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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
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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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14. La pazZ

En su sentido mas simple, seguridad equivale a paz,
es decir, a la situacién de una sociedad en que las re-
laciones entre sus miembros discurren habitualmente
sin violencia y en que cada individuo estad protegido
contra la agresién de los demés. La situacién contraria
llevada al limite es lo que algunos filésofos han consi-
derado el estado de naturaleza anterior a la apariciéon
del Estado, pues «durante el tiempo en que los hom-
bres viven sin un poder comin que los atemorice a
todos, se hallan en la condicién o estado que se de-
nomina guerra, una guerra que es la de todos contra
todos»2

El Derecho ha de cumplir ante todo esa misién pa-
cificadora. Un sistema juridico es un mecanismo de
paz social, y es dificil imaginar un Derecho que no
persiga aquella finalidad y, caso de imaginarse, es muy
dudoso que le diésemos tal nombre. Pero si existen ca-
sos en que sblo incompletamente se logra alcanzar ese
fin. Y para buscar un ejemplo no hace falta forzar la
imaginacién. Basta con contemplar lo que ocurre en el
actual Derecho internacional, que ann no ha consegui-
do encontrar un medio seguro de imponer una solu-
cién pacifica de los conflictos entre Estados y de evi-
tar la violencia, incluso en su forma mas descarada que
es la guerra.

El mismo ejemplo del Derecho internacional nos
ilustra respecto a la importancia que tiene este fin.
Cuando no se ha alcanzado, constituye la primera pre-
ocupacién de los juristas, como lo es la prevencién de
la guerra en ese Derecho. En épocas de especial agita-
cién y anarquia, el ansia de paz asi entendida, como
puro orden o tranquilidad externa, pasa al primer pla-
no. Asi, en la Inglaterra del siglo XviI, desgarrada por

las luchas civiles, el gran filésofo Thomas Hobbes sos-
tuvo que el orden y la tranquilidad eran la finalidad
primordial del Derecho y del Estado y que a ellos de-
bia sacrificarse cualquier otra consideracién. Pero pasa-

2. T. Hosees: Leviathan, parte I, cap. 13, trad. esp. M. San-
chez Sarto, México, F.C.E., 1940, pag. 102.
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estimf: suficiente ese orden r:;fe::;! ali'a e:e;‘?:gcgue o
seguridad se manifiesta entonces en formas m;: a-é?
n?d.:as y-complejas. Dos direcciones principales pode:: .
d;sgngmr: en una de ellas, el Derecho cuida de la .
guridad de las relaciones entre los individuos; e sle-
otra, se plantea la cuestién de la seguridad dei c'nda
dano frente al mismo poder del Estado. i

15. SEGURIDAD EN LAS RELACIONES JURIDICAS

El primero de esos aspectos plan i
d?s cuestiones técnicas. Pc?r ello l:?astat:éa srexii?{aﬁog b
eje‘ml.)los, para dar una primera idea de lo que se gtl::t(z)as
Practicamente, todos los Derechos admiten que quie '
posee una cosa de buena fe sin ser su propietarié1 terr'l
mina a@qmr.lendo su propiedad, perdiéndola, por tanto-
el propietario anterior (prescripcién adquisi'tiva 0 us i
capién). Seria, en efecto, contrario a la seguridad ; \
las relaciones entre los individuos que en cualquier m :
mento estuviéramos expuestos a ser despojados de ;)c;
que creemos nuestro, sin que esa situacién de incer:
tldu_mbre acabe nunca. Por la misma razén, el que ue-
de Interponer una reclamacién judicial yl deja pssax:
Zl tiempo que la ley. fiJ:C para ello, pierde la facultad

e eJ.el.-ce}-la (Prescnpcmn extintiva). También es un
principio J}.u.'idxco generalmente admitido que nadie pue-
de transmm.r a otros més que los derechos que tfene
(r}emo plus iuris transferre potest, quam ipse haberet)
Sin emb?rgo, en algunos casos, el adquirente de buena{
fe de quien aparenta ser el titular del derecho adquiere
éste, aunque la apariencia no coincida con la realidad
y el \{erdadero titular sea un tercero. Se protege
esta h1p6tesﬁs la llamada «seguridad del tréfﬁ:o» gs :13:
cir, la confianza en que el intercambio y trans'misién
de derechos producird sus efectos, con independenci
de datos de dificil verificacién, como es descubrir iéla
es e'l verdadero titular frente al que obra comguta?
Obsérvese que'el principio de seguridad en las relacio:
nes entre particulares presenta a veces exigencias dis-
tintas y aun opuestas. De una parte, todos hemos de
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estar protegidos en nuestros derechos y resguardados
frente a los actos que los perturben (seguridad del de-
recho). De otro lado, también hay que atender a con-
veniencias derivadas de la tutela a quienes adquieren
de buena fe (seguridad en el trafico). Las legislaciones
resuelven estos conflictos segun criterios que hay que
analizar en cada’ caso.

16. SEGURIDAD FRENTE AL ESTADO.
LA CERTEZA DEL DERECHO0

La otra direccién en que se han movido los pro-
blemas de la seguridad juridica estd mdas cargada de
elementos emocionales e ideolégicos. Es la seguridad
del hombre frente al poder del Estado, es decir, frente
a la accién de los hombres que lo ostentan. Es, en efec-
to, un aforismo pocas veces desmentido que todo el
que tiene un poder tiende a abusar de él. El poder del
Estado, el mas fuerte de los poderes humanos, consti-
tuye una poderosa tentacién para quienes lo alcanzan,
y se presta a los mas atroces abusos. El deseo de po-
nerle limites eficaces y de garantizar que sélo se usard
de acuerdo con el interés de la comunidad y con jus-
ticia y moderacién es muy antiguo, y de una u otra
forma se ha manifestado en casi todas las épocas. Mo-
dernamente, con el auge del Estado liberal en el si-
glo XIX, se convirti6 en un tema central de las preocu-
paciones, no sélo de los juristas, sino también de la
vida y del pensamiento politicos, hasta el punto de que
la expresién «seguridad juridica» se usa con frecuencia
s6lo con relacién a este problema. Una de las princi-
pales funciones del Derecho, en esa concepcién, es pre-
cisamente servir de limite al poder del Estado y con-
trolar su ejercicio.

Para exponer la cuestién con alguna claridad, es
conveniente distinguir varios niveles. El mas simple vie-
ne determinado por la necesidad de que el Derecho sea
o pueda ser conocido por todos. La finalidad de este
principio es que cada cual pueda saber lo que estd
prohibido y lo que estd permitido, y también que cada
cual pueda calcular la consecuencia juridica de sus ac-

36

P (T

t’,‘}";’l}nvme\n«::;‘;}eé&;.m' Bt e

tos. Quien comete un delito, no s6

su acto esta castigado por la ley, Ssileo lZiued&;las ieza%ue
ademds qué pena le corresponde. Un Cédigo Penal I?r
es ‘sélo un catdlogo de lo que no se debe hacer si s:
quiere evitar una pena: es también la garantia del de-
lm‘cuer.lte en cuanto le asegura qué pena le es aplicable
é qu}de imponerle otras distintas o mas gmve?1 L
pgbh‘mdad es, en otro aspecto, una condicién de c »
plimiento y eficacia del Derecho, pues nadie puede :m !
tar preceptos que no conoce. Como ya en el siglo xvclfl
dijo Beccaria: «Cuanto mayor serd el nimero de los
que comprendan y tengan en sus manos €l sagrado cé-
dxgp de las leyes, con tanta menos frecuencia habri
i(i:acl:g:ro;a poxl')que no hay duda de que la ignorancia y 1l‘a
i p”igxx;sig de las penas ayudan a la elocuencia de

La necesidad de que el Derecho se i

acep‘tada' por todas las legislacioneson:o?iex(:::socfs? TS
‘p.ubhcamén de la ley se considera un requisito- nec'e :
rio de su validez. Incluso ordinariamente se fija un s‘;a-
zo de tiempo para que se publique y entre en vigoi-
de fonpa que todos puedan conocerla (vacatio legis)‘
E:s curioso observar, sin embargo, que no siempre h;
sido asi. En la Roma primitiva el conocimiento del
Dgrec;ho era un monopolio de la clase patricia, que I
ejercia a través del Colegio de los Pontifices 'U(ixa d0
lzfs pnmeras.reivindicaciones plebeyas en las lixchas :
c1a1e§ que siguieron a la caida de la Monarquia f?xo-
precisamente lograr la publicidad del Derecho, lo ug
se consiguid, segun la tradicién, a mediados dei si l?) v
a. C. con la ley de las XII Tablas. En la China gantir
gua, las.leyes no debian ser publicadas, para evitar
los qupculares la tentacién de invocarias promoviena
do llnglgs que perturbaran la paz social é impidie :
la ch‘>1uc1lon arr:iistosa preferida en esa sociedadp o

_ Ene mundo actual, en todo incipi
indiscutible. Pero la vieja tentacig?xsoéet%ul;g?cilggl) -
este modesto limite al poder del Estado retorna ::1::1’

