L

Ry,

S

il bt

A v S

I. QUE ES EL DERECHO

1. EL DERECHO EN EL ESTADO MODERNO

En la vida cotidiana realizamos con frecuencia actos
0 nos encontramos en situaciones que nos ponen en
contacto con el Derecho. Subir a un autobus, tomar loca-
lidades para una sesién de cine, comprar el periédi-
co, son actos que tienen una trascendencia juridica,
aunque casi nunca reparemos en ello: podemos exigir
que el autobus nos. transporte a un lugar determinado
o que se nos deje entrar en la sala de proyecciones para
ver el espectaculo; adquirimos la propiedad del perié-
dico, perdemos la del dinero que hemos pagado. En
otros casos, el alcance juridico de los hechos es mas
claro y manifiesto: nos quitan la cartera y acudimos a*
la comisaria de policia para que se inicie una actividad
dirigida a descubrir al culpable e imponerle la pena
correspondiente; compramos un apartamento a plazos
sabiendo que contraemos unas deudas y que si no las
pagamos seremos demandados ante los tribunales; nos
ponen una multa por no habernos detenido ante un
semaforo en rojo.

Si de estos ejemplos o de otros muchos que se po-
drian imaginar queremos deducir cuil es el elemento
comun que les da su significado juridico, no serfa di-
ficil llegar a la consecuencia siguiente: en todos esos
casos podemos exigir de otros una conducta determi-
nada u otros nos la pueden exigir a nosotros. Pero para
que ello sea posible es preciso que exista un conjunto
de normas establecidas por virtud de las cuales, da-
dos unos hechos, surjan esas posibilidades de reclamar
0 de quedar sujetos a una reclamacién. Si yo puedo
exigir que me entreguen el periédico a cambio de su
precio es porque hay una norma o un conjunto de
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normas que asi lo disponen, como preceptian también
que el vendedor pueda pedirme el pago del precio
siempre que él y yo hayamos convenido realizar ese
cambio de un objeto por una suma de dinero. Si, por
el contrario, pedimos cien pesetas prestadas a un ami-
go, es evidente que no podemos exigir que nos las dé,
porque no hay una norma analoga a las anteriores que
establezca semejante deber.

La existencia de una norma es, por tanto, lo que da
soporte juridico a los hechos antes citados y, en ge-
neral, a todos aquellos que nos ponen en contacto con
el Derecho. Sin embargo, esta conclusién, aun siendo
cierta, no es suficiente. Por volver al ejemplo antes
citado del préstamo pedido a un amigo y que éste nos
niega, es muy posible que en tal caso nos sintamos
defraudados ante su actitud por entender que el amigo
en cuestién estaba «obligado» a atender nuestra de-
manda. Diremos entonces que dada la amistad que nos
unia era su deber hacernos el favor solicitado o .que,
por querer esa cantidad de dinero para una necesidad
urgente y ser para €l una cantidad irrisoria, debia «mo-
ralmente» ayudarnos en nuestro apuro. También aqui
pensamos que existe una norma que nos permitia pe-
dir esa cantidad y esperar que nos la dieran, regla
que ha sido infringida por quien crefamos ser nuestro
amigo o persona de excelentes sentimientos y alma ca-
ritativa. Pero claramente se advierte que esas reglas son
distintas de las examinadas antes. No diremos que son
juridicas, sino de otra clase: de correccién social, de
caracter ético. No basta, por tanto, con decir que el
Derecho se caracteriza por estar compuesto de normas
de conducta, sino que es preciso distinguir esas reglas
(normas juridicas) de otras muy abundantes y muy
variadas que desde muy diversos aspectos y con distinta
intensidad rigen nuestra manera de obrar.

A primera vista, tal distincién no parece diffcil. Las
reclamaciones basadas en normas juridicas son aquellas
en que podemos pedir la ayuda de una autoridad o
de un tribunal para satisfacerlas. Las normas juridicas
se nos presentan como obligatorias, precisamente por-
que puede exigirse su aplicacién coactiva a través de
érganos establecidos para ello y que tienen los medios
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para hacerlas cumplir. Las otras clases de normas care-
cen de semejante respaldo. Por mucho que nuestro
amigo esté obligado moralmente o en aras de la amis-
tad a prestarnos el dinero que le pediamos, no pode-
mos, si se niega, acudir a ninguna autoridad ni a nin-
gin tribunal para exigirselo, porque falta la norma ju-
ridica correspondiente. Pero si nos presta el dinero y
nos comprometemos a devolverlo en un mes, pasado
este plazo, él podra reclamar ante un tribunal la suma
que nos dio y ese tribunal nos condenard a pagarla,
porque hay una norma juridica que exige devolver lo
prestado en el plazo y forma convenidos.

