”, que Kelsen identifica con la moral, la validez de una norma
depende de que el contenido de la misma pueda deducirse logicamente de la
norma fundante basica del sistema. La norma moral que dice que “no se debe
matar” es valida en la medida en que deriva logicamente de la norma
fundamente basica de ese sistema que establece que “no se debe hacer el mal
al préjimo”. En este sentido, la norma fundamente basica de un sistema
estatico proporciona tanto el fundamento de validez del sistema como el

190" En este sentido, la idea de racionalidad que estadetr& de la nocién de sistema sigue siendo esencial
como ideal regulativo. El sistema jur flico «debe aspirar a ser racional, aunque en ocasiones no llegue a
serlo. La racionalidad, m& que un dato, es una aspiracicn y un prop&ito>»y DIEZ PICAZO, L.,
Experiencias jur flicas y Teor & del Derecho, obra citada, p. 196.

%% para un andisis de los sistemas estéicos y dindmicos puede consultarss CARACCIOLO, R.,
<Sistemas jur ficos>» en GAZON VALDES, E., y LAPORTA, F. J. (editores), El Derecho y la Justicia,
obra citada, pp. 167-171.
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contenido valido de las normas del mismoi°2. Por el contrario, un “sistema
dindmico”, como es “esencialmente” el sistema juridico, es aquel cuya norma
fundamente basica no contiene nada méas que «el establecimiento de un hecho
productor de normas, el facultamiento de una autoridad normadora o, lo que
significa lo mismo, contiene una regla que determina cémo deben producirse
las normas generales e individuales del orden sustentado en esa norma
fundante basica». Es decir, que el “sistema estatico” proporciona el
fundamento de validez, pero no el contenido valido de sus normaszes.

Dejando de lado ahora la distincién entre “sistemas estaticos” y
“sistemas dinamicos” y centrandonos en estos ultimos, lo que proporciona el
fundamento de validez de los mismos, como ya se ha dicho, es la norma
fundante basica de dichos sistemas. Ahora bien, es precisamente en esta
norma fundamente basica donde residen muchos de los problemas de la
Teoria del Derecho kelseniana. El problema central es que debido al afan del
autor austriaco de elaborar una Teoria pura del Derecho, ajena a cualquier
consideracion politica, moral o de cualquier otro tipo y centrada
exclusivamente en las normas juridicas, la norma fundamente béasica acaba
siendo un presupuesto l6gico o una hipétesis de la razoén, y no una auténtica
norma juridica positiva. Dada la construcciéon escalonada del ordenamiento
juridico, y la imposibilidad de recurrir constantemente a otra norma superior
para fundamentar la validez de la norma inferior, lo que supondria un regreso
al infinito, el cierre del sistema se sitda en esa ficcion representada por la
norma fundante basica, en esa norma que «no se sabe ain muy bien qué
€S» 104,

Un intento de superar la construcciéon de la unidad del sistema juridico
realizada por Kelsen lo representa la teoria de Herbert L. A. Hart cuya regla de
reconocimiento «esta en mejores condiciones que la norma fundamental (...)
para servir como punto de referencia de los criterios de pertenencia e
individualizacion»1°5. Como se vio en la leccién anterior, junto a las reglas
primarias existia una regla secundaria —la regla de reconocimiento- cuya
funcion era precisamente la de identificar las normas validas en ese sistema
juridico. Esa regla de reconocimiento tiene una diferencia fundamental con

192 KELSEN, H., Teor & pura del Derecho, obra citada, p. 203.

103 KELSEN, H., Teor & pura del Derecho, obra citada, p. 204.

1% GARCIA AMADO, J. A., Hans Kelsen y la norma fundamental, Marcial Pons, Madrid, 1996, p.
29.

1% NINO, C. S., Introduccién al andlisis del Derecho, obra citada, p. 123. Sobre la regla de
reconocimiento puede consultarse PARAMO, J. R., H. L. A. Hart y la Teor & Anal fica del Derecho,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984, pp. 242-333 y RAMOS PASCUA, J. A,, La regla
de reconocimiento en la Teor & jur mica de H. L. A. Hart, Tecnos, Madrid, 1989, espcialmente, pp.
135-180.
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la norma fundante de Kelsen, y es que la primera no es una hipétesis de
trabajo, un presupuesto l6gico, sino una norma positiva.

Ahora bien, el andlisis de la regla de reconocimiento exclusivamente
desde el punto de vista normativo no permite entender plenamente la unidad
del sistema juridico, y por eso debe acudirse también a su importante
dimension factica. La regla de reconocimiento tiene, por tanto, una naturaleza
bifronte, operando por un lado, como auténtica norma juridica, y por otro,
como un hecho. Quizés sea necesario, para entender dicha naturaleza bifronte
de la regla de reconocimiento, acudir a la distincion utilizada por el propio
Hart entre punto de vista externo —que es el del observador que se sitaa fuera
del sistema juridico y sin aceptar su regla de reconocimiento comprueba que
otros la aceptan- y punto de vista interno, que es el del participante que se
sitia dentro de dicho sistema y acepta su regla de reconocimiento. Cuando se
analiza la validez de cualquier de las normas del sistema juridico situadas
jerarquicamente por debajo de la regla de reconocimiento, se esta
preguntando si las mismas son véalidas en el sentido de que cumplen con los
criterios de validez establecidos en la norma superior. Aqui, por tanto, la regla
de reconocimiento asume la naturaleza de norma juridica, y es percibida como
tal desde el punto de vista interno, el de los participantes del sistema. Sin
embargo, cuando se analiza la validez de la propia regla de reconocimiento,
ésta sélo tiene sentido si es entendida desde el punto de vista externo, el del
observador, de forma que la misma es valida en la medida en que desde un
punto de vista factico los participantes del sistema utilizan dicha norma para
reconocer como validas al resto de normas del sistema juridicoz°®¢.

Ahora bien, esta dimension factica de la regla de reconocimiento nos
pone sobre la pista de que el fundamento Gltimo de validez de un sistema
juridico y, por tanto, lo que dota de unidad al mismo, esta intimamente
relacionado con la eficacia del mismo. Precisamente como un intento de hacer
mas explicita dicha conexion, y en este sentido, como una vision normativista
realista superadora de la posicion Kelseniana y Hartiana, puede entenderse la
teoria de Gregorio Peces-Barba. Segin este autor, el fundamento ultimo de
validez del sistema se encuentra en el Hecho fundante basico del poder, que

106 En este sentido, la afirmacién de la existencia de la regla de reconocimiento, sdo puede ser, segtn
HART, H. L. A., «un enunciado de hecho externo>>porque <«da regla de reconocimiento sdo existe
como una pré&tica compleja, pero normalmente concordante, de los tribunales, funcionarios y
particulares, al identificar el Derecho por referencia a ciertos criterios. Su existencia es una cuesticn de
hecho>; El Concepto de Derecho, obra citada, p. 137. Para un andisis criico de la regla de
reconocimiento hartiana vid. CARACCIOLO, R., La nocic de sistema en la teor & del derecho,
Fontamara, M&ico, 1994, pp. 74-76 y MORESO, J.J., y NAVARRO, E. P., Orden jur @ico y sistema
jurdico: una investigacicn sobre la identidad y la dinémica de los sistemas jur flicos, Cuadernos y
debates, num. 44, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pp. 89-91.
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con el monopolio en el uso de la fuerza apoya a un determinado sistema
juridico haciendo que sea eficaz y, por tanto, valido!°7. Ese poder, por
supuesto, consiste en un poder Unico, abierto, complejo e
institucionalizado°8,
2) La coherencia. Las antinomias. Condiciones, tipos y criterios de
solucién.-

Otra de las caracteristicas que se predican de los sistemas juridicos,
ademéas de su unidad, es la coherencia. Desde un punto de vista logico, la
coherencia supone la ausencia de contradicciones, aunque la idea de
coherencia referida al ordenamiento juridico seria mas bien reconducible a la
inexistencia de antinomias, entendiendo por tal la situacién que se produce
cuando dos normas regulan un mismo supuesto de hecho estableciendo
consecuencias juridicas incompatibles entre si. Ahora bien, cuando decimos
que el sistema juridico es coherente no estamos afirmando que no se
produzcan antinomias, sino que en caso de producirse, existen mecanismos
establecidos para resolverlasto9. Asi, desde el punto de vista de Norberto
Bobbio, el principio de coherencia o de compatibilidad supone una correccion
de la idea kelseniana del sistema juridico como un sistema dinamico,
permitiendo excluir la validez de las normas producidas por fuentes
autorizadas pero que resulten incompatibles con otras fuentes. Esta misma
idea se desarrolla a través de la distincion entre validez y vigencia, de forma
que podria hablarse de normas vigentes —respaldadas pro el aparato coactivo
del Estado- pero invéalidas, al resultar incompatibles con otras normas del
sistema que prevalecen.

Ahora bien, antes de analizar los criterios para resolver las antinomias
puede resultar interesante referirse a las condiciones para que éstas se den y a
los tipos de antinomias que pueden encontrarse!o,

En cuanto a las condiciones, parece obvio que para que exista una
antinomia debe ocurrir, en primer lugar, que las dos normas que sean
incompatibles pertenezcan al mismo sistema juridico. Ademés, deben

97 Como afirma PECES-BARBA, G., <El poder polfico efectivo es el fundamento Utimo de la
validez del ordenamiento, lo cual quiere decir que apoya la existencia del Derecho>; Introduccicn a la
Filosof & del Derecho, obra citada, p. 118. Y m& adelante, concretar&esta idea, al analizar la Teor R
pura kelseniana, al insistir en que <€l Derecho vdido depende de una voluntad, la voluntad del poder
(...) Por consiguiente, m& que de una norma fundamente b&ica hay que habla de un hecho fundamente
b&ico del ordenamiento jur @ico> ib Blem, p. 267.