3. C. BecCARIA: Dei delitti e delle

: : pene, cap. V, Mila iz-

f:ilt'o 1950, pag. 21. La obra se publicé en 1764. Trad, esg' Ii‘:lltr}c}cllz
y notas de F."Tomds y Valiente, Madrid, Aguilar i'969. ¢
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frecuencia y se acude a medios indirectos para mani
tener una incertidumbre que favorezc? el uso y aun e:é
abuso de aquel poder. Un recurso bien conocido est
en la forma de redactar las 1§yes. Para que el conteni-
do de éstas pueda ser conocido no basta con que se
publiquen, sino que es prec%so, como ya §ec1a ]l;:dontes-
quieu, que sean concisas, sungles y precisas. En nl]u-
chos casos, la enorme complejidad de la wgla,actu? y
de las relaciones que la ley regul? no permiten aplicar
esos principios, ni aun con la mejor voluntad por pf.r.t_e
del legislador. Piénsese, por e;emp}o: en la compleji-
dad de muchas leyes fiscales. El viejo anhelo .de que
el Derecho pueda ser conocido por .todos‘los c1u<?.afda-
nos es hoy de dificil, por no decir unpomb}e, satis al1c-
ci6n. Pero el hecho de que incluso las leyes 'macce-sxbb?s
al profano por su carécter téc_mco y su ges%ulva e
complejidad puedan ser conocidas y examinadas p(t)‘r
los juristas, aunque no sin dudas y dlscusxongs, ch;s i-
tuye, de todos modos, una ga_ranna para el. c'1uda no,
pues sabe que en su aplicacién ese conocun.lento por
parte de los especialistas en Derechq coFxstltuye una
barrera contra la tentacién de la a.rbltranedad. La si-
tuacién es distinta cuando la oscux:ldad y vagl:tedad 'ge
la ley son fines buscados a propésx}o, con la mtegm r;
de aprovecharse de esa falta de claridad. Sobre todo, e
recurso a expresiones genéricas que Pueden .presta.rseda
muy diferentes interpretaciones ha sido y sigue siendo
un recurso habitual de legisladores poco escrupulosos.
«Es esencial —dice Montesquieu—* que las .palabr.as de
la ley despierten en todos los hombres las mismas ideas.
El cardenal Richelieu estaba de acuerdo en que se po-
dia acusar a un ministro ante el rey, pero pedia que
fuese castigado (el acusador) si }as. cosas que probaba
no eran importantes, lo que debia impedir a todos fie-
cir cualquier verdad contra él, put?sto que una cosa im-
portante es algo enteramente relativo y‘lo que es 1mpf:;—
tante para uno no lo es para otro.» Richelieu ha temdo
en este punto bastantes imitadores, y el uso, sob;er tol o
en leyes represivas, de frases vagas para definir los

4. MoNTESQUIEU: De l'esprit des lois, libro XXIX, cap. XVI,
Paris, Ed. Garnier, 1956, vol. 1I, pag. 290.
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tipos de infraccién, no es, por desgracia, tan inhabitual
como seria de desear.

Otra forma mas descarada de burlar la necesidad
.del previo conocimiento de la ley es dar a ésta efectos
retroactivos, es decir, imponer su aplicacién a hechos
anteriores a su publicacién y realizados, por tanto, cuan-
do no se podia conocer su contenido. Es también un
principio fundamental de los Derechos modernos que
les leyes no sean retroactivas y que dispongan para
el futuro y no para el pasado. El principio es especial-
mente importante en las leyes de cardcter penal, cuan-
do se introduce un delito nuevo o se agrava la pena de
uno que ya estd reconocido. Aunque no han faltado
casos, en los dltimos tiempos, en que se han dado efec-
tos retroactivos a leyes penales, hoy se considera que el
aforismo nullum crimen, nulla poena sine previa lege
penale es indispensable en todo sistema juridico que
pretenda garantizar la seguridad de los ciudadanos. En
otros casos, la irretroactividad también es y debe ser
la regla general, pero puede recibir excepciones sin gra-
ve dafio. Incluso normalmente, por' claras razones de
equidad, se da efecto retroactivo a ciertas leyes como
las que suprimen un delito o aminoran la pena a él se-
nalada. Serfa injusto que siguiesen cumpliendo su con-
dena los que habian cometido un delito antes de la
vigencia de la nueva ley, si se establece que quienes
ahora realicen los actos en que consiste no sufriran
pena alguna o que se les impondrd una mas leve.

Como puede verse, la seguridad juridica significa
en estos casos que el Derecho sea «cierto», es decir,
que sus normas sean conocidas y comprendidas y fijen
con razonable precisién qué ordenan, qué prohiben, qué
autorizan o las consecuencias legales de nuestra con-
ducta. Pero es también una necesidad en la vida juri-
dica el que los jueces y, en general, los 6rganos encar-
gados de aplicar el Derecho, gocen de una cierta elasti-
cidad para aplicarlo a los casos concretos, extraordina-
riamente variados por naturaleza. Una ley demasiado
rigida acarrea una aplicacién maquinal del Derecho,
que en no pocas circunstancias puede ser injusta. Una
ley demasiado flexible, que deje amplio margen de de-
cisién al juez, entrafia el riesgo de la arbitrariedad.
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Ambos criterios tienen sus ventajas y sus mconvem;:n-
tes, y la contraposicién entre ‘lo.s partxdanosﬂde };im sz
rigida con escaso arbitrio judicial y una ley ‘6371“1 e c te
amplia confianza al juez, se reproduce peri came?
en el pensamiento juridico. Aunque sobrg estas c'uc:ls' io-
nes se ha de volver mds adelante, conviene ya in dxcar
que un Derecho no puede ser abso.luta¥nex.1tg rigido y
que las posibilidades de su adaptacién judicial son eg
general mucho mas amplias de !o que puede parecer
primera vista, incluso en los sistemas mas preocupa-
dos por su certeza. No hemos de creer, por tanto, que
se trata de dos ideales rigidamente opuestos. Es lr?ag
bien un problema de medi_da: determ'mar la ar;;xp “:1
en que se ha de mover la libertad del juez a la hora de
decidir. La posicién que se adopte dependerd de \f/iana;
razones, y muy especialmente d?l grado de cc?r}daélz
que se tenga en la independencia, la honorabili 1a d);
la justicia de los jueces de un pai§ y, en ger‘ljer'(:S pde
clima y de las preocupaciones espequlesl c}e cada poctg.
Cuando se ha vivido un moment€> histérico de 1ncer1 i-
dumbre y arbitrariedad, se acentuan las voces %ue <.:éa-
man por obtener la mé.xin?a certeza en la aplicacion
del Derecho. Asi, Montesquieu, en el ocaso. del Antlgulo
Régimen, pedia que los jueces se convirtiesen «en la
boca que pronuncia las palabras de .la ley, en seres
inanimados que no pueden moderar ni su fue.rza mdsu
rigor» 3 porque su anhelo era establf:cer la hbertfa:. y
la seguridad frente al despotismo rfam_an.te en la rim-
cia de su tiempo. En cambio, a principios d.e nues 1{0
siglo, tras un largo periodo en que el.hberahsmo p(;)ti
tico habia dado a Europa una sensacién de segurida

y respeto a las leyes, se produjo la reaccién contraria y

surgieron diversos movimientqs doct.rinale.s que pelc)han
el reconocimiento de un am.pho arbitrio judicial. exio
si se puede discutir la m.edlda en que debe ogerarha
seguridad judidica entendida como certeza del Derec 1;30,
no es posible negar que, por lo menos en undarr;pdo
margen, €s una de las flnah.dees esenciales de to
sistema juridico en un pais civilizado.

5. MONTESQUIEU: De I'esprit des lois, libro XI, cap. VI, ed.
cit., vol. I, pag. 171
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17. LA PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES,
EL EsTADO DE DERECH O

La exigencia de que el Derecho sea cierto nada dice
respecto a su contenido. En su plano més elevado, la
seguridad juridica supone algo mas que la certeza. Hay
seguridad juridica en este sentido més amplio cuando
el Derecho protege en forma eficaz un conjunto de in-
tereses de la persona humana que se consideran basicos
para una existencia digna. Esos intereses vitales fueron
fijados con notable claridad por la tradicién juridica y
politica occidental en los siglos XVIII y XIX, como reac-
cién contra el absolutismo anterior. Su idea central es
la de la libertad en sus diversas manifestaciones: liber-
tad frente a la detencién arbitraria, libertad de concien-
cia, de expresién, de domicilio y de trabajo, y otras
consideradas como derechos fundamentales de la per-
sona humana, que el Estado ha de reconocer y prote-
ger, y cuya expresiéon mdas famosa se encuentra en la
Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano, aprobada por la Asamblea Nacional Francesa el
26 de agosto de 1789.