Autoridades y tribunales existen y actiian porque
la comunidad en que vivimos es una comunidad orga-
nizada politicamente y revestida de un poder, una de
cuyas manifestaciones son esas autoridades y tribuna-
les; es decir, porque vivimos en un «Estado». Con esto
introducimos otra idea béasica para la comprensién de
lo que es el Derecho. Las normas juridicas son tales,
no porque gocen de ninguna cualidad intrinseca y es-
pecial que les dé ese caricter, sino simplemente por-
que son respaldadas en su cumplimiento por el poder
coercitivo del Estado, y el mismo Estado ha de deter-
minar qué normas han de gozar de esa proteccion, es
decir qué normas son juridicas. Derecho, en un Estado
moderno, es, por tanto, el conjunto de normas de con-
ducta obligatorias establecidas o autorizadas por el Es-
tado mismo y respaldadas por su poder. Obsérvese que
hablamos sélo del Derecho en un Estado moderno. Es
el caso mas simple, mas familiar y mds importante para
todos nosotros. Pero, como se dird mas adelante, el
término Derecho se aplica también a otras situaciones
a las que la nocién que se acaba de dar no se ajusta
enteramente. Y aun referida al Estado moderno tal no-
cién requiere algunas aclaraciones.

2. LAs NORMAS JURIDICAS

En primer término, es preciso examinar mas de
cerca en qué consisten esas normas de conducta que
componen el Derecho, es decir, las normas juridicas.
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Una norma de conducta, en el sentido que aqui nos
interesa, es un enunciado que establece la forn}a en que
ha de ordenarse una relacién social determinada, es
decir, una relacién entre dos o més personas. Esto se
logra fijando la conducta que han d_e observar entre
si esas personas dentro de la relacién contemplada.
Pero si queremos: concretar algo mas _e_sta idea, un
tanto vaga, la cuestién se complica consxderable.mente,
porque tales normas presentan forma§ muy variadas y
nada faciles de reducir a un esquema unico.

3. CLASES DE NORMAS JURIDICAS

Una parte importante de las normas juridicas son,
en sustancia, 6rdenes o prohibiciones dfa hacer algo
respaldadas por la amenaza de una sanc1'én,'e‘s decir,
de un mal con que se conmina al que las m.frmja., Este
es el aspecto mds simple y, _pudiéramos_'decn', mé§ dra-
matico y popular del Derecho. La vu.:la en sociedad
exige que nos abstengamos de realizar ciertos actos que
harfan imposible la convivencia (robar, matar), y que
hagamos otros que son indispensables o convenientes
para la existencia de la comunidad (pagar los impues-
tos, ejecutar ciertos actos de ayuda a los demf’i.s). En
estos casos, cada norma se descompone en realidad en
dos: la que ordena o prohibe y la que amenaza con
la sancién al que no cumpla. aquella orden .o prohibi-
cién. Se prohibe matar, y se amenaza gl_gue mate con
una pena de determinados afios de prision. Es intere-
sante sefialar, sin embargo, que en vano buscaremos €n
los textos legales, en éste y en otros: muchos casos,. la
primera de esas normas. No encontraremos norma al-
guna que explicitamente prohiba matar. Lo tunico que
hallaremos son normas que determinan la pena del
que mate. De este hecho no debe deducirse., como al-.
gunos han hecho, que no existen tales prohibiciones y
érdenes, sino simplemente que no se expresan porque
estan sobreentendidas en esas amenazas de sancién, de
las que constituyen el antecedente légico y facilmente
deducible.
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Pero el Derecho no es sélo un conjunto de normas
que prohiben u ordenan. Otro sector muy importante
de sus normas tiene un contenido distinto: autorizan
a hacer algo; conceden facultades o poderes a quie-
nes se encuentran en determinadas circunstancias para
que los utilicen, dentro de ciertos limites, a su albe-
drio; ponen a disposicién de los particulares medios
legales para que realicen fines prédcticos por ellos de-
seados.

El Derecho aparece ahora, no con su faz impera-
tiva y sancionadora, sino bajo un aspecto instrumen-
tal, al servicio de los ciudadanos, como un conjun-
to de disposiciones que sirven de cauce, ayuda y li-
mite al logro de nuestros deseos, a nuestra libre acti-
vidad, al desarrollo de nuestra personalidad. Asi, las
leyes establecen cémo puede adquirirse la «propiedad»
de una cosa y reconocen al «propietario» un haz de
facultades o poderes: de usar, de percibir los frutos
y rentas, de disponer. Tal situacién de poder es lo que
se denomina técnicamente «derecho subjetivo», a di-
ferencia del Derecho como conjunto de normas, o «De-
recho objetivo». Esta aplicacion de la palabra «dere-
cho» estd también firmemente arraigada en el uso po-
pular, en expresiones como «tener derecho a hacer tal
cosa», es decir, tener la facultad o poder legalmente
reconocido y protegido de obrar en forma determinada.
Los derechos «subjetivos» son, por tanto, situaciones
de poder concreto que la ley ampara y de las que
podemos usar discrecionalmente para satisfacer nues-
tras necesidades o intereses, .