198 vid., PECES-BARBA, G., (et al.), Curso de teor & del Derecho, obra citada, p. 102.

%9 Como sefala AS B, de, R., la coherencia es «una idea o nota regulativa>>y no un hecho. En Utima
instancia, «mplica la presencia de criterios para solucionar la posible presencia de normas
contradictorias>y Jueces y Normas, Marcial Pons, Madrid, 1995, p. 28.

10 vid. ITURRALDE SESMA, V., Lenguaje legal y sistema jur @lico, obra citada, pp. 77 y ss.
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compartir el mismo ambito de validez, considerdndose como tales el &mbito
temporal (tiempo en que se proyectan), espacial (espacio sobre el que se
proyectan), personal (sujetos sobre los que se proyectan) y material (objeto
sobre el que se proyectan).

Pero ademéas de que se den estas condiciones, necesitamos seguir
analizando otros elementos para ver si realmente estamos ante una antinomia.
Asi, teniendo en cuenta los diferentes tipos de operadores dednticos que
existen y las relaciones entre ellos, se producen diferentes grados de
incompatibilidad entre las normas: 1) Entre una obligacion y una prohibicion:
La primera norma obliga a hacer algo y la segunda lo prohibe. Relacion de
contrariedad; 2) Entre una obligaciéon y un permiso negativo: la primera
norma obliga a hacer algo y la segunda permite no hacerlo. Relacion de
contradictoriedad; 3) Entre una prohibicion y un permiso positivo: la primera
norma prohibe hacer algo y la segunda permite hacerlo. Relacion de
contradictoriedad; 4) Entre un permiso positivo y un permiso negativo: la
primera norma permite hacer algo y la segunda permite nohacerlo. Relacion
de subcontrariedad; 5) Entre una obligacién y un permiso positivo: la primera
norma obliga a hacer algo y la segunda permite hacerlo. Relacion de
subalternidad; 6) Entre prohibicién y permiso negativo: La primera norma
prohibe hacer algo y la segunda permite no hacerlo. Relacion de
subalternidad.

De todas estas, las normas incompatibles serian aquellas cuyas posiciones
no pueden ser al mismo tiempo verdaderas. Entonces, las relaciones de
contrariedad y contradictoriedad serian auténticas antinomias, mientras que
las de subcontrariedad y subalternidad serian relaciones compatibles y por
tanto, en sentido estricto, no son antinomias?tt,

En cuanto a la clasificaciéon de las antinomias, suele recogerse en los
manuales de Teoria del Derecho una clasificacion muy comiin, atendiendo a
la amplitud de la antinomia, gracias a la cual pueden distinguirse, siguiendo a
Bobbio y a Ross, tres tipos diferentes de antinomias: 1) la Antinomia
Total-Total, cuando si se aplica una de las normas se entra totalmente en
conflicto con la otra. Por ejemplo, norma A: “Se prohibe fumar”; Norma B: “Se
permite Fumar”; 2) Antinomia Parcial-Parcial, cuando al aplicar una de las
normas, una parte de su ambito de validez entra en conflicto con parte del
ambito de validez de la otra norma. Por ejemplo, norma A: “Prohibido fumar
de 12 a 17 horas”; Norma B “Se permite fumar de 15 a 22 horas”; 3) Antonomia
Total-Parcial, cuando al aplicar una de las dos normas el conjunto del ambito
de validez de una de ellas entra en conflicto con parte del ambito de validez de
la otra. Por ejemplo, norma A: “Prohibido fumar de 12 a 17 horas”; norma B:

1 vid. BOBBIO, N., Teor & general del Derecho, obra citada, pp. 196-199.
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“Se permite fumar de 15 a 17 horas”12,

Centrandonos ya en los criterios de resolucién de las antinomias acufiados
por la dogmatica, estos son el jerarquico, el cronolégico, el de especialidad y el
de competencia.

Conforme al criterio jerarquico, la norma superior prevalece sobre la
norma inferior (lex superior derogat inferior); conforme al criterio
cronologico, la norma posterior prevalece sobre la anterior (lex posterior
derogat anterior); respecto al criterio de especialidad, la norma especial
prevalece sobre la general (specialia generalibus derogant); finalmente, el
criterio de competencia supone que la norma competente prevalece sobre la
norma incompetente.

Estos, como acaba de verse, son los criterios para resolver los conflictos
que se planteen entre dos normas. Ahora bien, en determinados casos hay un
segundo nivel de conflicto que se produce entre los propios criterios de
solucion de antinomias. En este caso, nos encontramos con dos normas
incompatibles entre si y diferentes criterios para resolver esa antinomia que
establecen soluciones diferentes respecto a la norma que debe prevalecer.
Para solucionar estas situaciones, que pueden ser denominadas como
antinomias de segundo grado, debe tenerse en cuenta cuél es el orden de
prevalencia entre los diferentes criterios de resolucion de antinomias.

Asi, cuando el conflicto se produce entre el criterio jerarquico y el
cronolbgico prevalece el criterio jerarquico, lo que supone que la norma
superior, aunque sea anterior en el tiempo, prevalece sobre la norma inferior y
posterior; en segundo lugar, cuando el conflicto se produce entre el criterio
jerarquico y el de especialidad, prevalece de nuevo el jerarquico, lo que
significa que la norma superior y general, prevalece sobre la norma inferior y
especial; en tercer lugar, cuando el conflicto se produce entre el criterio
jerarquico y el de competencia, prevalece el de competencia, de forma que la
norma inferior y competente prevalece sobre la superior pero incompetente;
cuando el conflicto se produce entre el criterio de competencia y el de
especialidad, prevalece el de competencia, de forma que la norma competente
y general prevalece sobre la incompetente y especial; en cuanto al conflicto
entre el criterio de competencia y el cronologico, prevalece el de competencia,
de forma que la norma competente y anterior prevalece sobre la incompetente
y posterior; finalmente, cuando el conflicto se produce entre el criterio de
especialidad y el cronolégico, no hay una regla ultima que proporcione una
soluciéon univoca. En este caso, la interpretacion del operador juridico
determinara a cudl de los criterios debe darse prevalencia y qué norma, por
tanto, se impone sobre la otra. En definitiva, puede decirse que existe un

12 vid. ROSS, A., Sobre el Derecho y la Justicia, obra citada, y BOBBIO, N., Teor & general del
Derecho, obra citada, pp. 201-202.
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orden de prevalencia que sitia en primer lugar al criterio de competencia; en
segundo lugar al criterio jerarquico; y finalmente, sin una solucién univoca, a
los criterios de especialidad y cronologico.

4) La plenitud. Las lagunas. Tipos y criterios de soluci6n.-

La tercera gran caracteristica que se atribuye a los ordenamientos
juridicos es la plenitud. Ya se hizo referencia anteriormente a la idea de
sistema y la asuncion por el primer positivismo de determinados dogmas
entre los que destaca, especialmente, el de la plenitud del sistema juridico!3.
Desde este protopositivismo, el legislador racional y omnisciente era capaz de
elaborar un derecho en el que siempre habia una norma que aportaba soluciéon
a cualquier caso que pudiera plantearse de forma que el juez podia limitarse a
la labor de aplicacién mecanica de la ley. Ya en el siglo XIX hubo diferentes
movimientos que pusieron de manifiesto la inevitable existencia de lagunas, es
decir, de casos a los que se enfrentaban los operadores juridicos y para los
cuales el ordenamiento juridico no tenia una norma legal que estableciese la
solucion, por lo que la labor judicial tenia que ser creadora de Derecho. Asi
pues, hoy en dia resulta evidente que cuando hablamos de plenitud, no
estamos afirmando que no existan lagunas sino que en caso de producirse,
existe siempre un operador juridico competente para resolverla a partir de
ciertos criterios. Asi es como encuentra sentido, la afirmaciéon del articulo 1.7
del Cédigo Civil de que «los jueces tienen el deber inexcusable de resolver
todos los asuntos de que conozcan ateniéndose al sistema de fuentes
establecido».

Estos criterios para resolver las lagunas se conocen cominmente como
mecanismos de integracion, y se subdividen en mecanismos de
heterointegracion y autointegracion. Con los primeros, se busca una solucién
al caso a través del recurso a elementos externos al propio sistema juridico,
como el derecho natural, el derecho comparado u otras formas de
normatividad social. Con los segundos, por el contrario, se hace referencia a
determinados procedimientos de solucion de las lagunas recogidos por el
propio sistema juridicot4. Los criterios clasicos de autointegracién son la

113 Sobre la plenitud como dogma y como ideal racional, vid. ALCHOURRON, C., y BULYGIN, E.,
Introduccién a la metodolog & de las ciencias jur @licas y sociales, Astrea, Buenos Aires, 1975, cap. IX:
“Completitud como ideal racional”, pp. 225-241. BOBBIO, N., ha resaltado que la idea de plenitud es
la m& importante de las tres para el positivismo jur flico —frente a la de unidad y la de coherencia- al
estar <estrechamente conectada con el principio de la certeza del Derecho, que es la ideolog®
fundamental de este movimiento jur Blico>; El positivismo jur @ico, obra citada, p. 210.

14 Evidentemente, como ha sefalado SEGURA, M., la autointegracicn es m& habitual que la
heterointegracicn porque <en todos los ordenamientos subsiste la pretensicn de dar respuesta a todos
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analogia, los principios generales del Derecho y la denominada «norma de
clausura del sistema».