En su formacién originaria, esta concepcién de la
seguridad va unida a dos ideas claves: la concepcién
liberal del Estado y la doctrina del «Estado de Dere-
cho». El Estado liberal considera su misién primordial
asegurar la libertad de los ciudadanos. El articulo 2 de
la mencionada Declaracién de Derechos dice: «La fi-
nalidad de toda asociacién politica es la conservacién
de los derechos naturales e imprescriptibles del hom-
bre. Estos derechos son la libertad, la propiedad y la
resistencia a la opresién». El1 Estado liberal es ante todo
un mecanismo de seguridad. Debe proteger esas liber-
tades y asegurar las «reglas de juego» que han de obser-
var los individuos en la vida social. Fuera de esta misién
y de atender a algunos servicios fundamentales de la
comunidad, no tiene otras funciones privativas. La libre
concurrencia y el despliegue espontidneo de las activi-
dades particulares producirdn por s{ mismas la armo-
nia social. Intimamente ligada a estas ideas est4 en sus
origenes la concepcién del Estado de Derecho. Se en-
tiende por tal el Estado en que el ejercicio del poder
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en todas sus direcciones estd sometido a reglas juridi-
cas que aseguran las libertades y derechos de los ciuda-
danos frente al Estado mismo. Lo que caracteriza por
tanto al Estado de Derecho, al menos en su concepcién
originaria, es esa limitacién del poder estatal en bene-
ficio del conjunto de derechos reconocidos al ciudada-
no, que son considerados no como una graciosa conce-
sién de la ley, sino como verdaderos derechos «natura-
les», anteriores y superiores al Estado, puesto que éste
se justifica precisamente en la medida en que los am-
para y los hace efectivos. La seguridad juridica en su
més amplia acepcién se convierte asi en el fin primor-
dial y la razén de ser del Estado de Derecho.

Estado liberal y Estado de Derecho triunfan en el
siglo x1x. Posiblemente las tltimas décadas de ese siglo
marcan su apogeo en la mayorfa de los paises civiliza-
dos. Después de dos guerras generales, de varias revo-
luciones con alcance mundial y de multiples criticas y
corrientes de pensamiento adversas, la situacién no es
tan clara en la actualidad como podia serlo en la In-
glaterra victoriana o la Alemania de Guillermo II. De
una parte, el Estado liberal ha hecho crisis en el sen-
tido de que hoy es raro el sistema politico que no apli-
ca, 0 por lo menos no defiende en teorfa, el principio
de que una de sus misiones esenciales es no tanto ase-
gurar la defensa frente a los atropellos que pueda su-
frir la libertad individual, sino también e incluso mas,
proteger a los ciudadanos en sus condiciones materia-
les de vida. La seguridad adquiere un nuevo matiz.
No es ya seguridad contra el abuso del poder: es tam-
bién seguridad frente a la miseria, el trabajo excesivo,
la enfermedad y otros diversos males. Se busca la pro-
teccién «de la cuna al sepulcro» y s€ entiende que esta
proteccién es misién del Estado. Todo ello supone una
actitud mucho més dindmica por parte de éste, la nece-
sidad de poder moverse con mAs agilidad de lo que
concedia la doctrina liberal tradicional. Surgen asi ‘con-
siderables dificultades al mantenimiento de la concep-
ci6n originaria del Estado de Derecho. ¢Supone todo
ello que debe abandonarse la vieja preocupacién por la
libertad y la seguridad en aras de la eficacia en el
cumplimiento de esas misiones sociales? La contesta-
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cién depende de la concepcién gene At
litico. y humano que cadz cualg tenx;;l. dQeuiczaérégter 8
tambu‘:n no poco de la situacién concreta de cad(zip ex;;-}se
En paises ppbres, el explicable anhelo por ver resuel:lta'
lo més- répu}amente posible las demandas basica ds
una existencia digna en el aspecto material inclin:n :
disminuir el valor de las libertades tradici'onales s
muchas veces tampoco se han disfrutado nunca E'nqlge
paises ricos se procura conciliar ambas conce.pcioneS
que no son en esencia incompatibles. No faltan ta in
poco interesantes intentos de desligar la conce cicISn .
del Estado de Derecho de su origen liberal buxl-) én

y de'construir en la doctrina y Ilevar a cabo egl;u ls'

practica el principio de «legalidad socialista». En 'coda

caso, la crisis del Estado liberal y del Estadc; de De:re0

qho, el problema de si se ha de ir «a la justicia por 1-

hberéad :) ala (liibertad por la justicia», es uno ge loil

grandes temas de nuestra é i i

de filésofos, politicos y jmng' s

18. LA JusTICIA

El otro de los grandes objetivos que habitualmente
se cons.lde.ran inherentes al Derecho es la justicia
la que mcildentalmente se acaba de aludir. Pocas a'laa
b_ras habrd de mas majestuosa resonancia social e hI;st():
rica, y pocas habrd también que sean mads dificiles d
anah?ar racionalmente y prescindiendo de los estimul a
emotlvo_s que suscita. Existe una. larga tradicién dosl
pensamiento filoséfico occidental que ha exan'u'na\de
d.esde muy -diversos puntos de vista sus multiples ser‘x)
tidos y aplicaciones, asi como la relacién que ued_
tener con el Derecho. Se han emitido sobre estaspcu e
tiones las mas variadas opiniones, y no es temera:ii-
afirmar que es uno de los temas méas dificiles, no ya
de estudiar en su detalle, sino de abordar con 'al 4
puntos muy simples de orientacién para las medigt:f:lps
nes del lector, que es lo tnico que aqui se puede hac::(I)'-
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19. JUSTICIA Y LEGALIDAD

Cuando calificamos de justo o injusto un acto, una
sentencia 0 una norma juridica, podemos usar esa ex-
presién con diferentes sentidos. Cabe decir, por ejem-
plo, que una sentencia judicial es justa en el sentido
de que en ella se ha aplicado la ley, sin entrar a juzgar
ésta. En este sentido, justo equivale a legal. Es una
acepcién que, aunque justificada histéricamente, es me-
jor evitar porque crea ambigiiedades facilmente salva-
bles hablando de sentencia o acto legal, segin es hoy
més corriente. Prescindiremos por ello de este aspecto.

20. JUSTICIA E IGUALDAD

En otra direccién, llamamos justo a un acto o in-
cluso a la ley misma, en cuanto respeta un criterio
basico de igualdad. Este significado es tradicional en
el pensamiento occidental desde Aristételes, y se ex-
presa en el principio de que los iguales han de ser
tratados como iguales y los desiguales como desiguales.
Con ello se quiere decir que no debe aplicarse trato
discriminatorio a dos casos andlogos. Se podrd discu-
tir si es o no conveniente que exista la pena de muer-
te, pero con independencia de ello, admitido que exis-
ta y que estd establecida como pena del asesinato,
serfa injusto que se aplicase a un asesino y no se apli-
case en cambio a otra persona que hubiera cometido
el mismo delito en anélogas circunstancias. Es eviden-
te que pocos negardn, al menos en teorfa, este prin-
cipio. Lo malo es que si se observa mads de cerca su
utilidad como guia de nuestras calificaciones no es tan
segura como pudiera parecer a primefa vista. Admiti-
do que los casos anélogos han de ser tratados andlo-
gamente y los desiguales en forma desigual, la cuestién
estd en determinar qué casos son andlogos y cudles no,
es decir, cuales han de ser los criterios para establecer
la semejanza o la desemejanza. En muchas hip6tesis el
problema es muy simple. Es claro, por ejemplo, que
si dos personas de diferente estatura cometen el mismo
delito, supuestas iguales las demds circunstancias, ha
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de imponérseles la misma pena. Las situaciones ison
analogas, pues la diferencia de estatura no establece
una distincién relevante para el Derecho. También sera
hoy admitido practicamente por todos que si el mis-
mo delito es cometido por dos personas, una en su
sano juicio y otra enajenada mental, no se les podra im-
poner la misma pena, ya que el estado mental del de-
lincuente nos parece una diferencia relevante en esta
materia. Pero, en otros muchos casos, esa unanimidad
dista mucho de existir, y los criterios en cuestién han
cambiado a través de los siglos y no son tampoco en
nuestro dias undnimes en algunos aspectos. Muchos
creemos hoy, por ejemplo, que la diferencia de raza o
de religién no debe establecer diferencia alguna de
trato juridico, pues los seres humanos, sean cuales sean
sus creencias o el color de su piel, son semejantes a
estos efectos. Durante siglos, sin embargo, la diferencia
de religién ha sido estimada como un elemento de dis-
criminacién, y todavia hoy no faltan algunos sectores
sociales de ciertos paises que sostienen la necesidad
de una diferencia de trato en varias cuestiones por
razén de raza. Asi, aun aceptando este renombrado
principio de que uno de los sentidos de la justicia es
que los semejantes han de ser tratados como semejantes
y los desiguales como desiguales, no hay que olvidar
que sélo en parte proporciona una guia para nuestros
juicios. Pero con esas importantes reservas, el principio
es hoy generalmente admitido y ningin Derecho civi-
lizado deja de proclamarlo.