El Derecho «objetivo» no se limita a concedernos
facultades o poderes para obrar en forma determinada,
sino que acenttia su cardcter instrumental poniendo al
servicio de nuestra voluntad individual la posibilidad
de modelar nuestras relaciones juridicas en la forma
que estimemos mds conveniente. El contrato y el tes-
tamento son las dos grandes vias por las que el De-
recho abre paso a la «autonomia privada», es decir,
a esa posibilidad de la voluntad individual de estable-
cer y configurar relaciones juridicas dentro de unos
anchos limites. Contrato y testamento son figuras re-
guladas por la ley, pero sumamente moldeables, para
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hacer entrar en ellas los deseos, los fines précticos e
incluso en ocasiones los caprichos de los particulares.
Una vez realizado el contrato o el testamento, su con-
tenido estd amparado por la ley y €s de obligado cum-
plimiento si reune todas las condiciones exigidas, pero
el hacerlo y el contenido concreto que le demos en
cada caso dependen sustancialmente de nuestra Vo-
luntad.

Los tipos aludidos de normas no agotan las diferen-
tes clases que de ellas pueden encontrarse. Un analisis
més detallado permitiria también matizar considerable-
mente los ejemplos puestos. Se ha intentado no pocas
veces reducir los distintos tipos de normas a un esque-
ma unico. Tales intentos se han traducido en ingenio-
sos ejercicios dialécticos cuya utilidad no acaba de ver-
se clara. En todo caso, y para la elemental aproxima-
cién al problema que aqui puede hacerse, bastara con
recordar que el Derecho se compone de un conjunto
de normas de diverso tipo, entre las que destacan por
su importancia las que pueden ajustarse al modelo de
una orden o prohibicién respaldada por amenazas, ¥y
las que conceden facultades, poderes y derechos sub-
jetivos, y facilitan medios para alcanzar fines practicos
queridos por los particulares. !

4. EL ESTADO MODERNO

Otro dato, que hemos considerado fundamental en
la nocién de Derecho en un Estado moderno (no se
olvide que por ahora s6lo nos estamos refiriendo a este
caso), €s que esas normas son establecidas y respalda-
das por el mismo Estado. Para comprender este punto
es preciso, previamente, aludir a lo que entendemos
por Estado en la actualidad.

El Estado es un hecho social que presenta numero-
sas facetas y que puede ser contemplado desde diversos
puntos de vista. En el aspecto que ahora nos interesa,
el Estado moderno se presenta como una comunidad
asentada en un territorio y dotada de una organizacién
politica independiente, entendiendo por tal una orga-
nizacién de poder dirigida al gobierno de esa comuni-
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Sentado esto, podemos entrar €n el problema de
qué queremos decir cuando afirmamos que el Estado
crea el Derecho. Con arreglo a la forma politica que
éste tiene en un momento histérico, ciertos hombres
o grupos de hombres, a través de los mecanismos es-
tablecidos en esa forma politica, dictan normas de con-
ducta obligatorias ‘que son atribuidas al Estado como
entidad permanente. Esto hace que la vigencia de esas
normas sea también permanente, no en el sentido de
que no puedan cambiar (cambian, y a veces con fre-
cuencia), sino en el sentido de que la mudanza de
los hombres que las dictaron O de la forma politica a
cuyo amparo nacieron no supone su desaparicion. Tal
cambio sélo puede tener lugar por una nueva decision
de los hombres que constituyen los 6rganos habilitados
para legislar en cada momento. Asi conviven en la
misma época leyes de muy diversas fechas y nacidas
en las més variadas circunstancias politicas. E1 Cédigo
Civil espaiiol, en su edicién definitiva, fue publicado en
1889. Lo prepararon diversas comisiones y ministros de
esa época, lo discutieron y aprobaron senadores y dipu-
tados de aquellos parlamentos, ¥ lo promulgé la Reina
Regente en nombre del Rey Alfonso XIII, a la sazén
menor de edad. Pero en cuanto todas esas personas eran
las que, con arreglo a la forma politica entonces exis-
tente en Espafia, podian actuar y actuaron como Orga-
nos del Estado, el Codigo Civil se entiende establecido
por el Estado espafiol como tal y ha seguido vigente
hasta el momento actual, salvo algunas modificaciones,
a pesar de los evidentes cambios de personas y de for-
mas politicas que ha sufrido desde entonces nuestro
pais.
No sélo el Estado puede crear Derecho, sino que
tiene hoy el monopolio de su creacién, en el sentido de
que dentro de sus limites no puede existir otro Dere-
cho que el dictado o reconocido por él. Téngase en
cuenta, en efecto, que no todo Derecho es establecido
directamente por el Estado. Algunas legislaciones reco-
nocen junto a la ley, entendida como la norma im-
puesta directamente por el Estado, otras «fuentes del
Derecho» como la costumbre o los principios generales
del Derecho. Normalmente se acepta en todos los paises
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este hecho no debe ocultarnos que las normas juridicas
no son mas que un sector del conglomerado de normas
que rigen la conducta humana y que entre todas ellas
existen numerosos puntos de relacién, como facilmente
se ve al examinar los usos sociales y las normas mora-
les y religiosas, para limitarse a las categorias mas im-

portantes.