En cuanto a la analogia, ésta aparece regulada en el articulo 4.1 del
Codigo civil, y supone aplicar a un supuesto de hecho que no encuentra
solucion especifica en el ordenamiento, la soluciéon prevista en una norma
juridica de dicho ordenamiento para otro caso, siempre que entre ambos casos
sean semejantes y medie entre ellos una “identidad de razén”, lo que exige
indagar en la finalidad de la norma por parte del operador juridico. Ahora
bien, la aplicacion de la analogia como método de autointegracion tiene sus
limites en el respeto al valor de la seguridad juridica, concretada
especialmente en determinados principios de organizacién de los sistemas
juridicos modernos como el principio de legalidad penal y de tipificacién y el
principio de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras, no favorables
o restrictivas de derechos fundamentales (art. 9.3 C. E). En este sentido, la
aplicacion analogica esta prohibida en el &mbito penal.

Por otro lado, suele distinguirse la analogia legis de la analogia iuris. La
analogia legis, es la analogia en sentido estricto, y se corresponde con la
idea que acaba de explicarse, es decir, con la aplicaciéon de la consecuencia
prevista en una norma concreta referida a un supuesto determinado a otro
supuesto distinto pero semejante. Por otro lado, por analogia iuris se entiende
la aplicacion de una solucion extraida no de una norma concreta sino del
conjunto de normas, valores y principios legales del sistema, lo que nos lleva
necesariamente a hablar de los principios generales del Derechot1s.

Los principios generales del Derecho son, segun el art. 1.1 del Cédigo Civil una
fuente del ordenamiento juridico que complemente la ley y la costumbre.
Dichos principios generales del Derecho pueden recogerse explicitamente en
las normas juridicas (como por ejemplo, los principios de irretroactividad de
las normas, publicidad, etc, del art. 9.3 de la Constitucién) en cuyo caso
permiten establecer limites claros frente a normas de rango inferior
contradictorias con los mismos, ademas de servir de guia de interpretacion
para los operadores juridicos. Pero también puede ser que los mismos no se
encuentren recogidos explicitamente en ninguna norma juridica del sistema,
sino que se trate de principios implicitos, de inferencias derivadas de las
normas del sistema, en cuyo caso el operador juridico que los utilice
establecera una conexion logica con la norma o normas de las que se extraen y
su fuerza normativa dependera de la jerarquia de dichas normas.

Finalmente, debe hacerse referencia a determinados autores como Kelsen o
Bobbio que defienden la plenitud del sistema juridico desde la afirmacion de
una norma de clausura construida como una norma implicita, general y

los problemas jur micos sin necesidad de acudir a instancias que se encuentran fuera del mismo>; <€l
problema de las lagunas del Derecho>y Anuario de Filosof & del Derecho, VI, 1989, p. 311.

15 Sobre la analog® puede consultarse DIEZ-PICAZO, L., Experiencias jurflicas y Teor® del
Derecho, obra citada, pp. 279-283 e ITURRALDE SESMA, V., Lenguaje legal y sistema jur dlico, obra
citada, pp. 181 y ss., donde también se hace referencia a los principios generales del Derecho.
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excluyente que opera junto a las normas particulares, explicitas e incluyentes
del sistema. Estas teorias se encuentran respaldadas por una concepcién
liberal del Derecho que considera que todo aquello que no esta prohibido o
regulado como obligatorio esta permitido. Sin embargo, la norma general
excluyente resulta insuficiente porque ante la existencia de una laguna,
ademas de la posibilidad de considerar que el caso regulado es diferente al no
regulado y que por tanto es aplicable la norma general excluyente, existe
también la posibilidad, y en eso consiste precisamente la utilizacion del
método analégico, de aplicar una norma general inclusiva justificando que
ambos casos son semejantes.
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Leccion 7.- La creacion del Derecho.

A.- La produccién normativa
B.- Derecho legal y Derecho judicial.
C.- Otras formas de produccién normativa.

A.- La produccién normativa.-

El tema de la producciéon normativa o creacién del Derecho se ha
estudiado tradicionalmente a través de la nocion de “fuentes del Derecho”0.
Sin embargo, aqui se prefiere hablar de producciéon o creacion normativa
porque la expresion “fuentes del Derecho” no estd exenta de un importante
grado de ambigiiedad!7. Asi, puede distinguirse un uso material del término,
para hacer referencia a los contenidos que deben poseer forma normativa y
otro uso formal bastante amplio e indeterminado!8. Desde éste, se hace
referencia, en primer lugar, a los actos que dan lugar a las normas juridicas y
los 6rganos autorizados para crearlas. Sin embargo, la expresion fuentes del
Derecho se utiliza también para hacer referencia a las propias normas
juridicas, en sus diferentes tipos, como parece hacer por ejemplo el articulo 1.1.
de nuestro Codigo Civil cuando afirma que son fuentes del Derecho la ley, la
costumbre y los principios generales del Derecho. Finalmente, incluso se
utiliza la expresion “fuentes del Derecho”, aunque referida al “conocimiento” y
no a la “produccion”, para hacer referencia a los textos que dan a conocer el
contenido de éstas y que forman parte de la Ciencia juridica.

Teniendo en cuenta estas diferentes interpretaciones9, el objeto de
esta leccion, construida evidentemente desde los presupuestos del positivismo
juridico, estaria constituido por lo que en la terminologia tradicional se

116 para el origen y la formacién histé&rica de la teor & de las fuentes puede consultarse DIEZ PICAZO,
L., Experiencias jurdicas y Teor & del Derecho, obra citada, pp. 110-129. Un andisis mucho m&
detallado puede encontrarse en ROSS, A., Teor & de las fuentes del Derecho, trad. de J. L. Mufpz de
Baena, A. de Prada y P. L&ez, Centro de Estudios Pol ficos y Constitucionales, Madrid, 1999.

17" Como afirma AGUILO, J., en este sentido, «a literatura relativa a las fuentes del Derecho ha sido
muy consciente de esta ambigiedad y del desbarajuste conceptual que la ha acomparado>; Teor R
General de las fuentes del Derecho, Ariel, Barcelona, 2000, pp. 22.

18 vid. GUIBOURG, R. A., «das fuentes del Derecho> en GARZON VALDES, E., y LAPORTA, F.
J. (editores), El Derecho y la justicia, Trotta, madrid, 1996, pp. 177-197.

119 Como afirma GUASTINI, R., estos diferentes usos del t&mino fuente conducen a una utilizacicn
algo confusa para referirse a diferentes ideas: autoridad normativa, acto normativo, procedimiento
normativo, documento normativo y norma. Vid. GUASTINI, R., Le fonti del Diritto e l’interpretazione,
Giuffré Milano, 1993, pp. 4-6.
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encuadra dentro de las fuentes formales y, mas concretamente, los 6rganos
autorizados para crear normas y los procedimientos adecuados para ello, es
decir, lo que aplicando la terminologia kelseniana podriamos llamar el punto
de vista dindmico de la produccion normativa.

Desde la perspectiva tradicional propia del Estado liberal de Derecho que
nace en Europa a finales del siglo XVIII y que se asienta sobre los
presupuestos de un positivismo tedrico caracterizado por la defensa de
una teoria estatalista de las fuentes y del dogma de la omnipotencia del
legislador, el parlamento estatal era considerado como el tinico centro de
produccién normativa. El poder legislativo era el tinico capaz de crear
Derecho, como representante de la voluntad general, mientras que el
poder ejecutivo se limitaba a ejecutarlas. Ciertamente, junto con las leyes
aparecian los reglamentos, pero éstos no eran tenidos en cuenta en la
problematica de las fuentes, y por supuesto, el poder judicial, al que se
observaba con gran recelo por su anterior sumision al monarca absoluto,
no podia ser considerado como centro de produccion de normas
juridicas 2. Sin embargo, esta vision tradicional de la produccion
normativa ha sufrido, desde entonces a la actualidad, importantes

variaciones.

En primer lugar, el surgimiento del Estado constitucional, caracterizado
por la existencia de una constitucion que opera como auténtica norma
juridica y que, ademas, se sitia por encima de la ley en la jerarquia

normativa.

En segundo lugar, la revisiéon por los movimientos antiformalistas de la
afirmacion de ese primer positivismo teérico de la omnipotencia del
legislador y su calificacién como una mera ficcidon, que es aceptada por la

propia teoria del Derecho positivista actual y que conduce a la

120 viid. BOBBIO, N., El positivismo jur @lico, obra citada, pp. 169 y ss.
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imposibilidad de negar la consideracion del poder judicial como centro de

produccion normativa.

En tercer lugar, la ampliacion, con el Estado social de Derecho, del &mbito
de intervenciéon del poder ejecutivo y su Administraciéon, con el
consiguiente aumento de la importancia de sus normas y la necesidad de
afirmar la configuracion de ambos como centros de creaciéon de normas

juridicas, algunas de ellas incluso “con fuerza de ley”.