21. JUSTICIA COMO PROPORCION

; Un nuevo matiz toma la calificacién de justo o in-
justo cuando se aplica a las leyes o a las situaciones de
ellas derivadas, en la medida en que se conforman o
no a una cierta idea de proporcién entre la consecuen-
cia juridica y el hecho que la motiva. Llamamos hoy
injusta una ley que castigue con la pena de muerte un
pequenio hurto o con una leve multa un parricidio, o
que fije un salario irrisorio en relacién al trabajo pe-
dido, o al contrario, una cuantiosa retribucién por un
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trabajo insignificante. En realidad, nos encontramos
ante una aplicacion més amplia del mismo principio
anterior. No s6lo los iguales han de ser tratados como
iguales y los desiguales como desiguales, sino que la
relacién en el trato de los diversos casos debe guar-
dar entre si una determinada proporcioén, que es la
que calificamos ‘precisamente de justa, bien en cuanto
se debe dar a cada cual segun sus méritos o deméritos
(justicia distributiva), bien en cuanto si se violan los
intereses existentes y justificados debe hab.er una com-
pensacién adecuada a la violacién comet.lda (justicia
correctiva). También es probable que casl todos este-
mos de acuerdo en tan sanos principios. Pero cuando
se intenta darles un contenido concreto nos encontra-
mos en las mismas dificultades que en el caso anterior.
Los criterios para fijar esa proporcién son va.riables
segiin las épocas y segun las opin_iones de d_xversos
grupos sociales, incluso en la actualidad. Por ejemplo,
y para volver a los casos antes expuestos, la pena de
muerte, que hoy hasta sus partidarios convienen en que
hay que limitarla a delitos de suma .gravedad, fue
aplicada con frecuencia por delitos considerados ahora
de escasa importancia en los diversos paises europeos,
hasta las reformas humanitarias que las leyes penales
experimentan a partir del siglo xviir. En cuanto a .las
retribuciones del trabajo, es bien sabido que los crite-
rios para calificar la importancia que ti.ene o el esfuerzo
que requiere una actividad y la retribucién que me-
rece son muy variables.

22, JUSTICIA Y PRINCIPIOS BASICOS DE ORDEN SOCIAL

Por tltimo, el calificativo justo se aplica a los prin-
cipios bésicos o criterios orientadores que a nuestro
juicio deben regir un sistema social y juridico, guanfio
afirmamos, por ejemplo, que son injustas las legislacio-
nes que establecen la discriminacién racial, o las'que
no reconocen con la amplitud que deseamos la liber-
tad personal, o las que no amparan de manera efectiva
a las diferentes clases sociales. Con ello llegamos al
fondo mismo del problema de la justicia, pues es facil
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ver la intima relacién que este nuevo y mas profundo
aspecto tiene con los contemplados hasta ahora. Estos
criterios son precisamente los que hemos de aplicar en
cada caso para dar un contenido sustancial a la justicia
en las acepciones que antes hemos visto, es decir, a la
justicia como proporcién y a la justicia como igualdad
de trato a los iguales. Incluso la misma idea de seguri-
dad, entendida en su sentido més amplio como protec-
cién de un conjunto de intereses fundamentales para la
dignidad humana, entra dentro de este concepto gene-
ral de la justicia. Nos encontramos, por tanto, ante la
clave de béveda del sistema de principios en que re-
posa un sistema juridico y social. Desgraciadamente,
también nos encontramos ante uno de los problemas
més graves y de mas dificil solucién con que se enfren-
ta la reflexién humana. Es aqui donde la variedad de
criterios que ha ido apareciendo a través de la historia
hace mas dificil llegar a conclusiones que puedan con-
siderarse como generalmente validas y aceptadas. Las
instituciones que hoy nos parecen contrarias a los prin-
cipios mas elementales de la justicia fueron durante
siglos consideradas como naturales por muchos pue-
blos. Caso tipico es el de la esclavitud, aceptada por
los mayores pensadores del mundo cldsico y defendida
casi hasta nuestros dias por un sector de la sociedad
norteamericana, con tal violencia, que la pugna en tor-
no a ella dio lugar a una larga guerra civil. Podrian
multiplicarse los ejemplos, porque posiblemente ape-
nas existe una préctica, por repugnante que hoy nos
sea, que no haya sido defendida y usual en algin

pueblo. Ello nos ha de hacer también cautos respecto
a los juicios que hoy formulamos sobre nuestros pro-
pios principios, pues no es facil adivinar qué se opinara
de ellos dentro de varios siglos. Quizds entonces la
pena de prisién que hoy estimamos normal y moderada,
aparecera tan barbara como ahora consideramos los cas-
tigos corporales usuales hace doscientos afios.

Junto a este problema que plantea la contempla-
cién del pasado histérico de la humanidad, no hay que
olvidar que tampoco hoy existe, incluso en el seno mis-
mo de una comunidad, una identidad sustancial de
opiniones en muchos aspectos fundamentales. Cabe aqui
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repetir lo que antes se dijo respecto a las concepciones
morales que el Derecho acepta, porque la idea de jus-
ticia es una idea ética: la diversidad y pugna entre di-
versas concepciones de la justicia es zanjada por el
Derecho, adoptando los principios que el legislador
encuentra mas oportunos. En muchos casos sus crite-
rios reflejan las contradicciones en que se debate la so-
ciedad a que se aplica e intenta mediar en ellas procu-
rando conciliarlas como puede. Es en efecto un error
considerar la justicia como un conjunto de principios
estaticos. Una sociedad encierra en su seno creencias
dispares, tendencias nuevas que afloran, corrientes an-
tiguas que resisten, desequilibrios que se manifiestan
a través de diversas concepciones no siempre plena-
mente conscientes y claras. El analisis de la idea de
justicia en una sociedad determinada ha de tener en
cuenta ese caracter complejo y dindmico que tiene en
cada momento.

23. EL DERECHO INJUSTO

Con estas aclaraciones y matices, puede aceptarse
la tesis tradicional de que la seguridad y la justicia
son los dos fines primordiales del Derecho. En cuanto
éste es un proyecto de orden que se quiere imponer a
una sociedad, ese proyecto no podria entenderse sin
el analisis de los fines que persigue. El jurista ha de
preguntarse, ante un sistema juridico determinado, cué-
les son sus principios basicos respecto a la seguridad
y la justicia, y qué relacién tienen entre ellos, qué
conflictos existen y cémo se resuelven. También puede
y debe, por supuesto, hacer la critica de esos principios
desde el punto de vista de sus propios ideales de jus-
ticia, si no coinciden con los del sistema imperante.
Pero es inutil en cambio que, como se ha pretendido
con frecuencia por diversos movimientos doctrinales,
se niegue el nombre de Derecho a un sistema que no
encarne una particular concepcién de la justicia. El
Derecho es autémomo en el sentido de que se basta
a si mismo para su sancién. El que viola la norma juri-
dica ha de sufrir las consecuencias legales de ello,
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aunque lo haga en nombre de los mas elevados idea-
les. Nos encontramos asi con el mismo problema que
en las relaciones entre el Derecho y la Moral, del que
el actual no es més que una faceta. Podemos preferir
violar el Derecho a infringir lo que consideramos prin-
cipios bésicos de la justicia. Y al obrar asi afirmamos
con nuestro ejemplo que el Derecho no es el supremo
valor en una sociedad, y que por encima de él hay
otras normas que hemos de obedecer. Puede surgir una
accién colectiva para acabar con un Derecho injusto
y, si obtiene éxito, establecer una nueva legalidad. Pero
en tanto la norma injusta esté vigente, nada se gana
con negar que sea juridica ni encontramos otro tér-
mino adecuado para calificarla.
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II. OBJETO Y METODOS DE LA CIENCIA
JURIDICA

«l  EL POSITIVISMO

Al enfrentarse con la cuestién de cual ha de ser el
verdadero objeto y método de la ciencia juridica, una
jnumera respuesta puede ser la siguiente: la ciencia
pividica tiene por objeto el conocimiento del conjunto
e normas que constituyen el Derecho vigente o posi-
ivo. Para este conocimiento, el jurista ha de usar y
desarrollar un sistema de conceptos y una ordenacién
riemética de los datos que encuentre en la ley. Pero,
¢ ¢ste es el punto esencial, su andlisis debe limitarse
I Derecho tal y como estd «puesto» o dado, y debe
ihslenerse de entrar en valoraciones éticas o de tener
«n cuenta las implicaciones de las normas en la reali-
Ll social. El Derecho entendido como sistema de nor-
mas, y nada mas. que esto, ha de ser su tema de estudio.
Ial es la actitud «positivista».! Por supuesto, y esto
<onviene indicarlo frente a ciertas interpretaciones erré-
wens, esa posicién objetiva frente a un sistema legal no
.upone necesariamente que al jurista le sean indiferen-
I+ -las motivaciones éticas o los juicios de valor-sobre
li leyes, ni que practique un relativismo moral, ni que
Jdetienda la obligacién en conciencia de obedecer la
ley sca ésta como sea. El jurista puede y debe realizar
l.v critica del Derecho positivo, y esforzarse por pro-
mover su reforma cuando la estime oportuna, pero ese

horizonte lo considera fuera de su campo de accién

«omo «cientifico del Derecho». Un fisico estudia el ato-
mo aunque condene totalmente los usos violentos de la

|. Sobre la. actitud positivista en general L. KoOLAKOWSKI:
I'ositive philosophy, Penguin Books, 1972.
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energia atémica e, incluso, aunque como ciudadano lu-
che para impedirlos. Un jurista analiza objetivamente
las leyes aunque se esfuerce por que el Derecho de
su pais se ajuste a los mas refinados principios éticos
tal y como ¢l los concibe. La actitud positivista tampo-
co supone negar la importancia de los estudios de so-
ciologia juridica, es decir, de las indagaciones sobre
la actuacion del Derecho en la realidad social, sino que
simplemente aparta de la ciencia juridica y del analisis
de las normas este tipo de consideraciones?