6. Usos SOCIALES

Los usos sociales son las précticas generalmente ad-
mitidas en una comunidad o en algunos de sus sec-
tores. Varian segun las épocas y los paises, pero en
general son numerosisimos. La mayoria de nuestros
actos estan sujetos a ellos. La forma de vestir, de com-
portarse con los demés, incluso de ordenar la mayor
parte de los aspectos de nuestra vida, viene determi-
nada por tales usos, cuya importancia para un anélisis
real de la vida social es enorme. Su parecido y sus
conexiones con las normas juridicas son también gran-
des. Ciertos usos sociales son mas respetados y esti-
mados que bastantes normas juridicas. Ha habido ca-
sos en que un uso ha durado siglos contra toda clase
de prohibiciones juridicas, morales y religiosas. Tal es
el caso del duelo o desafio, que sélo ha desaparecido
en los ultimos cincuenta anos, y méas por la evolucién
de las costumbres y de la mentalidad que por efec-
to de la legislacién que lo prohibia. También la pro-
pina es un mero uso social y, sin embargo, ha resistido
victoriosamente a no pocos esfuerzos que por diversas
razones se han hecho para acabar con ella.

En cuanto al contenido de los usos, tampoco existe
una diferencia clara con el que presentan a Veces las
normas juridicas. En muchos casos coinciden unos y
otros. Asi, el no robar, ademés de un precepto juridico,
es un uso social salvo en ciertos circulos (los delincuen-
tes habituales). Por otra parte, los usos proporcionan
en bastantes ocasiones la materia prima con la que se
forjan las normas juridicas. La costumbre, por ejemplo,
cuya importancia es grande, sobre todo en los Derechos
primitivos, tiene como nticleo basico el uso. También
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_ la legislacién se limita con frecuencia a elevar al
de normas juridicas usos que se han dtasarroll:‘s.:l’a L
la practica. El tanto por ciento del precio que eno b
C!]OS es'tablecimientos corresponde legalmente al sém i
cio, deriva de la propina como uso social, y fue prec;-:al-
rlnente uno de los intentos ya olvidados para desterra-
ésta. T@pocc faltan casos contrarios en que anti :
instituciones juridicas han perdido este caracter gll;las
qu.edado reducidas a usos sociales. El duelo fue Zn o
o.ngen.el medio reconocido por el Derecho para vesu
tilar ciertos litigios en forma de «juicio de Dios» Exrll-
tre usos sociales y Derecho hay un permanente t.rans.
vase, mas intenso en unas épocas que en otra ;
siempre considerable. Sitttey
A. ’menudo, los usos sociales son impuestos por una
presion de la comunidad, y su inobservancia va acom
panqda de sanciones que pueden ser muy eficaces: ex:
pullsu‘)n del grupo social en que se vive, reproba.cién
mas o menos ‘pﬁblica y general. Este tipo de sanciones
es a veces mas temido que el juridico, hasta el punto
de que esos usos en contra de la ley, como el duelo
eran observados sobre todo por la descalificacién so'-
cial que llevaba aparejada el no someterse a ellos
que se preferia evitar, aun a costa de arrostrar las ey
nas de la ley. No faltan quienes no pagan habitualmerlx)te-
las deudas juridicamente exigibles de sus proveedores
y qstén dispuestos a llegar al robo y al suicidio aral
satisfacer Qeudas de juego, que no se pueden reclaP;nar
ante los tribunales, pero que socialmente son conside-
Fadas como «deudas de honor» y, por ello, de fiel
ineludible cumplimiento. ' i
El si_gnificado de un Derecho no puede captarse en
su plenitud si no se analizan estos usos sociales. Ope-
ran unas veces a su favor, robusteciendo su eficacia
Sirven otras para matizar y explicar el mismo conteni:
do 'de las normas. Suplen en ocasiones sus lagunas
actiian con cierta frecuencia en direccién distinta y a’uI);
opuesta a las normas juridicas. Tienen éstas a su favor
e_l podgroso respaldo del Estado, pero al insertarse en
la realidad social no hay que olvidar que son un ele-
mento mas, importante sin duda, pero no tnico, ni
siempre decisivo en la determinacién de las conductas
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y actitudes de los individuos que integran una comu-
nidad.