Finalmente, la crisis de la teoria estatalista de las fuentes que atribuye el
monopolio de la creaciéon de normas juridicas al Estado soberano nacional,
y que se ve modificada por varios frentes. Por un lado, por la
descentralizacion administrativa y politica derivada de la division
territorial del poder y que da lugar a la calificacion de los 6rganos de
dichas entidades territoriales como centros de producciéon normativa. Por
otro, por el proceso de formacion de diferentes entidades supraestatales
cuyos oOrganos producen normas juridicas como las del Derecho
internacional o el Derecho comunitario. Por altimo, por la incidencia de la
sociedad dentro del Estado social y democratico de Derecho que se
manifiesta en la produccion de normas juridicas por los particulares. En
cualquier caso, la teoria estatalista de las fuentes propia del positivismo
teorico puede seguir defendiéndose siempre que se haga con las
necesarias matizaciones que introducen estos tres elementos. En cuanto a
la existencia de normas juridicas producidas por entidades que tienen su
origen en la division territorial del Estado, ésta no parece ser un problema
real para la teoria estatalista de las fuentes —entendida como que la
afirmacion de que el Estado ostenta el monopolio de la produccion
normativa- siempre que se entienda al mismo como un Estado

descentralizado diferente al Estado naci6on. Por lo que respecta a la
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existencia del Derecho Internacional y el Derecho comunitario, asi como
el producido por los particulares, aqui la teoria estatalista de las fuentes
puede mantenerse a través de la afirmacién de que todas esas normas
juridicas pasan a formar parte del Derecho de un determinado Estado en
la medida en que el mismo se comprometa a respaldarlas con su aparato
coactivo a través del acto de voluntad de alguno de sus centros de

produccion normativa expresado en una norma.

De cualquier forma, todas estas variaciones a la vision tradicional
liberal de producciéon normativa seran tenidas en cuenta en el desarrollo de
esta leccion, que por otro lado, se hara vinculado al Derecho Espafol. De
forma general, se distingue en la tematica de la produccién normativa una
produccion originaria y una derivada. La produccién normativa originaria es
la que da lugar a la norma béasica de identificacion de normas, es decir, a la
Constitucién, y cuyo centro de producciéon normativa se denomina poder
constituyente. Por otro lado, la produccion normativa derivada tiene lugar en
virtud de lo establecido en la Constitucion, y dentro de ella podemos distinguir
el Derecho legal, el Derecho judicial y otras formas de producciéon normativa.

B.- Derecho legal y Derecho judicial.-

En el apartado relativo al Derecho legal hay que hacer referencia a los dos
grandes centros de produccién normativa, el Parlamento y el Gobierno. El
primero de ellos, sigue considerandose por excelencia como el principal centro
de creaciéon de normas juridicas. Ciertamente, en aquellos sistemas juridicos
que son expresion de un Estado de Derecho, el Parlamento es el érgano que
representa de manera mas directa la legitimidad democratica y las normas
que produce ocupan, de esta forma, las posiciones mas altas en la jerarquia de
los mismos, situandose exclusivamente por encima de ellas la Constitucion y
quedando reservada a éstas las materias més relevantes, como el régimen
juridico de los derechos o las instituciones basicas del Estado.

No obstante, como ya se ha matizado, el Parlamento no es actualmente el
unico centro de producciéon normativa, y no solo esto, sino que en los Estados
con una division territorial federal o autonomica, se produce una
multiplicidad de 6rganos parlamentarios. Este esquema se complica todavia
mas alli donde, como en el caso del Estado espafiol, éste se incardina dentro
de una entidad supraestatal como la Unién Europea, que también cuenta con
un 6rgano parlamentario. Asi, en el caso espanol, al hablar del Derecho legal,
y concretamente del Parlamento, habrd que hacer referencia tanto al
Parlamento estatal como a las asambleas legislativas de las Comunidades
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autonomas y al Parlamento Europeo.

En cuanto al Parlamento estatal, su produccion normativa puede
diferenciarse segin tenga por motivo la organizacion normativa estatal o la
organizacion normativa de las relaciones entre el Estado y las Comunidades
autonomas. Dentro de la primera habria que distinguir entre las leyes
organicas, ordinarias y de bases, que se distinguen tanto por la forma de su
produccion como por las materias que abordan segin establecen los articulos
81 a 83 y 87 a 91 de la Constitucion espafiola. Dentro de la segunda,
encontramos las leyes marco, de transferencia y de armonizacion, reguladas
en el articulo 150 de la Constitucion espafiola.

Por otro lado, las asambleas legislativas de las Comunidades auténomas, a
las que se refiere el articulo 152 C.E., también se configuran como importantes
centros de produccion de normas legales dentro del &mbito espacial en el que
son competentes, y sus normas se proyectan sobre todas aquellas materias
respecto a las cuales tengan competencia originariamente —conforme al
reparto de competencias entre Comunidades auténomas y el Estado realizado
en los articulos 148 y 149 C.E.- o de forma derivada a través de las leyes marco
o de transferencia elaboradas por el Parlamento estatal.

Finalmente, el Parlamento europeo, aunque en el ambito de la Unién
Europea la produccion normativa recae basicamente en el Consejo y la
Comision, cuenta con lo que se denomina un poder de codecisiéon en la
aprobacion de determinados reglamentos. Esta capacidad normativa tiene su
origen en el articulo 93 C.E., que permite atribuir competencias derivadas de
la Constitucidon a una organizacion o instituciéon internacional, convirtiendo
asi en obligatorias las normas producidas por la misma.

Pero, por otro lado, como ya se ha afirmado, la produccién del Derecho
legal no corresponde exclusivamente a 6érganos parlamentarios, y en algunas
ocasiones, existe la posibilidad de que sea el Poder ejecutivo, es decir, el
Gobierno, el que elabore “normas con rango de ley”. Evidentemente, al igual
que ocurria con el Parlamento, aqui deberian analizarse tanto el Gobierno
estatal, como los de las Comunidades Auténomas y el ejecutivo de la Union
Europea. El Gobierno estatal produce dos tipos de “normas con fuerza de ley”,
los Decretos Legislativos y los Decretos-leyes. Ahora bien, como estas normas
suponen una excepcion al monopolio de la producciéon legal por parte del
Parlamento, éste interviene en el procedimiento de elaboracion de las mismas,
que ademas, no pueden afectar a las materias sobre las que pesa una reserva
de ley. En el caso de los decretos-legislativos (articulos 82 a 85 C.E.) ese
control se produce al inicio, siendo el Parlamento el que delega en el gobierno
la potestad para dictar esta norma a través de una ley de bases o de una ley
ordinaria. En el caso de los decretos-leyes (articulo 86 C.E), al tratarse de
casos de «extraordinaria y urgente necesidad», el control se produce a
posteriori, pronuncidndose el Parlamento sobre su convalidacion o derogacion.
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Ademas, hay que tener en cuenta que también el ejecutivo de las
Comunidades autonomas puede elaborar normas “con fuerza de ley”, al igual
que el ejecutivo de la Union Europea, que puede elaborar ciertas normas con
“fuerza de ley” como son los reglamentos y las directivas.

Por lo que respecta al apartado relativo al Derecho judicial, ya se ha
senialado con anterioridad que tradicionalmente se negaba el caracter de
centro de produccién normativa al Poder judicial®2t. Incluso hoy, aunque es
posible defender que los jueces crean normas juridicas, resulta bastante
complicado afirmar que son autoridad normativa, sobre todo en
ordenamientos juridicos como el nuestro que expresamente niegan el caracter
de fuente a la jurisprudencia!22. Por supuesto, en la cultura juridica
anglosajona, construida en mayor medida a través de derecho como “ius”, es
decir, como solucion al caso concreto, la calificacion de los jueces como
autoridad normativa resulta mucho menos extrana!23. Sin embargo, en la
cultura juridica europeo-continental, la recepcién mucho méas importante del
Derecho romano y la construccion, por parte del iusnaturalismo racionalista,
junto con la experiencia vivida durante las monarquias absolutistas, dara
lugar a una concepciéon del Derecho como “lex”, como norma general y
abstracta. Asi, el Estado liberal de Derecho y el positivismo tedrico sobre el
que se construye generara el movimiento de la Codificacion, atribuyendo el
monopolio de la creacion normativa al Parlamento y dejando al Poder judicial
relegado a una mera labor mecanica y aplicadora de las leyes. Los jueces eran
la boca muda que pronunciaba las palabras de la ley, a través de la realizacion
de un simple silogismo perfectot24.

Sin embargo, desde el punto de vista de la actual Teoria positivista del
Derecho, esta vision del Poder judicial puede calificarse como caducat?s. Si se
afirma la tesis positivista de la discrecionalidad judicial en aquellos casos en
los existe una laguna o el Derecho es vago o ambiguo, parece evidente que el
Poder judicial no puede configurarse exclusivamente como la boca muda que
pronuncia las palabras de la ley, de un Derecho natural o de ciertos principios

121 Qe esta utilizando aqui la expresion “Poder judicial” en un sentido amplio que incluiria, adem&s, de
los tribunales ordinarios, los tribunales internacionales y comunitarios y también a los Tribunales
Constitucionales.

122 vid. ASB, R. de., Jueces y Normas, obra citada, pp. 89 y ss.

2 vid. ITURRALDE SESMA, V., El predente en el Common Law, Civitas, Madrid, 1995.

124 vid., en este sentido, MONTESQUIEU, El esp Fitu de las leyes, trad. de M. Bl&quez y P. De Vega,
Tecnos, Madrid, 1985, p. 156 y BECCARIA, C., De los delitos y de las Penas, trad. de J. A. de las
Casas, Alianza Editorial, Madrid, 1990, p. 76.

125 vid. PRIETO, L., Ley, principios, derechos, Cuadernos “Bartolomé de las Casas”, nim. 7,
Dykinson, Madrid, 1998, pp, pp. 5 Y ss.
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morales!26, Mas bien habria que afirmar, como hace Kelsen, que se trata de un
organo productor de normas cuyo papel, a la vez aplicador del Derecho y
creador del mismo, no difiere esencialmente de la actividad del legislador
entendida como aplicacion de la constitucion?27.