El positivismo representa una tipica actitud mental
de «aislamiento» de un sector respecto de la realidad,
en este caso el Derecho, para estudiarlo al margen de
fos otros aspectos de la misma realidad en que se en-
cuentra inmerso. Cuando el positivista afirma que el
Derecho tal y como es, y nada mas, constituye el objeto
de sus afanes, entiende que el Derecho puede ser real-
mente estudiado come algo separado de la considera-
cién global de los fen6menos sociales. Tal mentalidad
no es exclusiva de la ciencia juridica, sino que se desa-
rrolla en la mayoria de las ciencias en el mundo moder-
no y especialmente en el siglo X1x, que es precisamente
¢l momento de auge del positivismo juridico, como lo
es de otras corrientes afines de pensamiento en muchas
ramas del saber.

Desde otro punto de vista, el positivismo represen-
ta la insercién del jurista en el marco del Estado mo-
derno. Puesto que el Derecho es un medio de control
social que maneja el Estado, el jurista, en cuanto in-
lérprete vinculado a este Derecho, se convierte en un
colaborador de la voluntad estatal. Esta perspectiva
politica del positivismo es uno de sus rasgos que le ha
atraido mas criticas. Si el jurista limita su actividad
como tal jurista al Derecho emanado del Estado, esto
{rac como consecuencia, se ha objetado, que se convier-
{¢ en su instrumento, lo que puede conducirle, cuando
i Estado revista una forma de gobierno tiranica e in-
justa, a ser un servidor de la tirania. No han faltado
voces muy autorizadas que en esa linea de pensamiento

2. Cfr. N. Bomsio: Giusnaturalismo e positivismo giuridico,
Milin, Edizioni di Comunita, 1965, pags. 77 y ss.
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han llegado a considerar el positivismo juridico como
una de las causas de los desastres que ultimamente han
abrumado a la Humanidad. Se trata, como €s facil de
ver, de la vieja acusacion de «amoralidad» que es fre-
cuente hacer al positivismo. Pero es en realidad una
acusacién un tanto ingenua. Siempre habréa juristas que
sirvan a la tirania como habra médicos, ingenieros o
filésofos. Tal actitud depende de las convicciones del
jurista como ciudadano o de su fuerza de caracter, no
de que se proclame o no positivista. A lo que en verdad
conduce el positivismo es a considerar que un sistema
politico, por la vinculacion que tienc con el Estado, es
decir, tratandose de Derechos internos y prescindiendo
del Derecho internacional, por ser uno de sus medios de
accién, incluso, llevando esta opinién al limite, una «téc-
nica politica», obliga al jurista a tomar conciencia de que
su quehacer tiene en ultimo analisis un sentido politico,
de ayuda a la construccién del Estado. Y al considerar
ese ultimo estrato del sentido de su labor se enfrentara
con un problema de opcién politica, de aceptar o no el
sistema juridico en que esta inserto, de decidirse o no
por cooperar en la construccion del Estado tal y como
os concebido en el momento y en el pais en que vive.
Las doctrinas positivistas no le excusaran de esa respon-
sabilidad moral; por el contrario, entendidas a fondo, le
haran mas Iicida su necesidad.

55. EL AUGE DEL POSITIVISMO-EN EL SIGLO XIX

La actitud positivista va unida al desarrollo del Es-
tado moderno. No seria aventurado calificar de posi-
tivistas avant la lettre a los «legistas» que ya en la Edad
Media pusicron las bases juridicas del Estado moderno
en la Francia de Felipe el Hermoso, o a los juristas
que constituyeron a partir del Renacimiento uno de los
més firmes puntales de los reyes de las monarquias occi-

dentales europeas en su labor de acabar con el feudalis-

mo y de configurar la monarquia absoluta de los tiem-

pos modernos. Pero de una manera consciente el positi-

vismo surge como doctrina juridica en el siglo pasado.
El fenémeno es general en la mayoria de los paises,
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aunque en cada uno de ellos reviste peculiaridades
propias debidas a su tradicién cultural, y no faltan
diferencias importantes de ideas entre los multiples
autores que han defendido una concepcién positivis-
ta del Derecho. En Francia, la publicacién a principios
del siglo pasado de los cédigos napolednicos hizo que
la mayoria de los juristas se centrase en su comentario,
buscando en su texto, a través de razonamientos logi-
cos, las soluciones a todos los casos que la practica
planteaba. Es la llamada «escuela de la exégesis» que
domina el pensamiento juridico francés a lo largo de
todo el siglo. La rigidez de este método aparece modi-
ficada en torno a 1900 gracias sobre todo a dos gran-
des juristas: R. Saleilles y F. Gény. La nueva doctrina
francesa acepta los puntos esenciales del positivismo,
especialmente la clara distincién entre normas juri-
dicas, reglas morales y realidad social, pero se separa
del positivismo primitivo al reconocer la trascendencia
para el Derecho de factores extrajuridicos y al apartarse
del método puramente deductivo que caracterizaba a
los juristas anteriores, buscando, a través de un es-
fuerzo constructivo de pensamiento, soluciones a los
nuevos problemas juridicos, asi como la adaptacion
del Derecho a las nuevas exigencias sociales. La doc-
trina juridica francesa, en sus corrientes mas modernas,
representa una posiciéon bastante elastica, nada dogmé-
tica y sumamente practica, que aunque hunde sus raices
en el positivismo ha sabido librarse de los vinculos con
que éste en sus formas originarias aherrojé la mentali-
dad juridica.

En Alemania, c¢l positivismo triunfa primero como
positivismo «dogmético», es decir, segin ya hubo oca-
sién de advertir, como el intento de construir sistemas
de conceptos basados en el Derecho romano tal y como
entonces se entendia y se aplicaba, en ese pais, concep-
tos a los que se daba una cierta entidad metafisica,
como si fuesen seres reales cuya esencia descubria el
jurista. Con el final de la vigencia del Derecho romano
en Alemania y la entrada en vigor del Cédigo Civil
alem4n en 1900, los juristas aplican a la nueva ley
métodos andlogos, pero pierden la sensacién de estar
laborando sobre una materia estable como era el De-
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recho de Pandectas, consagrado por los siglos, y co-
mienzan a sentirse meros intérpretes de la voluntad
variable de un legislador.

Las construcciones teéricas se desarrollan también
a fines del siglo pasado. Sus autores insisten sobre todo
en la necesidad de diferenciar el ser del deber ser; lo
que debe ser segun el Derecho, de lo que és en la rea-
lidad social, o lo que debe ser segin la moral. Des-
taca entre estos juristas Georg Jellinek, que centr6 su
atencién en la teoria del Estado. A Jellinek no se le
oculté uno de los problemas que planteaba el positivis-
mo a la concepcién liberal del Estado y del Derecho,
dominante en su época. Si el Derecho es una pura
creacién del poder del Estado y el jurista se ha de
limitar al estudio de sus normas, sin entrar a formular
juicios de valor ético o politico, ¢cémo se concilia esta
opinién con el principio fundamental del Estado de
Derecho, clave del pensamiento liberal, segin el cual el
Estado ha de estar sometido al Derecho? ¢En qué basar
esa sumisién, si el Derecho es libre creacién suya? Je-
llinek crey6é haber resuelto la dificultad con su teoria
de la «autolimitacién». El Estado crea el Derecho, pero
al crearlo queda él mismo limitado por las normas que
produce y subordinado a ellas. Jellinek se convierte asi
en uno de los principales teorizantes del Estado liberal
de Derecho y representa con gran transparencia las
preocupaciones ideoldgicas de la sociedad europea de
fines del siglo.