7. LAS NORMAS MORALES

La relacién de las normas juridicas con las mora-
les plantea problemas parecidos, aunque quizas es mas
facil la distincién en este caso que €n el de los usos
sociales. La norma moral supone la conciencia de un
deber, de una conducta que hemos de observar. Su
infraccién lleva aparejado el reproche moral, es decir,
el juicio de que no se ha hecho lo que se debia, de que
esa conducta es «mala». Muchas normas morales son
también juridicas, como no matar o no robar, pero
esta equivalencia no existe en otros casos, € incluso
cuando existe no hay que olvidar que median ciertas
diferencias importantes entre la perspectiva juridica y
la moral. El Derecho es ante todo un mecanismo para
imponer y garantizar un orden social, y lo que le in-
teresa son las conductas en la medida en que. afectan a
ese orden. De aqui que los moviles de nuestra conduc-
ta, la intencién que perseguimos, datos todos ellos ba-
sicos para formular una calificacién moral, sean indi-
ferentes para el Derecho en cuanto no se€ manifiestan
en una accién antijuridica. Por mucho que codiciemos
los bienes ajenos, si nos abstenemos de robar sélo por
miedo a ser descubiertos, cumplimos con la ley, aun-
que moralmente nuestra actitud no sea laudable. El

Derecho se limita a exigir la observancia externa de

esas reglas en cuanto son necesarias para la conviven-
cia humana y la paz de la comunidad. Impone un «mi-
nimumy» ético sin el cual la.vida social serfa imposible.

Una cuestion aun més grave es la que plantea la
disparidad de criterios morales que pueden existir (y
de hecho existen) entre los miembros de una misma
comunidad. Hay casos en que €s0s criterios son practi-
camente unanimes y el Derecho se limita entonces a
respaldar lo que es una conviccién general de los ciu-
dadanos. Tal ocurre, por poner casos limites, con la
prohibicién del parricidio o del incesto, o, en la actua-
lidad, aunque no por supuesto en otras épocas, de la

24

seae o

TP gt

ST

esr:'lavnud. Pero en otras hipétesis esa aceptacién
mun de unos principios no existe. Piénsese, por ej s
plo, en las discusiones relativas a la euta;nasia e
aborto. En tales circunstancias, el Derecho cum leo »
de sus .1.nés tipicas e importantes funciones quepconm'la
te en fijar autoritariamente normas vélidas' para todsxs-
sean cua}es sean sus personales opiniones. Cada sis(:s'
ma juridico se basa en una concepcién determinada de-
la rporal, algunos de cuyos estratos son de general ace y
tacién y otros chocan con las creencias y criterios cIl)e
grupos mas o menos amplios. Puede surgir asi, en ¢
sos extremos, €l trégico conflicto entre el debelz moraT
tal y como algunos lo entienden, y el precepto jun’dico'
Es éste un viejo y siempre renovado problema al ue'
el Dgrecho no puede dar solucién alguna. Si por gx'
gencias del deber moral debe violarse el Derecho exlx-
un caso comncreto, es algo que cada cual debe decidi
en la intimidad de su conciencia. La sancién juridi :
ﬁoel ;iext)_rotche o la satisfaccién moral actian J~en 1:>1caa
s distintos ue ié :
i1 y pueden también moverse en campos
Lal goncepcién liberal del Derecho procurd reduci
al minimo estos conflictos acentuando su distinciéx:
con la. moral, vaciando en lo posible el Derecho d
contenidos éticos y limitando éstos a los de maés ee
neral aceptacién. Las consideraciones éticas quedabg !
a§i encastilladas en el interior de la conciencia ng
vidual y al abrigo del poder coercitivo del Estado. No
han faltado pi‘ faltan en cambio opiniones que de'fien-
de.n como misién del Derecho precisamente el difundir
e imponer modelos éticos de conducta. El Derecho se
convierte asi en un instrumento educador. de los ciu-
dadanos, y aspira a modelar su personalidad sobre idea-
les deterxrun:f\dos. En realidad, el Derecho cumple siem
pre esa funcién, puesto que el imponer unas conductas-
determinadas en nombre de la comunidad es una for-
ma de educar. Lo que varia es la forma y la intensidad
con que se _persigue ese fin, que en la concepcién liberal
surge en c1‘e_rto modo por reflejo y no a consecuencia
dg una pqlmca deliberada, y en los partidarios de un
v.xsxén «.étlca» del Derecho es, por el contrario, una funa
cién primordial e intencionada. La diferencia de opi:
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niones en este como en otros aspectos no €s mas que
la consecuencia de concepciones diversas sobre el hom-
bre, la sociedad y el Estado. En la actualidad, las con-
cepciones «éticas» del Derecho dominan sobre todo,
como es facilmente explicable, en los pafses socialistas.