Ahora bien, incluso después de reconocer que el Poder judicial puede ser
calificado como autoridad normativa, de nuevo se plantea otro problema,
relacionado ahora con los tipos de normas que crea!28. Parece claro, que crean
normas individuales y concretas, cuya eficacia tiene so6lo lugar inter partes. La
cuestion es si, ademaés, estdn habilitados para producir también normas
generales con eficacia erga omnes!29, algo a lo que se va a hacer referencia a
continuacién a través del anélisis tanto de los tribunales ordinarios como del
Tribunal Constitucional y ciertos tribunales internacionales:3©.

Respecto a los tribunales ordinarios, esta cuestiéon se plantea conectada a
la labor del Tribunal Supremo en la medida en que el articulo 1.6 del Cédigo
Civil senala que aunque la jurisprudencia no es fuente del Derecho,
complementara el ordenamiento de acuerdo con la doctrina que de modo
reiterado establezca este tribunal al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y
los principios generales del Derecho. Evidentemente, por muy limitado que
quede el papel del precedente en nuestro sistema juridico, la conclusion
ultima de este articulo del Codigo Civil no puede ser otra que el
reconocimiento de la facultad del Tribunal Supremo de elaborar normas
generales, especialmente si como afirma Guibourg se considera a la

126 Sobre la discrecionalidad judicial y las diferentes posturas al respecto, vid. IGLESIAS, M., El
problema de la discrecicn judicial. Una aproximacié al conocimiento jur @ico, Centro de Estudios
Pol ficos y Constitucionales, Madrid, 1999.

27 KELSEN, H., «ta garant® jurisdiccional de la Constitucién (la justicia constitucional)>; en ID.
Escritos sobre democracia y socialismo, trad. J. Ruiz Manero, Debate, Madrid, 1988, pp. 108-155, en
concreto, p. 110. En este sentido, afirma PRIETO, L., que «la expresiéon “drganos de produccion
juridica” (...) expresa con bastante exactitud la naturaleza de la funcion jurisdiccional y la  posicicn de
los tribunales, mostrando su car&ter de creadores del Derecho, pero sugiriendo asmmismo la
responsabilidad que ostentan como &ganos del sistema jur Hico y pol fico»; Ideolog & e interpretacicn
jurdica, Tecnos, Madrid, 1987, p. 108.

128 Evidentemente, este no es el Cnico problema, sino que pueden analizarse otros muchos como, por
ejemplo, la legitimidad del poder judicial para crear normas jur @icas en una sociedad democrdica. Vid.,
a este respecto, SAAVEDRA, M., «Notas sobre la legitimacicn democréiica de la elaboracicn judicial
del Derecho>; Anales de la C&edra Francisco Su&rez, num. 16, 1976, pp. 199-212.

129 Sobre la creacicn por los tribunales de normas generales, vid. BULYGIN, E., <8entencia judicial y
creacicn del Derecho>; en ALCHOURRON, C. E., y BULYGIN, E., Andisis I&jico y Derecho, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991.

130 vid. PECES-BARBA, G., «da creacién judicial del Derecho desde la teor & del ordenamiento>
Poder judicial, ném. 6, 1983, pp. 22-23.
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jurisprudencia como una costumbre, a la que nuestro ordenamiento si califica
como fuente del Derecho?3:.

Por lo que respecta al Tribunal Constitucional, en relacion con el control
de constitucionalidad de las leyes, éste opera, en principio, conforme al
modelo kelseniano de legislador negativo32. No obstante, en la practica del
Tribunal Constitucional ha producido normas generales a través de lo que se
conocen como sentencias interpretativas y aditivas. Las sentencias
interpretativas son aquellas en las que el Tribunal Constitucional emite un
juicio favorable a la constitucionalidad de la norma juridica cuestionada
siempre que ésta se interprete en el sentido en el que el Tribunal considera
como adecuado a la Constitucion; En cuanto a las sentencias aditivas son
aquellas en las que el Tribunal Constitucional juzga la violacion del principio
de igualdad por parte del legislador, cuya disposicion legal excluye, sin
fundamento, ciertos casos idénticos a otros supuestos que si son incluidos. En
éstas, el Tribunal Constitucional suele crear otra disposicién, cuya eficacia es
erga omnes, con la que se incluye el supuesto no incluido por el legislador.

Finalmente, se hace necesario incluir en este apartado al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, cuyos fallos judiciales poseen cierta
incidencia en la elaboracion normativa del sistema juridico espafiol a través de
la afirmacion realizada por el poder constituyente en el articulo 10.2 C.E, y al
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea.

C.- Otras formas de produccién normativa.-

Dentro del resto de formas de produccion normativa, hay que hacer
referencia, de forma destacada al Gobierno y la Administraciéon, cuya
produccion normativa mas tradicional consiste en los reglamentos, es decir,
disposiciones normativas de caracter general, que carecen de categoria de ley,

131 En relacidn con la cuesticn de si la jurisprudencia es o no fuente del Derecho y su consideracicn
como fuente formal, GUIBOURG, R. A., afirma que <ser & posible hallar una solucién de compromiso
apelando al fendmeno consuetudinario. Quien admita que existen normas generales originadas en la
costumbre, asicomo que los jueces se limitan a reconocerlas ya a aplicarlas, estaprobablemente en
condiciones de aceptar también que la actividad judicial, en tanto conducta, se halla sujeta a sus propias
costumbres. Como los jueces tienen habitualmente un alto grado de prestigio social y de autoridad
efectiva, las costumbres que ellos adopten traen aparejada la aceptacicn social (ya que, si as ino fuera,
la reaccicn de la comunidad impedir & en cada caso el establecimiento de la costumbre judicial). De
este modo, la jurisprudencia no seria otra cosa que un modo especifico de generar derecho
consuetudinario, modo al que —acaso en atencicn a su mayor celeridad y a su relativa certeza- se
prefiere elevar a la categor & de fuente authoma>s <d_as fuentes del Derecho>z en GARZON VALDES,
E.,y LAPORTA, F. J. (editores), El Derecho y la justicia, obra citada, pp. 185-186.

132 KELSEN, H., «t.a garant® jurisdiccional de la Constitucién (la justicia constitucional)>; en ID.
Escritos sobre democracia y socialismo, obra citada, p. 109 y ss.
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dictadas por el Poder ejecutivo en virtud de su propia competencia.

Dichos reglamentos pueden ser ejecutivos (en cuyo caso se presentan
como desarrollo de una ley), independientes (cuando no se presentan como
desarrollo de una ley concreta, aunque evidentemente estén sometidos a ellas)
y de necesidad (es decir, fruto de una situacion coyuntural de tipo especial)133.

En nuestro sistema juridico, debido a la divisién territorial del poder,
pueden distinguirse los reglamentos de la Administracion del Estado, de las
Administraciones autondémicas y de las Administraciones locales. En la
Administracion del Estado, la potestad reglamentaria la ostentan el Gobierno,
los ministros y otras autoridades inferiores, que la ejercen, respectivamente, a
través de Reales Decretos, Ordenes Ministeriales y Resoluciones o Circulares.
En las Administraciones autonomicas, ostentan la potestad reglamentaria
los gobiernos autonémicos —a través de Decretos-, los consejeros —mediante
Ordenanzas de la Consejeria-, y algunas autoridades inferiores —a través de
Resoluciones-. No obstante, en algunas de ellas también el presidente de la
Comunidad Auténoma posee dicha potestad. Finalmente, en cuanto a las
Administraciones Locales, es decir, Ayuntamientos y Diputaciones
provinciales, pueden producir reglamentos tanto el pleno de ambas, como el
Alcalde, mediante la forma de reglamentos organicos, ordenanzas, el
presupuesto y el bando.

Pero ademaés, junto con el Gobierno y la Administraciéon, nuestro
sistema juridico también atribuye la capacidad de creaciéon de normas
juridicas a los particulares, tanto de forma indirecta —a través del peso de la
opinién de grupos sociales representativos en la formaciéon de la voluntad de
los distintos centros de produccion normativa- como directa. Esta tltima se
refiere a aquellos casos en los que los particulares —bien se trate de grupos o
de individuos- se convierten en verdaderos centros de produccién normativa
gracias a la voluntad de alguno de los centros de producciéon del Estado
—entendido en el sentido mas amplio del término- expresada en una norma
juridica que delega en ellos dicha capacidad. El ejemplo paradigmatico lo
constituyen los convenios colectivos, cuya fuerza vinculante queda reconocida
por el poder constituyente en el articulo 37.1. de la Constituciéon espaiiola.
Pero existen otros ejemplos, como las normas corporativas o, incluso, los
contratos y negocios juridicos!34.

133 Vid., en este sentido, PAREJO, L.; JIMENEZ-BLANCO, A., y ORTEGA, L., Manual de Derecho
Administrativo, Ariel, Barcelona, 1990, p. 114.

134 Cuando dos personas celebran un contrato, como afirma NINO, C.S., <estipulan derecho,
obligaciones, potestadas y hasta sanciones, para ambas partes o para una sola de ellas, de modo que es
razonable considerar el contrato (...) como una norma jur @lica o conjunto de ellas>y Introduccicn al
andlisis del Derecho, obra citada, p. 150.
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Leccion 8.- La interpretacion y la aplicacion
del Derecho

A.- Interpretacion y aplicacion del Derecho.
B.- Criterios de interpretacion.

C.- La interpretacién Constitucional.