56. EL POSITIVISMO DE J. AUSTIN.
LA «JURISPRUDENCIA ANALITICA»

En esta afirmacién de que el Estado esta limitado
por el Derecho que €l mismo crea, se distingue entre
otras cosas Jellinek del que ha sido considerado como
el mas importante de los teéricos del positivismo en el
siglo x1X, el gran jurista inglés John Austin, fundador
de o que los juristas anglosajones llaman «jurispruden-
cia analitica». El mérito de John Austin estriba en ha-
ber dado una formulacién rigurosa, impecable, de las
tesis principales del positivismo, no siempre claramente
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expresadas por muchos juristas que de hecho tenian esa
actitud. Austin considera en primer término que hay
que distinguir el Derecho positivo de otros tipos de
normas como los usos sociales y otros preceptos inde-
pendientes de aquél, que es por supuesto el tinico De-
recho verdadero. Consiste éste en reglas «establecidas
para la guia de un ser inteligente por otro ser inte-
ligente que tiene poder sobre €él»’ Este poder, en 1l-
timo término, es el del «soberano», eniendiendo por
tal la persona o reunién de personas que no obedecen
habitualmente a ‘un superior y que son obedecidas ha-
bitualmente en una sociedad dada. Obsérvese, por tan-
to, que el soberano puede ser no sélo una persona,
sino un grupo o asamblea como es el caso del Parla-
mento britanico, en el que probablemente pensaba Aus-
tin. Esas reglas son érdenes respaldadas por la amena-
za de una sancién. Puede haber casos en que tales
6rdenes no sean emanadas directamente del soberano,
pero en ultimo término se apoyan en su autorizacién;
por ejemplo, las ordenanzas de un municipio o incluso
ciertas potestades privadas, como la del padre sobre
sus hijos. Por supuesto, tales normas actian y son ju-
ridicas con independencia de la valoracién ética que
nos merezcan, y son libremente dictadas por el Estado,
que no estd sometido a limitacién superior alguna, ni
siquiera, como se ha dicho antes, y a diferencia de lo
que mas tarde defendera Jellinek, por sus propias le-
yes. En cuanto a la ciencia juridica o ciencia de la ju-
risprudencia, como es costumbre llamarla en los paises
anglosajones, debe ocuparse s6lo «de las leyes posi-
tivas, sin preocuparse de si son buenas o malas»* El
mismo Austin dio también el impulso para centrar la
ciencia juridica en la elaboracién y sistematizacién de
conceptos, de acuerdo en esto con las corrientes doc-
trinales dominantes en el continente. Una importan-
te corriente del pensamiento juridico anglosajén se ha
dedicado y se dedica al analisis de los conceptos juri-
dicos siguiendo los caminos desbrozados por Austin,

3. J. Austin: The province of jurisprudence determined, cap.
1, ed. H. L. Hart, Nueva York, The Noonday Press, 1954, pag. 10.
Publicada originariamente en 1822.

4, J. AusTIN: obra cit., cap. V, ed. cit.,, pag. 126.
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aunque, como es natural, apartandose de sus opinioncs
en no pocos aspectos.

57. EL posiTivisMo DE H. KELSEN.
LA TEORfA PURA DEL DERECHO

La culminacién del positivismo en nuestro siglo se
debe al insigne jurista de origen austriaco Hans Kelsen,
creador de una de las mas grandiosas y coherentes doc-
trinas juridicas de todos los tiempos: la teoria pura del
Derecho. No es facil resumir en pocas lineas un pen-
samiento lleno de densas sugerencias y al que se t_:!ebe:n
algunas de las aportaciones fundamentales a la ciencia
juridica en los ultimos tiempos. El lector tendra en
cuenta, por tanto, que lo que sigue son s6lo unos pri-
meros puntos de orientacién a una teoria muy c_omple-
ja y que ha de referirse a las obras del propio Kel-
sen o de sus expositores y criticos mas reputados para
tener un conocimiento cabal de tan importante doc-
trina. A

El propésito de Kelsen fue establecer las condxcx'o
nes previas a todo andlisis juridico concreto y no 1a' sis-
tematizacién y el conocimiento de un Derecho posﬁxvp
determinado. La teoria pura es, e€n efecto, una teoria
«general» del Derecho que pretende dar una respuesta
a la pregunta que hemos formulado desde un princi-
pio: ¢qué es el Derecho y cuales deben ser los métodos
para su estudio?

Kelsen parte del mismo punto de arranque de los
positivistas tradicionales: el analisis del Derecho debfa
hacerse con independencia de todo juicio de valqr éti-
co-politico y de toda referencia a la realidad social en
la que actua. El Derecho es un fenémfeno_au.ténlor.no
cuyo conocimiento es el objeto de la ciencia juridica
como quehacer intelectual distinto de la ética y de las
ciencias sociales. La autonomia de la ciencia juri(_iica
requiere liberarla de las contaminaciones ideolég_lcas
que en forma mas O menos consciente han enturblgdo
el estudio del Derecho. Kelsen quiere «purificar» la cien-

cia juridica de todos esos elementos extrafios para fijar
como su tinico objeto el conocimiento de lo que es el
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Derecho sin intentar justificarlo ni atacarlo desde puntos
de vista ajenos a él. :

Todo Derecho es para Kelsen un sistema de nor-
mas, es decir, de enunciados de forma muy variada en
los que se manifiesta ese Derecho a través de las leyes,
las sentencias de los tribunales, los actos de los particu-
lares o de otras maneras que varian segiin los distin-
tos sistemas. La primera tarea de la ciencia juridica es
reducir ese conjunto de normas a «reglas», entendiendo
por tales los enunciados ajustados al esquema general
que para Kelsen representa la forma légica de lo juri-
dico. En su forma mas simple ese esquema es el si-
guiente: si ocurre un hecho determinado X, una per-
sona también determinada A debe ser objeto de una
sancién. Este debe ser no se confunde con lo que es o
serd en la practica. A puede no ser sancionado en un
caso concreto porque no se descubra el hecho o no se
averigiie la persona a quien debe imponerse la san-
cién o por cualquier otra causa. Tampoco se identifica
con un deber ser ético-politico. No se trata de que A
deba ser sancionado por razones morales o porque asi
convenga a los fines del Estado. El deber ser de la regla
juridica es una categoria l6gica independiente y en
ella reside la nota peculiar de lo juridico.

Una vez despojada la norma juridica de toda infil-
tracién metajuridica, queda el problema de explicar su
existencia. Como se ha visto, los positivistas tradiciona-
les explicaban la aparicién de la norma por emanar
ésta del Estado. Pero tal posicién es rechazada por Kel-
sen. La razén es que no existe el Estado como entidad
distinta del Derecho. La distincién entre Estado y De-
recho es otra tipica contaminacién ideolégica. Segiin
Kelsen, el jurista precisa representarse el Estado como
un ente distinto del Derecho para justificar la creacién
de éste y la sumisién a él del Estado. Kelsen expulsa
también de su teoria este dualismo: ‘el Estado no es
mas que la personalizacién de un orden juridico, por-
que no es mas que un orden coactivo de la conducta
humana, y ese orden es precisamente el orden juridico.
En dltimo término, todo acto estatal es un acto de una
o determinadas personas, un acto humano que se atri-
buye al Estado en virtud de una norma juridica. Por

120

tanto, todo acto estatal es un acto juridico, y lo que
hacemos al atribuir un acto humano determinado al
Estado es atribuirselo a la unidad del orden juridico.

Pero si las normas juridicas no proceden del Esta-
do como ente distinto del Derecho, ;de dénde proce-
den? La respuesta a esta pregunta constituye otro pos-
tulado basico de la doctrina de Kelsen. Una norma
juridica es creada por hombres determinados autori-
zados para ello por una norma anterior. Las normas
juridicas forman como una piramide apoyada en su
vértice. Un juez dicta sus sentencias, que son normas
particulares creadas por él, en cuanto esti autorizado
por unas leyes generales, el Cédigo Civil, por ejem-
plo, y la Ley de Procedimiento. A su vez estas leyes
generales fueron establecidas por determinadas perso-
nas, asambleas o individuos en cuanto estaban auto-
rizados para hacerlo por otra norma o normas anterio-
res que forman la «constitucién» en el sentido estricto
que Kelsen da a este término® y que establecen en qué
forma se han de crear esas leyes generales. Estas nor-
mas se han de apoyar a su vez en otra norma, pues
sin ello no serian juridicas. Esa norma final que cons-
tituye el vértice de la piramide y la clave de todo el
sistema juridico, no puede ser una norma juridica, pues
entonces tendria que apoyarse a su vez en otra y asf
sucesivamente. Para romper el circulo vicioso, Kelsen
considera esa norma fundamental como una «hip6tesis»
que hay que presuponer para la validez del orden juri-
dico. Tal norma hipotética establece el deber de com-
portarse como prescribe la constitucién y supone que
asi ocurre en la realidad, pues en caso contrario, si en
la prictica no existe esa practica ajustada a la consti-
tucién y por tanto el sistema en su conjunto y prescin-
diendo de aspectos particulares no se aplica, ese siste-
ma juridico carece de validez. Asi, Kelsen en el ultimo

5. No debe confundirse este concepto de constitucién «ma-
terial» con la constituciéon «formal» de un Estado, es decir, con
la ley o leyes que en muchos paises contienen un conjunto de
normas consideradas fundamentales y que pueden regular, v de
hecho regulan, otras cuestiones distintas del procedimiento de
creacién de las normas juridicas. H. KELSEN: Reine Rechtsichre,
cit., pags. 228 y ss.
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escalén de su pensamiento reintroduce en el Derecho
un elemento de hecho para asegurar la inesquivable con-
cordancia entre el orden juridico y la realidad, entre
el orden juridico y la realidad, entre el deber ser y el
ser.S