8. LAS NORMAS RELIGIOSAS

La distincién entre normas religiosas y juridicas es
hoy, en general, clara y suele plantear pocos problemas.
Histéricamente, la importancia de la religién (y de la
magia) fue muy grande en los derechos antiguos y si-
gue siéndolo en los de rafz no occidental, como el mu-
sulmén; pero el proceso. histérico ha marchado irre-
versiblemente hacia la.tajante separacién de la religién
y del Derecho, al compés de.la secularizacion del Es-
tado y de. la, sociedad  desde el Renacimiento, 1y, sobre
todo, desde.la: Revolucién francesa. Todavia, en _los .Es-
tados confesionales; es. decir, en los que reconocen una
religién oficial, normas de caracter religioso pueden
tener relevancia juridica, como en el caso de :Espana
con el catolicismo antes:de:la vigente Constitucién de
1978. Pero estas situaciones. son poco frecuentes en el
mundo actual. Por supuesto, ‘el proceso de seculariza-
cién no se aplica a los sistema juridicos que, como el
canénico, estan dirigidos a regular la organizacién y la
vida de una comunidad religiosa.

9. EL DERECHO FUERA DEL ESTADO MODERNO

Lo dicho hasta ahora se refiere a lo que Jlamamos
Derecho en un Estado moderno. Pero, como ya se€ ad-
virti6, el término «Derecho» se aplica también a otras
situaciones algo diversas, para calificar normas de con-
ducta que operan al margen del poder coercitivo del
Estado o, al menos, del Estado tal y como lo entende-
mos y conocemos en el mundo actual. Asi se habla de
Derecho internacional, o de Derecho canénico, 0 se es-
tudia el Derecho de épocas pasadas en que el concepto
de Estado es aplicable s6lo con muchas reservas y co-
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rrecciones, como, por ejemplo, en la socied 1:
de la Edad Media europea, o se contempla laagtﬁgggsari‘:
de l?s comunidades «primitivas», en que las circuns-
tancias sociales son radicalmente distintas a las que
poy nos son familiares. En tales casos surgen un con-
junto de problemas: ¢Es correcto usar el término «De-
rec.ho» para designar las normas de conducta obliga-
torias en que falta como punto decisivo de referencia
la actuacién del Estado? ¢Existe una distincién y, en
caso afirmativo, de qué manera puede trazarse ésta: en-
tre normas juridicas y las otras normas de conducta
usos sociales, reglas morales y religiosas? Como ejem:
plo de las dificultades que provoca el analizar el signi-
ficado del término «Derecho» en un contexto distinto
del 4mbito de un Estado moderno, bastard hacer al-
gunas alusiones a dos de los casos que se acaban de
mencionar: el Derecho internacional y el de las comu-
nidades primitivas.

10. EL DERECHO INTERNACIONAL

El punto de partida para la consideracién del De-
rec.:h.o internacional es bastante simple. Los Estados
«civilizados» forman una comunidad (la sociedad inter-
nacional), lo que supone un conjunto de relaciones ha-
b.ituales entre ellos e incluso, en la actualidad, una
cierta organizacién de esa comunidad representada so-
bre todo por la Organizacién de Naciones Unidas (ONU)
que abarca a casi todos los paises y que cuenta tam:
bién con un Tribunal Internacional de Justicia. Pero la
sociedad internacional se compone de Estados «sobe-
ranos», entendiendo por soberania el poder de dar or-
denes no condicionadas y el derecho a no recibirlas
df: nadie. No existe un poder superior que cumpla fun-
ciones 'anélogas a las del Estado en su Derecho interno,
es decir, que legisle, juzgue y aplique coactivamente
el Derecho. La ONU no es un «Superestado», sino un
cauce de coordinacién y discusién entre los diversos
Esta.dc.)s que la componen. El Tribunal Internacional de
Justicia no puede actuar, en principio, mads que cuan-
do las partes acceden a someterse a su jurisdiccién, y
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es raro que un Estado esté dispuesto a ello en las cues-
tiones que afecten vitalmente a sus intereses.

En esas circunstancias, no han faltado opiniones con-
trarias a reconocer que exista un verdadero Derecho
internacional; y si por Derecho entendemos so6lo las
normas impuestas y respaldadas por el Estado, tales
opiniones serfan incontrovertibles. Pero no hay razén
suficiente para semejante limitacién. En el ambito de
las relaciones internacionales encontramos un conjun-
to de normas de conducta que se consideran como
obligatorias para los Estados y que se distinguen de
las reglas de cortesfa o comitas gentium, asi como de las
normas morales, que también rigen o deben regir esas
relaciones. La distincién se encuentra firmemente asen-
tada en la practica de los Estados. Aquellas normas
son analizadas e invocadas por los autores que se ocu-
pan de esta materia y por los tribunales internaciona-
les, con métodos semejantes a los que se usan para
estudiar las normas juridicas dentro de un Estado, ¥y
por personas que tienen la misma formacién, menta-
lidad y oficio, es decir, por juristas. Todos estos datos
son lo suficientemente importantes como para justifi-
car que se califique de juridicas a esas normas, y de
Derecho a su conjunto.