D.- La argumentacion juridica

A.- Interpretacion y aplicacion del Derecho.-

Hasta ahora, se ha analizado el proceso de creacion del Derecho pero sin
hacer ninguna referencia a los procesos de interpretacion y aplicacion. Sin
embargo, esta division entre creacion, por un lado, e interpretaciéon y
aplicacion, por otro, aunque pueda ser tutil desde un punto de vista pedagogico,
no es cierta en la practica. Evidentemente, estas labores son diferentes, pero
se producen en el proceso de decision de los operadores juridicos de forma
entremezclada, resultando dificil su separacion.

Lo primero que se quiere resaltar es que el proceso de interpretacion y
aplicacion del Derecho no soélo es predicable de los jueces, sino de cualquier
operador juridico. Asi, por citar s6lo un ejemplo, cuando el legislador elabora
una ley en desarrollo de un precepto constitucional, estd aplicando la
Constitucion Espafiola y una determinada interpretacion de la misma. No
obstante, es cierto que, normalmente, cuando se habla de aplicacion e
interpretacion del Derecho, se esta pensando en la labor judicial, que supone
el ejemplo paradigmatico de interpretacion y aplicacion.

Interpretar una norma juridica supone atribuirle un determinado
significado a un enunciado juridico que, posteriormente, sera aplicado por el
juez a un supuesto de hecho concreto que tenga que resolver, creando asi una
nueva norma juridica.

Pueden resaltarse dos sentidos de interpretacion juridica, uno estricto y
otro amplio®35. En sentido estricto, la interpretacion por el juez de una norma
juridica sb6lo es necesaria cuando la misma no es clara, es decir, en
determinados “casos dificiles”. Sin embargo, en sentido amplio, la
interpretacién es necesaria en todo caso, de forma que siempre que un

35 Vid., en este sentido, WROBLEWSKI, J., Sentido y hecho en el Derecho, Universidad del Pa#
Vasco, San Sebastian, 1990, p. 130. En el mismo sentido, GUASTINI, R., Le Fonti del Diritto e
L’interpretazione, obra citada, pp. 326-328.
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operador juridico aplica un enunciado juridico es porque, previamente, le ha
atribuido un determinado significado. Los presupuestos de partida de ambos
sentidos de interpretacion son muy distintos, porque en el primer caso, la
actividad interpretativa del juez se observa como algo mas o menos coyuntural,
derivado de determinadas disfunciones en el momento de la creacién juridica,
concentrada en el legislador. Sin embargo, en el segundo, la interpretacion
forma parte esencial del proceso judicial, de forma que la “lectura” del
Derecho pasa a ser considerada, por utilizar el simil utilizado por Jerome
Frank, como un arte a dos tiempos:3°.

Ya se ha hecho referencia, en varias ocasiones, a como era considerada la
funcion judicial por el positivismo tedrico que surgid a los inicios del Estado
Liberal de Derecho con la Escuela de la Exégesis y apoyada en el pensamiento
de autores como Montesquieu, Rousseau, Voltaire, Beccaria, etc.

Desde un punto de vista tedrico bastante radical, los jueces no podian ni
interpretar las normas juridicas, limitandose exclusivamente a la aplicacion de
las normas. La interpretacion, en aquellos casos en los que hubiera alguna
duda, debia corresponder al cuerpo legislativo —al menos en las leyes penales-
pues otra cosa seria abrir la puerta a la incertidumbre37. Por otro lado, se
consideraba que, por lo general, los enunciados juridicos eran lo
suficientemente claros como para que, en caso de necesitar interpretacion por
parte del juez, éste pudiera llevarla a cabo de forma que no pudiera, salvo
infraccion de su deber de aplicar el Derecho, salirse del contenido de los
mismos. La justicia «se entendera como una “funcién logica”, y no como
poder»138, de forma que el juez podia seguir considerandose como el aplicador
mecanico-silogistico del Derecho elaborado por el legislador, aunque éste
tuviese, en algunos casos, que ser interpretado.

Sin embargo, los movimientos antiformalistas del siglo XIX y el propio
positivismo del siglo XX dieron buena cuenta de la dificultad de mantener los
diferentes presupuestos en los que se basaba este positivismo “exegético”. Asi,
en la actualidad, las notas, por poner so6lo algunos ejemplos, de plenitud y
coherencia como predicables de los sistemas juridicos, ya no pueden
mantenerse sin una vision de la funcion judicial como creadora de Derecho y
como una labor intelectual complicada o, al menos, imposible de realizarse de
forma mecanica. El Derecho utiliza como vehiculo de expresion el lenguaje

13 vVid. FRANK, J., <Palabras y misica» trad. de R. J. Vernengo, en VV.AA., El actual pensamiento
jur @lico norteamericano, Ed. Losada, Buenos Aires, 1951, pp. 181 y ss.

537 vid., por ejemplo, BECCARIA, C., De los Delitos y de las Penas, trad. de J. A. de las Casas,
Alianza Editorial, Madrid, 1990, p. 31y ss.

138 SAAVEDRA, M., «urisdiccidn» en GARZON VALDES, E., y LAPORTA, F. J. (editores), El
Derecho y la Justicia, obra citada, p. 224.
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natural, del que puede predicarse su “textura abierta”139, y esto tiene
importantes consecuencias tanto para la funci6on judicial como para la
interpretacion. La dltima no puede entenderse mas que en sentido amplio, es
decir, como una actividad creadora que se desarrolla por los 6rganos judiciales
en todos los casos, dejando de tener sentido la maxima latina del positivismo
decimonoénico “in claris non fit interpretatio”4o. El significado atribuido no
puede considerarse como una labor de “descubrimiento” de un significado
objetivo fijado por el legislador, sino como una “creacién” de Derecho
inevitable desde el entendimiento de una “discrecionalidad judicial” situada
en la vigilia entre el noble sueno de la seguridad juridica y la pesadilla de su
destruccion?4:.

Por otro lado, es cierto que esa labor de interpretacién que realizan los
operadores juridicos, especialmente los jueces, convirtiéndose en intérpretes
del Derecho, se produce también en otros muchos procesos intelectuales,
como en el mundo de la literatura y el teatro, el de la musica, etc. También un
actor, al leer un guion y posteriormente actuar conforme a él, tiene que
“interpretar” qué es lo que dice el personaje, de la misma forma que un
musico tiene que “interpretar” una partitura para poder tocarla. Pero a pesar
de estas similitudes, la interpretacion juridica tiene una serie de
peculiaridades que no se dan en otros contextos y que la condicionan.

Por un lado, y ya se ha insistido en varias ocasiones en este punto, el
Derecho no tiene un lenguaje formalizado, sino que se basa en el lenguaje
natural, existiendo de esta forma normas juridicas que utilizan términos vagos,
ambiguos y emotivos. Todo ello, significa que la interpretacion juridica se
encuentra con problemas sintacticos, 16gicos y semanticos en las normas, que
deben ser salvados!42.

En segundo lugar, la interpretacion juridica esta sujeta a una serie de
reglas y presunciones que no tienen por qué darse en otros contextos y que
hacen que el ambito de libertad del intérprete esté delimitado, de forma que
todas las opciones no son posibles. En cualquier caso, las reglas que delimitan
la interpretacion juridica necesitan a su vez, ser interpretadas, por lo que los

139 Vid. HART, H. L. A, El Concepto de Derecho, obra citada, p. 169.

0 v/id. en este sentido, RECASENS, L., Nueva Filosof & de la Interpretacién del Derecho, Porr(a,
Meéxico, 1980, cap. V: “La Funcion judicial es siempre y necesariamente creadora”, pp. 221-259.

Y1 vid. HART, H. L. A., «tUna mirada inglesa a la teor & del Derecho norteamericana: La pesadilla y el
noble suefb>; trad. de J. J. Moreso y P. Navarro, en CASANOVAS, P., y MORESO, J. J., El &mbito de
lo jur mico. Lecturas del pensamiento jur flico contemporéneo, Critica, Barcelona, 1994, pp. 327-350.
2 vid. ROSS, A., Sobre el Derecho y la Justicia, obra citada, pp. 158-171. tambié puede consultarse
CARRIO, G., Notas sobre Derecho y lenguaje, obra citada, 2 parte: “Sobre la interpretacion en el
Derecho”, pp. 49-72. Igualmente, NINO, C. S., Introduccicn al andisis del Derecho, obra citada, pp.
259y ss.
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limites tampoco quedan perfectamente marcados.

Ademas, la interpretacion juridica es una actividad problematica,
dialéctica y, sobre todo, valorativa. Esto supone que ante un determinado
problema juridico pueden darse diferentes interpretaciones enfrentadas,
primando la que se encuentre mejor argumentada o la del 6rgano con mayor
autoridad. Ahora bien, en este proceso es inevitable que tienen cabida también
las valoraciones del intérprete que tiene que elegir entre diversos significados
posibles y estd condicionado por el momento juridico, tanto en la
interpretacion de los hechos que tiene que juzgar como en la interpretacion de
las normas juridicas aplicables a los mismos.

B.- Criterios de interpretacion.-

Los criterios de interpretacion son las pautas que los operadores juridicos
utilizan para dotar de significado a los enunciados lingiiisticos que componen
las normas. Muchos de esos criterios de interpretacion fueron acunados ya en
el siglo XIX por parte del positivismo decimonénico, que de esta forma eran
considerados como instrumentos a través de los cuales llegar a descubrir el
significado objetivo de las normas juridicas fijado en ellas por el legislador.
Hoy, siguen en vigor, mas elaborados y acompanados por otros, como guias
para la actividad interpretativa del juez a la que, no obstante, no se niega ya su
capacidad creadora y justificativa de normas juridicas43.