Las doctrinas de Kelsen fueron aceptadas, y en al-
gunos casos matizadas y modificadas, por un impor-
tante grupo de juristas que suele llamarse la Escuela
de Viena. Su influencia ha sido considerable en diver-
sos paises, Espafa incluida. En la actualidad existe una
marcada tendencia contraria a la teoria pura en casi
todos los sectores de la ciencia juridica, lo que no sig-
nifica por supuesto negar su enorme importancia ni
rechazar todos los resultados a que llegé Kelsen. La
critica tiene dos vertientes: una de ellas se refiere a
puntos concretos de su doctrina, tales como la oscuri-
dad ya aludida de la norma fundamental, o las difi-
cultades que plantea la exclusiéon de las normas prima-
rias en el ambito de andlisis juridico. La otra vertiente
es el sentido general de sus doctrinas. Kelsen se esfor-
z6 en «purificar» el Derecho de toda contaminacién
ideolégica. Para €l todo Derecho se justifica en si mis-
mo y todo Estado es un Estado de Derecho. ¢Pero esta
justificada esta tendencia a la pureza? ¢El Derecho ha
de prescindir de esos elementos metajuridicos tan tajan-
temente condenados por Kelsen? La técnica de aisla-
miento, que al principio calificAbamos de tipica de todo
el positivismo, alcanza aqui su instrumento mas afila-
do. Y cabe preguntarse, si el Derecho es un fenémeno
social y los fendémenos sociales forman entre si una
unidad, ¢esta justificado y es recomendable llevar al ma-
ximo ese aislamiento? Como decia Hegel, «la verdad
es el todo», y aunque sea necesario por razones de anali-
sis y de especializacién separar entre si los diferentes
fendmenos sociales, esas distinciones no deben hacer-
nos olvidar la conexién necesaria que todos tienen en-
tre si.

6. H. KeLsen: Reine Rechtslehre, cit., pags. 204 y ss.
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@ LAS TENDENCIAS NEOPOSITIVISTAS

Una tendencia nueva en el campo del Derecho, que,
aunque presenta caracteristicas muy peculiares, puede
englobarse en el campo de las doctrinas positivistas, es
la de los juristas que han centrado su atencién, estos
dltimos afios, en el analisis del lenguaje juridico a la
luz del moderno desarrollo de la lingiiistica y de las
corrientes filoséficas, hoy muy difundidas en importan-
tes sectores de pensamiento, que se conocen bajo el
nombre de positivismo 1dgico. Los estudios hasta ahora
hechos se han centrado sobre todo en el problema del
significado de los términos juridicos. Mientras que tra-
dicionalmente se buscaba el significado exacto o ver-
dadero de los términos, estos analisis han puesto de
relieve que las palabras tienen una gama de significa-
dos segin su uso y contexto. De la misma forma, el
concepto de definicién ha cambiado considerablemente
al poner de relieve que muchas definiciones no se refie-
ren a cosas, sino que son determinaciones del sentido
de las palabras, lo que arroja nueva luz sobre no pocos
problemas tradicionalmente discutidos, como ocurre por
ejemplo con el concepto mismo del Derecho.

Aunque los partidarios de esta tendencia no han
intentado construir ninguna «teoria general del Dere-
cho», seria un error creer que los problemas que de-
baten son meros problemas de palabras. En realidad,
el andlisis de un lenguaje es una puerta abierta a una
concepcién de la realidad, porque, como dice Wittgens-
tein, un «lenguaje es una forma de vida»7 y su analisis
nos conduce, al menos en las tltimas corrientes de pen-
samiento imperantes en el campo del positivismo 16-
gico, a plantearnos el problema de la realidad a que
se refiere. Estos intentos, que estdn atn, por otra parte,
en sus inicios en el campo del Derecho, suponen una
interesante apertura de caminos para revistar no pocas
concepciones hondamente arraigadas del pensamiento
juridico.

7. L. WrTTGeNSTEIN : Philosophical Investigations, Oxford, Black-
well, 1953, pag. 19.
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59. EL IUSNATURALISMO

La respuesta positivista en sus diversas corrientes
ha insistido siempre en el punto fundamental de la
separacién entre el Derecho y la valoracién moral de
su contenido. Con ello se coloca en abierto contraste
con lo que se puede considerar la mas antigua de las
concepciones del Derecho, y que ultimamente ha ex-
perimentado un renacimiento espectacular: el iuspatu-
ralismo. Con esta palabra se designa un conjunto de
doctrinas muy variadas, pero que tienen como deno-
minador comun la creencia de que el Derecho «posi-
tivor debe ser objeto de una valoracién con arreglo
a un sistema superior de normas o principios que se
denomina precisamente «Derecho natural». Esas valo-
raciones forman parte, segun los iusnaturalistas, de Ia
tarea del jurista, que no debe limitarse al analisis del
Derecho existente sino que se ha de plantear como un
aspecto esencial de su trabajo cientifico el aspecto ético
del Derecho.

Una referencia sumaria a la posicién ijusnaturalista
es muy dificil, dada la enorme variedad de actitudes
y pensamientos que abarca. Bastard por ello con algu-
nos puntos de referencia para situar el tema. Ante todo,
una observacién fundamental. Con las concepciones ius-
naturalistas ha ocurrido un fenémeno muy significativo.
De Grecia a nuestros dias se han multiplicado los in-
tentos para encontrar el Derecho natural, es decir, el
sistema de principios y normas superiores a los De-
rechos positivos, y por tanto a la voluntad de los hom-
bres, a que aquellos Derechos humanos debian some-
terse. La misma multiplicidad de doctrinas, las épocas
de practico abandono de esos intentos, como ocurrié
en el siglo pasado, su resurreccién en los dltimos anos,
también envuelta en una intrincada red de discusiones,
todo ello es la historia de uno de los més generosos
movimientos espirituales del hombre occidental, pero
es también la historia de uno de sus mayores fracasos.
A pesar de esto, la humanidad no renuncia a buscar
un ideal superior de justicia que la defienda contra la
arbitrariedad de las leyes humanas. Incluso se ha dicho,
no sin razén, que la fe positivista del siglo pasado era
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un Derecho natural oculto, a pesar de las afirmaciones
en contrario de sus defensores. Y en realidad, como ya
vimos, de la misma idea de Derecho es muy dificil des-
cartar totalmente la referencia a la justicia como uno de
sus fines.

Histéricamente, el Derecho natural ha cumplido fun-
ciones importantisimas, aunque distintas y aun opues-
tas: en ocasiones, ha sido una idea conservadora de la
estructura social y politica existente. En otras, por el
contrario, actué de lema revolucionario, como ocurrié
en el siglo XviII y en su légica consecuencia que es la
Revolucién francesa. En estos ultimos casos, el Dere-
cho natural sirve para elevarse en nombre de un De-
recho o leyes superiores contra las leyes positivas, per-
mitiendo la ilusién de que la actitud revolucionaria no
s6lo no es opuesta al Derecho, sino, al contrario, se
hace en su nombre. Es el viejo grito que desde Séfocles
resuena en la conciencia occidental oponiendo a la ley
humana injusta las leyes naturales de la conciencia.

60. EL IUSNATURALISMO EN GRECIA Y ROMA

Las raices de las distintas doctrinas del Derecho
natural se encuentran en Grecia. La idea de que existe
un orden natural, es decir, un orden que se revela en
la naturaleza de las cosas, es distinto de las cambian-
tes leyes humanas y puede ser descubierto por la ob-
servacién racional de la vida social, fue discutida por
los sofistas y por Sécrates en el siglo v a. C. La pri-
mera idea del Derecho natural es, por tanto, la de
normas adecuadas a la naturaleza de las cosas, recta-
mente interpretada por la razén humana. Este pensa-
miento aparece claramente en Arist6teles: ® «la justicia
politica se divide en natural y legal; natural es la que
tiene fuerza en todas partes, independientemente de
que lo parezca o no, y legal, la de aquello que en un
principio da lo mismo que sea asi o de la otra manera,

8. ARISTOTELES: Eth. Nic. 5, 7, 1.134, b, ed. Marfa Araijo
y Julidn Marias, Etica a Nicdmaco, Madrid, Instituto de Estudios
Politicos, 1960, pag. 81.
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pero una vez establecido ya no es lo mismo, por ejem-
plo, que el rescate cueste una mina, o que se deba sa-
crificar una cabra y no dos ovejas, ¥y todas las leyes
establecidas para casos concretos».

Una importante oscilacién en este campo de ideas
se manifiesta con los estoicos. Para esta tendencia filo-
séfica la clave de la concepcién del mundo es la razén,
como principio general que gobierna el universo, y por
tanto también al hombre que de €l forma parte. Vivir
segiin la naturaleza es vivir con arreglo a los dictados
de la razén que rige aquélla. Asi, la idea del Derecho
natural se polariza en torno al deber de vivir con arre-
glo a un ideal dictado por’la razén, el Derecho natu-
ral se transforma en Derecho «ideal», que es la con-
cepcién que de €l ha dominado en el pensamiento pos-
terior, no sin algunos retornos y contaminaciones con
el primitivo ideal de buscar sus principios en la misma
naturaleza de las cosas.