Las analogias no deben hacernos olvidar, sin embar-
go, las apreciables diferencias que existen entre el sig-
nificado del término «Derecho» referido a los Derechos
estatales y cuando se aplica al Derecho internacional.
La falta de un poder supremo hace que la eficacia de
las normas juridicas internacionales sea normalmente
muy inferior a la que es habitual en el seno de un Es-
tado moderno. Las consecuencias de su violacién apa-
recen més difuminadas, y las posibilidades de que que-
den sin sancién son mucho mayores. El recurso a la
fuerza sigue siendo la ultima ratio en las relaciones in-
ternacionales y nadie ni nada puede asegurar que la
mayor fuerza y, por consiguiente, el triunfo estaran
del lado de la Justicia y el Derecho. Aun sin negar los
progresos que se han hecho en el espinoso camino de
dar una eficacia a las normas internacionales, lo cierto
es que la confianza en éstas es atin muy moderada. No
es posible olvidar que la ONU, hoy principal instrumen-
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to _de esos progresos, fue precedida en tan noble em
pefio por otra organizacion, la Sociedad de las Nacio:'
nes, cuya existencia terminé en un tremendo fracaso
Up conjunto de sangrientos conflictos ha brotado er;
diversos lugares de la tierra durante los ultimos afios
Tampoco el temido espectro de una guerra general esté.
totalmente conjurado. En tales circunstancias se expli-
ca que el escepticismo sobre el Derecho internacional
esté bastante extendido. Pero, precisamente, el calificar
de .Derec'ho las normas de conducta que sé consideran
obligatorias entre los Estados supone la esperanza de
que en un futuro sera posible organizar la sociedad in-
temac.lonal, confiriendo a su Derecho la misma fuerza
que tienen los Derechos internos, para conseguir la

«paz perpetua» y la cooperacion
pueblos. p permanente entre los

11. Los DERECHO0S PRIMITIVOS

El problema de qué ha de entenderse por Derecho
en los pueblos primitivos es tedricamente méas compli-
cado, aunque su alcance practico sea muy reducido ll’)or
pueb!os primitivos se entiende, en el sentido que a'hora
nos interesa, aquellas comunidades en que no existe
una autoridad central que imponga en forma habitual
la ley y el orden, ni tribunales organizados en forma
permanente y especializados en la funcién de dirimir
los Pnglgs entre individuos. El término abarca tanto
la. sﬂ:qacxén de algunos pueblos en los inicios de su
historia (el primitivo pueblo romano, por ejemplo)
como los actuales pueblos «salvajes», es decir, que har'l
gtaledado fuext‘:a de la corriente de la civilizacic';n moder-

y se mantienen a un ni Smi i
ot nivel econémico y cultural pri-

La agsencia de un poder efectivo en su triple vir-
tud de. Juez, gendarme y legislador da a estas socieda-
des primitivas una cierta semejanza con el Derecho in-
ternacional, y en parte los problemas con que tropeza-
mos'son.parecidos. Existen, sin embargo, algunas dife-
rencias importantes. Las comunidades primitivas no
disponen de la refinada técnica juridica con que se
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analiza el Derecho internacional, ni su mentalidad esta
adecuada a las exquisitas distinciones y al examen ra-
cional de los problemas que caracteriza la actitud inte-
lectual del hombre «civilizado». La consecuencia es que
ante el conjunto de normas de conducta que rigen en
una comunidad primitiva no es facil separar las diversas
categorias que se distinguen en las otras sociedades.
Hasta hace algunos afios era opinién dominante en-
tre los estudiosos que en tales sociedades no existia
una distincién entre las diferentes clases de normas de
conducta. Todas ellas formaban un conglomerado con-
fuso de «usos de la tribu», en que se mezclaban lo que
para nosotros serian normas juridicas con las mormas
morales, los usos sociales, las practicas magicas y reli-
giosas e incluso las simples reglas de arte o experien-
cia. Pero los investigadores actuales han llegado, en ge-
neral, a una conclusién diferente. Aunque, por supues-
to, en forma menos clara de la que a nosotros nos es
habitual, también en las comunidades primitivas existe
una cierta distincién entre diversos grupos de normas.
Algunas de éstas, por considerarse obligatorias, por de-
rivar sobre todo de razones précticas de la vida social
y no de creencias mégicas o religiosas, y por estar am-
paradas por unos mecanismos sociales de coaccién, aun-
que sean rudimentarios, pueden ser calificadas de «ju-
ridicas». Ciertamente, esta categoria presenta, no pocas
veces, un contorno incierto y habré situaciones en que
no sera facil decidir si nos encontramos © no ante una
norma juridica. En esos casos limites es evidente que
s6lo cabe hablar de un uso convencional de la palabra
«Derecho», que es perfectamente licito, pero cuyo signi-
ficado en tal contexto no debe confundirse con el que

tiene cuando se aplica a situaciones mas claras y defi-

nidas, como son el Derecho en un Estado moderno e
incluso el mismo Derecho internacional.
12. EL CONCEPTO GENERAL DE DERECHO