Algunos de ellos aparecen recogido en el articulo 3.1 del Codigo Civil,
aunque otros —en su mayor parte derivacion de éstos o referidos a ambitos
especificos del sistema juridico- pueden encontrarse en diferentes decisiones
judiciales y en ciertos trabajos elaborados por la dogmatica juridica. En
cuanto a los del Codigo Civil, que practicamente coinciden con los formulados
por Savigny 44, son el gramatical, sistematico, histérico, teleoldgico y
sociologico.

El gramatical, promovido por el literalismo, consiste en la
interpretacion de las normas de acuerdo con el sentido propio de sus palabras.
Este criterio estd siempre presente en la interpretacion juridica, pues no
parece que pueda atribuirse significado a una norma juridica sin analizar el
sentido de las palabras que lo componen. Sin embargo, el mismo no resulta
muy util por si sélo si se tiene en cuenta la “textura abierta” del lenguaje que
impide afirmar que éstas tengan —al menos en determinados casos- un

3 Como afirma IGARTUA J., los criterios de interpretacién cumplen tanto una funcién heur tica
como justificatoria del significado de las normas jur micas aplicadas por el juez, Teor & anal fica del
Derecho (la interpretacién de la ley), IVAP, Ofti, 1987, p. 79.

4 vid., SAVIGNY, F. C., VON, <«tos fundamentos de la Ciencia jur flica>; en VV.AA, La Ciencia
del Derecho, trad. de W. Goldschmidt, Ed. Losada, Buenos Aires, 1949, pp. 82-84.
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significado univoco4s.

El sistematico exige que atribuya a las normas un significado
relacionado con el texto, la rama o incluso el sistema juridico en el que se
insertan. De esta forma, el criterio sistematico, que esta presente en toda
actividad de los intérpretes del Derecho, actia de dos formas46. Por un lado,
como guia para su actividad, permitiendo atribuir a la norma un significado
conforme con el texto, el sistema juridico o la rama del ordenamiento en que
ésta se inserta. Pero también opera como limite a la actividad interpretativa,
impidiendo la atribucion a la norma de un significado que sea contrario al
texto, sistema juridico o rama del ordenamiento al que pertenece, lo que,
evidentemente, tiene bastante que ver con los criterios materiales de validez
de las normas juridicas.

El histoérico se centra en los antecedentes histéricos como instrumento
adecuado para dotar de significado a las normas. Ahora bien, atender a los
antecedentes historicos de la norma puede hacerse desde diferentes
dimensiones. Asi, el intérprete puede tener en cuenta como se ha entendido
dicho enunciado por quienes lo redactaron, o por la sociedad, o incluso, por
los operadores juridicos que con anterioridad han tenido que aplicarlo, y
evidentemente, dentro de estas diferentes posibilidades las soluciones no
tienen por qué ser las mismas.

En cuanto al criterio teleologico consiste en dar a las normas un
significado conforme al espiritu y finalidad de las mismas, ya sea el del
sistema (teleologico objetivo) o el perseguido por el legislador (teleoldgico
subjetivo); Se trata de un criterio utilizado muy habitualmente por los
interpretes del Derecho, especialmente por su facil combinacién con los otros.

Finalmente, el criterio sociol6gico permite dotar a las normas de un
significado conforme a la realidad social en la que ha de ser aplicada y, de esta
forma, es el criterio que reconoce una mayor capacidad creadora a la funciéon
judicial, adaptando el contenido de las normas a las circunstancias de cada
momento histoérico.

Ademas, junto a estos criterios de interpretacion recogidos por el Cédigo
Civil existen también otros muchos, la mayoria establecidos por la dogmatica
entre los que pueden citarse, por ejemplo, el criterio consecuencialista —de
especial relevancia en la interpretacion constitucional-, que supone atribuir
un significado a una norma juridica s6lo después de analizar las consecuencias
que el mismo puede generar. Junto a éste, otros que son especificaciones del
criterio sistematico (como el de conformidad con la constitucion, el de

%5 Sobre la interpretacién literal y gramatical de las normas puede consultarse VERNENGO, R.,
«nterpretacién del Derecho» en GARZON VALDES, E., y LAPORTA, F. J. (editores), El Derecho y
la Justicia, obra citada, pp. 242-246.

Y TARELLO, G., L interpretazione della legge, Giuffré Milano, 1980.
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conservacion de las normas, el de la plenitud, el de la no-redundancia, el de la
analogia o del lugar material), del consecuencialista (el de la reduccién al
absurdo), del teleologico (el de la naturaleza de las cosas), etc.

C.- La interpretacion Constitucional.-

El tema de la interpretacion constitucional tiene una relevancia especial si
se tiene en cuenta que en el Estado constitucional, las constituciones se han
convertido en auténticas normas juridicas dotadas de la maxima jerarquia
dentro del sistema juridico y que, ademaés, incluyen los criterios basicos de
validez para la produccion normativa del resto de las normas juridicas!47. En
primer lugar, merece aclararse que una cosa es la interpretacion desde la
Constitucion —es decir, el papel de la Constitucion en toda actividad de
interpretacion juridica- y otra diferente la interpretaciéon de la Constitucion, es
decir, la atribucidon de significado a las clausulas constitucionales48.

Por lo que respecta a la interpretacion desde la Constitucion, si se tiene en
cuenta lo dicho al hablar del criterio sistematico y de algunas de sus
especificaciones como el criterio de conformidad con la Constitucion, resulta
evidente que la norma fundamental opera como criterio limite y guia de toda
la actividad de interpretacion juridica. De esta forma, resulta invalida
cualquier norma cuyo significado atribuido por el intérprete sea contrario a la
misma. Pero no sélo eso, sino que éste debe atribuirle aquél significado que
mejor favorezca los contenidos de las normas constitucionales.

Ahora bien, el objeto de este apartado no lo constituye la interpretacion
desde la Constitucion sino la interpretacion de la Constitucion, que puede
abordarse desde dos dimensiones, la técnica y la politica.

Desde el punto de vista técnico, suele mantenerse que la interpretacion
constitucional es diferente del resto de la interpretacion juridica tanto por la
estructura de los enunciados constitucionales —cuya estructura es la de
principios y no reglas- como por la ausencia de un marco normativo que sirva
de referencia al intérprete constitucional en su labor'49. La primera de las
razones no parece demasiado convincente, ya que los principios no soélo
aparecen en la interpretacion constitucional, sino también en la interpretacion

7 Sobre la significacién jur @lica y pol fica de la justicia constitucional puede consultarse KELSEN,
H., «¢.a garant & jurisdiccional de la Constitucic (la justicia constitucional)>; en ID., Escritos sobre
democracia y socialismo, obra citada, pp. 150 y ss.

8 vid. PEREZ LUNO, A. E., Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién, obra citada, pp.
268 y ss.

9 Sobre la peculiaridad de la interpretacicn constitucional puede consultarse GUASTINI, R.,
Distinguiendo. Estudios de teor® y metateor del Derecho, obra citada, pp. 287 y ss. y
WROBLEWSKI, J., Constitucicn y teor & general de la Interpretacidn, trad. de A. Azurza, Civitas,
Madrid, 1988, pp. 102 y ss.
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de otras normas juridicas que, incluso en el caso de reglas, encuentra
problemas para llevarse a cabo a través del método tradicional de
interpretacion. Ademas, la diferenciacion entre principios y reglas, como ya se
vio, no es esta basada en la estructura de unos y otras, sino en su grado de
determinacion, es decir, en su generalidad y vaguedad. Esto, evidentemente,
nos lleva a la segunda razén técnica aludida de la “especialidad” de la
interpretacion constitucional: la ausencia de un marco normativo de
referencia para el intérprete constitucional?so.

Ciertamente, los enunciados constitucionales tienen la maxima
jerarquia dentro del sistema juridico y, por tanto, su interpretacién no puede
hacerse con referencia a enunciados de un rango jerarquico mayor que la
delimiten. Asi, el tnico limite que encuentra el intérprete constitucional esta
en la mayor determinacion o indeterminacion del texto constitucional. Si se
mantiene que los enunciados constitucionales tienen un significado
determinado, aunque sea minimo, que no es susceptible de polémica, el
intérprete constitucional estara limitado por el mismo. Ahora bien, si se
defiende que el texto constitucional es absolutamente indeterminado, su
intérprete actuara con total discrecionalidad.

Por otro lado, desde la perspectiva politica, lo que se plantea es la
cuestion de la legitimidad de la justicia constitucional y cuél debe ser su
actitud en el control de constitucionalidad. Asi, de un lado, puede defenderse
que el intérprete constitucional tiene una legitimidad democratica menor que
la del legislador, y que, por tanto, su actitud ante la interpretacion de la
constitucion recogida en la ley tiene que ser de autorestriccion judicial!st. Por
otro lado, puede defenderse que la justicia constitucional tiene algin otro tipo
de cualidad, normalmente de caracter funcional, que legitima su prevalencia
frente al legislador y que hace que ésta deba tener una actitud activista frente
a éste.

Ahora bien, la toma de postura en el plano técnico no determinada la
postura en el plano politico, sino que son independientes. Asi, si mezclamos

10 PRIETO, L., se ha referido a esta caracter ftica del Estado consituticional afirmando que <el
mantenimiento de un sistema jur @ico que se quiera coronado por una Constitucicn como la descrita
tiene que pagar ese precio, un precio que supone confiar a los juees la Utima palabra sobre la ley y, en
general, sobre la legitimidad de toda norma o decisién>; Ley, principios, derechos, obra citada, p. 43.
51 Como afirma PRIETO, L., <el inté&prete constitucional ha de asumir que se halla en presencia de
un sujeto “libre”, el legislador, y, por tanto, que su tarea ha de ser mas bien delimitar el camino dentro
del cual la “interpretacion politica” resulta admisible o no arbitraria>y «Notas sobre la interpretacicn
constitucional>y Revista del Centro de Estudios Constitucionales, nim. 9, 1991, p. 177.
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ambos planos, nos encontramos con cuatro posibles posturas?s2.

En primer lugar, la de aquellos que mantienen un significado univoco
de los preceptos constitucionales, aquél fijado por la voluntad de quienes los
redactaron y aprobaron. Para quienes mantienen esta posicion, el activismo
contiene una carga negativa, y sirve para referirse a aquellos jueces que,
retorciendo la Constitucion, al interpretarla de forma diferente a la voluntad
-histéricamente determinable- de los padres constituyentes, pretenden estar
construyendo a partir de la misma lo que en realidad no son mas que sus
puntos de vista personales, usurpando de esta manera funciones que no les
corresponden y creando un intolerable gobierno de los jueces. Por el contrario,
la auto-restriccion judicial se refiere a la actitud positiva de los jueces que se
limitan a declarar la inconstitucionalidad de las normas que contradicen aquél
significado univoco de la Constitucién, absteniéndose de imponer de forma
camuflada sus propios valores a través de la interpretacion constitucional?ss.

La segunda postura, mantiene también la existencia de un significado
univoco de los preceptos constitucionales, pero que no es el fruto de la
investigacion historica de la voluntad de los constituyentes, sino el resultado
de un proceso de construccion cuyas premisas proceden de la Constitucion.
En esta postura, la auto-restriccion judicial es algo negativo, ya que supone
una actitud de pasividad por parte de unos jueces que sblo actiian cuando se
vulnera el significado explicito de la Constitucion, y en concreto de los
preceptos de la misma que recogen derechos fundamentales, cruzandose de
brazos cuando se contradice el significado implicito de dicho documento. Por
el Contrario, el activismo se valora positivamente, como la actitud de aquellos
jueces que se esfuerzan por descubrir y atribuir ese significado implicito a los
preceptos constitucionales!s4.

Por otro lado, estarian aquellos que defienden que dentro de la
Constituciéon hay algunos preceptos claros y otros vagos o indeterminados, y
que el juez s6lo debe declarar inconstitucionales las normas que vulneran los
preceptos con un significado claro. Cuando nos encontremos ante clausulas
vagas o imprecisas de la constitucion, como suelen ser especialmente los

152 vid. DORADO, J., El debate sobre el control de Constitucionalidad en los Estados Unidos: una
polénica sobre la interpretacién constitucional, Cuadernos Bartoloméde las Casas, num. 3, Dykinson,
Madrid, 1997.

153 Esta es la posicicn de lo que suele denominarse como movimiento originalista, basado en la
“intencion original” de los padres constituyentes. Vid., ALONSO, E., La interpretacicn de la
Constitucidn, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984, pp. 137 y ss.

154 Esta es, por ejemplo, la posicién de Ronald Dworkin, en la que esa labor de reconstruccién del
significado impl Tito de la Constitucicn la tiene que realizar la justicia constitucional actuando como un
<uez hé&cules>» Vid., en este sentido, DWORKIN, R., Los Derechos en serio, trad. de M. Guastavino,
Ariel, Barcelona, 1984 y El imperio de la justicia, Gedisa, Barcelona, 1988.
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valores, principios y derechos fundamentales, el juez no esta legitimado para
imponer una de las interpretaciones meramente posibles, ya que esta
competencia reside en quien ha sido democraticamente elegido para gobernar,
el legislador. Aqui el activismo vuelve a tener una valoraciéon negativa, y la
auto-restriccion judicial, positiva.

Finalmente, estd la postura aquellos que -pensando que el texto
constitucional tiene enunciados con un significado claro y otros
indeterminados, o bien que todos son indeterminados- consideran que el juez
constitucional debe establecer una interpretacion tinica en cada caso, aunque
ella no provenga enteramente de la Constitucion. De esta forma, la
auto-restriccion judicial pasa a tener de nuevo una connotacion negativa,
mientras que el activismo pasa a valorarse positivamente.

D.- La argumentacion juridica.-

Todas estas posiciones que acaban de estudiarse mantienen entre si
diferencias importantes, bien en el plano técnico o en el politico, pero en
cualquier caso, creo que todas ellas, que no son teorias descriptivas sino
prescriptivas de la interpretacion constitucional, estarian de acuerdo en la
importancia que, en todo caso, tiene la argumentacion juridica. Esta supone
aportar razones, es decir, justificarse y, por tanto, legitimarse, algo
realmente importante, especialmente cuando la decisi6on juridica no es la
unica que puede adoptarse e incluso cuando, ficticiamente, lo es.

La argumentacion juridica es uno de los grandes logros del Estado de
Derecho, una de las dimensiones en que se concreta la idea de que también los
poderes publicos estan sometidos al “imperio del Derecho”, de forma que las
decisiones de cualquier operador juridico —y no solo los jueces- deben estar
«racionalmente justificadas, es decir, que a favor de las mismas se aporten
argumentos que hagan que la decisi6on pueda ser discutida y controlada»55.

No obstante, en las decisiones judiciales esta obligacion de
fundamentacidon o argumentacion se hace todavia mas patente ya desde el
surgimiento del Estado liberal de Derecho, especialmente frente al poder
legislativo. Este es el legitimo representante de la “voluntad general”, el
organo a través del cual se expresa el pueblo soberano, que goza por tanto, de
una legitimidad democratica basada en las urnas. Sin embargo, el poder
judicial basa su legitimidad exclusivamente en su funcién, en ser un mero
aplicador de la ley que no puede atenuar su rigor ni aumentarlo, por lo que
frente al legislativo y el ejecutivo —que retiene la espada- se configura como “la

15 ATIENZA, M., <Argumentacién jurflica> en GARZON VALDES, E., y LAPORTA, F. J.
(editores), El Derecho y la Justicia, obra citada, p. 232.
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rama menos peligrosa”56. Evidentemente, en esa vision del positivismo
decimonoénico en la que la labor judicial se describe a través de la teoria de la
subsuncion, la justificacion del poder judicial se limita a mostrar que el
supuesto de hecho que tiene que resolver el juez coincide con el supuesto
normativo y que, por tanto, la imposicién de la sancion establecida en la
norma no es nada méas que el derivado logico o la conclusion inevitable de ese
“silogismo perfecto” realizado por el juez.

Sin embargo, desde una perspectiva como la que aqui se esta
defendiendo, basada en la “textura abierta” del lenguaje y en un margen —mas
o menos amplio- de discrecionalidad judicial, parece evidente que para que las
decisiones de los tribunales se entiendan como argumentadas o justificadas no
basta con la mera coherencia légica entre la norma utilizada y el fallo emitido.
Puesto que el significado de esta norma no aparece perfectamente definido en
el sistema juridico con anterioridad a la actividad judicial, ésta debe mostrar
que el significado escogido es el mas adecuado. Ahora bien, la labor de
justificacion de la actividad judicial, es decir, de argumentacién, no puede
limitarse a la interpretacion de las normas sino que debe alcanzar a otros
momentos del proceso judicial. Asi, puesto que el juez nunca conoce
directamente los hechos que se enjuician en un determinado proceso judicial,
los antecedentes de hecho recogidos en la sentencia pueden definirse como
una “verdad artificial” que deberia —aunque no siempre es asi- coincidir con lo
que en realidad ocurri6. Para ello, es decir, para que la decision judicial esté
justificada también en cuanto a los hechos, y no so6lo a las normas, se hace
necesario que se ofrezcan argumentos de que esa “verdad artificial” o “version
de la verdad” deriva de los medios de prueba admitidos en Derecho.

Las teorias de la argumentaciéon juridica -y en especial de la
argumentacion judicial- han cobrado especial relevancia en los tltimos anos y
pueden clasificarse desde diferentes criterios.

Por un lado, podemos distinguir las teorias descriptivas de la
argumentacion de las prescriptivas o normativas. Las ultimas, trata de
establecer modelos de racionalidad a los que debe someterse la
argumentacion real elaborada por los jueces. Por el contrario, las primeras
tienen una pretension meramente descriptiva de los diferentes tipos de

argumentaciones utilizados por los jueces y tribunales.

Por otro lado, se pueden distinguir ciertas teorias retoricas de la

156 Vid., en este sentido, la cl&ica obra de BICKEL, A., The Least Dangerous Branch, Yale University
Press, New Haven, 1986.
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argumentacion de otras que podrian denominarse procedimentales. Mientras
que las primeras se ocupan de los argumentos que de hecho se presentan
—descriptivas- o que deben presentarse —prescriptivas- para que la decision
sea aceptada en un determinado contexto, las segundas intentan establecer los
parametros necesarios para que dicha decisiébn aceptada, sea, ademas,
aceptable de un modo “racional” o “razonable”, lo que supone incluir ciertas
dimensiones de “universalidad” como un ingrediente necesario en dichas
teorias. Dentro de las primeras podria incluirse a Perelman, Toulmin y, en
Espana, Rafael de Asis's7, mientras que las segundas se han elaborado, por
ejemplo, por MacCormick, Alexy?s8, Aarnio o M. Atienza!59.

7 vid. ASB, R. de., Jueces y Normas, obra citada, pp. 105 y ss y Sobre el Razonamiento judicial,
Mc-Graw Hill, Madrid, 1998.

158 vid. ALEXY, R., Teor & de la argumentacié jur flica, obra citada, especialmente, pp. 203 y ss.

19 vid. ATIENZA, M., Las razones del Dereho. Teor®s de la argumentacién jur flica, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pp. 235-252.
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