Estas reflexiones sobre el Derecho en las comunida-
des primitivas iluminan claramente las graves dificulta-

des con que tropezamos al querer dar un concepto ge-
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neral del Derecho, o sea, al querer decir qué es el De-
recho en todas las épocas y todas las situaciones pbsi—
bles. Los intentos para encontrar ese concepto general
para descubrir la «esencia» del Derecho, o para encerrar
en una breve féormula su «definicién», han sido y son
muy NUmerosos, demasiado quizd, para que puedan es-
timarse convincentes. Pero no existe un ente metafisico
que se esconda detras de la palabra «Derecho» y cuya
naturaleza hayamos de desvelar. Con el término «Dere-
cho» designamos un conjunto de fenémenos sociales
entre los que existen unos elementos comunes: el tra-
tarse de normas de conducta obligatorias en una co-
mupldad y respaldadas por un mecanismo de coaccién
socialmente organizado. En muchos casos, y para no-
sotros los mds importantes, no es dificil determinar qué
normas son juridicas y cudles no lo son, porque existe
una técnica y unos métodos de andlisis refinados du-
rante siglos que nos facilitan esa tarea y porque: esa
organizacién coactiva se manifiesta en forma muy 'cla-
ra, a través de tribunales y otros medios visiblemente
diferenciados. En otras circunstancias histéricas y cul-
tura}les la decisién sobre qué normas han-de calificarse
de juridicas es mds problemdtica y la zona que las se-
para de otras normas de conducta, equcialmenté los
usos sociales, resulta vaga e imprecisa.

i Obsérvese que lo caracteristico del Derecho no es
simplemente el reconocimiento de unas normas como
obli_gatorias, sino el ir acompanadas de la posibilidad
de imponerlas por la fuerza. En lo que nuestro saber
alcanza, puede afirmarse que con mayor o menor in-
tensidad, con unas u otras caracteristicas, un mecanis-
mo de coaccién social de este tipo ha existido y existe
en todas las sociedades de las que tenemos noticia
cierta. No pocas veces brota la nostalgia por una «edad
d.e oro» que habria conocido la humanidad en los ini-
cios (‘ie su historia y en que la coaccién no fuese ne-
cesarxa,' porque el hombre, naturalmente bueno, no es-
taba’aun «corrompido» por la civilizacién y vlivia es-
pontaneamente en paz y fraternidad con sus semejan-
tes. Con mas frecuencia, en la actualidad se encuentra
en algunos sectores del pensamiento politico y social la{
esperanza de que en un futuro mas o menos rem;)to
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desaparezca la necesidad y aun la posibilidad de tal
coaccién y con ella el Derecho, al menos en el sentido
que hoy damos a esa palabra. Pero sin entrar en valo-
rar tales opiniones, lo cierto es que €n nuestro horizon-
te histérico esas situaciones aparecen muy lejanas en
el pasado o en el porvenir. La espada sigue siendo sim-
bolo de justicia. El problema no esta en prescindir de
la fuerza, sino en saber para qué va a Servir. Pero con
esto ya entramos en otro circulo de cuestiones.
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II. LOS FINES DEL DERECHO

13, ¢TIENE EL DERECHO FINES ESPECIFICOS?

Para no pocos juristas, el Derecho es un puro ins-
trumento, neutro respecto a sus fines, en forma tal que
a su través pueden perseguirse las metas mas diverga
«.El Derecglf) —dice Kelsen—! no constituye sino un m:k
dio ?spemflco, un aparato coactivo que en si mismo
considerado carece de todo valor ético y politico, por-
que su valor depende del fin trascendente al Dere’cgo »
Esta concepcién refleja el hecho cierto de que las ten-
tativas para no calificar de Derecho més que aquellos
sistemas juridicos que se ajustaban a determinadas es
calas de valores éticos o politicos han dado escaso r :
sultado. El Derecho es un arma en manos del legiélz:
dor, que l.o puede utilizar en muy diversas direcciones
y con varios propésitos. Es dificil negar, sin embargo
que al término «Derecho» han ido unidas siempre gal:
gunas_cor;notaciones respecto a sus fines, que obligan
a matizar con atencién las afirmaciones demasiadogta
jantes respecto a su cardcter instrumental. :

Hablt}xalmente, cuando se habla de fines del Dere-
chq se citan la seguridad y la justicia. Ambas palabras
estan cargadas de una multiplicidad de sentidos y re-
quieren un examen que procure evitar el riesgo de la
1m1?rec1516q con que a veces son empleadas. Es nece-
sario- ta;nbxen ver en qué medida pueden considerarse
como verdaderos fines inherentes al Derecho é
lacién guardan entre si. R

1. H. KeLsen: La teoria pura del De

2 ho, trad
gaz La ; ree . esp. L. Le-
09 28f:ambra, Madrid, Ed. Revista de Derecho Privado, 1933,
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