La jurisprudencia romana acoge estas ideas. La pura
concepcién naturalista aparece, por ejemplo, en un fa-
moso texto atribuido a Ulpiano segin el cual «ius natu-
rale est quod natura omnia animalia docuil»’?

Pero esta concepcién naturalista, casi biologica, fue
un punto de vista aislado. La opinién dominante rea-
liz6 un curioso sincretismo entre la idea estoica del
Derecho natural establecido por la razén natural y un
hecho positivo del sistema juridico romano: el desa-
rrollo del ius gentium. Habia surgido éste al impulso
de las necesidades practicas, sin preocupaciones teori-
cas, como obra de los magistrados a quienes competia
entender de los litigios entre ciudadanos romanos ¥
quienes no lo eran. No era aplicable en este caso el
genuino Derecho romano, pues éste era exclusivo de
los ciudadanos, ni tampoco éstos podian aceptar que
se les aplicase un Derecho extranjero. Ante esta situa-
cién, agudizada por el desarrollo del trafico comercial
entre personas de distinta condicién juridica, los preto-
res construyeron empiricamente un sistema de normas,
y buscaron su fundamento en lo que a su juicio debia
ser una virtud exigible a todos los hombres, fuesen

9. Up.: D, 1, 1, 1, 3.
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o no romanos: la fides. Esta palabra significo en un
principio s6lo el deber de cumplir la palabra dada,
pero mas tarde su sentido se amplié hasta comprender
el deber general de comportarse correctamente en las
relaciones con los demds, es decir, la buena fe. El ius
gentium nacio asi, entre los siglos III y IL a. C., como
un sistema de Derecho positivo libre de trabas, flexible
y préctico, que pronto adoptaron los mismos ciudada-
nos romanos para sus relaciones juridicas, con prefe-
rencia en muchos casos al viejo Derecho quiritario,
incémodo, formalista e inadecuado a las nuevas nece-
sidades sociales. Los juristas romanos, al recibir en su
bagaje cultural las ideas importadas de Grecia, creye-
ron reconocer su ius gentium precisamente en la idea
de un Derecho basado en la razén natural de los estoi-
cos. Un jurista del siglo 1 d. C, Gayo, define el ius
gentium (no el ius naturale) diciendo que es aquel que
«naturalis ratio inter omnes homines constituit»® Se
identifican ius gentium y ius naturale, se habla de ius
gentium vel naturale.

Fue quizd la influencia cristiana la que decidi6 la
separacioén entre los dos conceptos. El ius naturale pier-
de en la concepcién dominante en la ultima fase del
Derecho romano sus tltimas conexiones con la natu-
raleza entendida empiricamente, y se convierte en ideal
superior e inmutable de justicia; el ius gentium queda
reducido a las normas que se encuentran de hecho en
la mayoria de los pueblos y que pueden coincidir 0 no
con el Derecho natural. Surge de esta manera la famosa
tricotomia que pasard al pensamiento medieval y mo-
derno. En la cuspide del sistema juridico estd el ius na-
turale, entendido como id quod semper aequum ac bo-
num est, viene después el ius gentium, o sea, el que
gentes humanae utuntur y por tltimo el ius civile que es
quod quisque populus ipse sibi ius constituit, y que es
ipsius proprium civitatis."

10. Gavo: Inst, I, 1.
1ll.l ngLP.: DL 1 Al pr; Ure: D, YL 4, 4 -Gero: B
Il ’ ’ ’
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61. EL IUSNATURALISMO MEDIEVAL

Este caudal de ideas penetra en los tedlogos y fil6-
sofos que en la Edad Media discutirdn sobre el De-
recho natural. La Edad Media no fue, conviene recor-
darlo, la época de armonioso y pacifico pensamiento
que a veces nos complacemos en imaginar, sino que
fue un periodo en que no faltaron violentas polémicas
doctrinales y puntos de vista muy opuestos. La tradi-
cién filoséfica greco-romana, la jurisprudencia romana,
las doctrinas de los Padres de la Iglesia y las nuevas
realidades sociales y politicas favorecieron esos debates.
Ciertamente el marco catélico del pensamiento fue en
la Europa occidental indiscutible, y en este sentido si

se puede hablar de una coherencia béasica que falta en

el mundo moderno, pero ello no provocé ni mucho
menos una uniformidad de pareceres. Una figura des-
taca gigantesca sobre las demas: Tomdas de Aquino.

La importancia de Tomas de Aquino reside sobre
todo en haber sabido armonizar las diversas tenden-
cias del momento ideolégico que le tocd vivir, con una
claridad y una armonia admirables. Su teologia y su
filosofia proporcionaron el mas sélido respaldo al pen-
samiento catdlico durante siglos, y aun constituye la
filosofia preferida de la mayoria de los circulos caté-
licos. Fiel a la visién teocéntrica del mundo dominante
en su época, el punto de partida de la concepcién de
Aquino es que el mundo es gobernado por la Divina
Providencia, es decir, por la voluntad de Dios, que
es por otra parte esencialmente razonable. La razén
divina es la que establece el orden general del uni-
verso, y sus reglas constituyen la suprema ley. De este
ordenamiento divino, una parte es conocida al hombre
s6lo por la Revelacidn, es decir, porque Dios ha que-
rido manifestarla a través de las Sagradas Escrituras
y la tradicién. La ley divina es, por supuesto, superior
a todas, y su tunico intérprete autorizado es la Iglesia,
lo que coloca a ésta como el supremo poder moral
en el mundo. Otra parte muy importante de ese orde-
namiento general del mundo establecido por Dios es
asequible a la razén humana sin necesidad de reve-
lacién, y forma precisamente el Derecho natural. Ob-
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sérvese que el Derecho natural se limita a describir
una parte del ordenamiento general del mundo puesto
por Dios, mientras que otra parte es revelada direc-
tamente. El Derecho natural es descubierto por la ra-
z6n y no puede en ningiin momento ser opuesto a lo
que Dios ha revelado. No hay contradiccién real entre
la fe y la razén, entre la Revelacién y lo que la razén
descubre.

Después de la ley divina y de la natural viene la
ley humana. Es ésta dictada por los hombres con vis-
tas al bien comun (otro concepto clave del pensamiento
tpmlsta), Yy tampoco es una mera decisién voluntaris-
tica del que ostenta el poder, sino que ha de ser ra-
c1.o¥1a1. Tales elementos quedan claros en la famosa defi-
nicién que de ley se da en la Summa Theologica: «Lex
est quaedam rationis ordinatio ad bonum commune ab
eo qui curam communitatis habet proynulgata» 2

Por lo demés, la ley humana no puede ser contraria
a la ley natural ni a la divina. La ley injusta no obliga
porque las leyes divinas y naturales han de obedecerse
ante§ que las humanas. En esto el pensamiento tomista
refleja una de las mas firmes ideas del pensamiento
medieval. El legislador, el gobernante, est4 vinculado
por el Derecho natural (y el divino). Asi Tom4s de Aqui-
no traza los grandes rasgos de una concepcién a la
vez jerdrquica y armoniosa de la sociedad humana. El
gran te6logo se muestra mas prudente que no pocos de
sus seguidores al tratar de cudles sean las instituciones
y normas del Derecho natural. Asi, por ejemplo, la pro-
piedad privada no es considerada por él como de Dere-
cho natural, fiel en este punto a una importante linea
del pensamiento catélico que no ha glorificado nunca
la propiedad «sagrada e inviolable».

Aunque Tomés de Aquino representa la ctispide del
pensamiento cristiano medieval, una referencia merecen
los dos grandes representantes de la escol4stica tardia,
Duns Scoto y, sobre todo, Guillermo de Occam. La im.
portancia de estos filésofos en el aspecto que ahora nos
interesa es el énfasis que ponen en la voluntad méas que

12. Sto. ToM4s: Summa Theol., 1, 2, q. 90 4, ed
Madrid, Ed. Catélica, 1956, vol. VI, pég. . A A
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en la razén como fuente del Derecho. «Voluntas imperat
intellectui», segtin un famoso aforismo de Duns Sc_otf).
En esto se separan de Tomds de Aquino, que insisti6
siempre en el caracter racional de la ley, tanto <_ie la
divina como de la natural y de la I}un.)ana. En la filoso-
fia tomista no podia haber contradiccién entre la volun-
tad de Dios, creador del orden universal, y la razén, por-
que en Dios voluntad y razén se confupden. Per9 Scoto
y Occam insistirdn en que esa confusnﬁq no existe. La
voluntad de Dios es la fuente de la ley divina, y s1 ésta es
razonable no es porque exista entre €s0s elementos una
identidad esencial, sino porque Dios, que es la suprema
bondad, no ha de querer nada injusto. Por lo d'emés,. el
interés practico de estas filosofias esta en que preludian
las direcciones «voluntaristicas», muy abundaptes en la
filosofia juridica y politica moderna, es decir, la idea
central de que el Derecho deriva de la volunta.d‘ del
legislador (ius est quod iussum est), de. la «dec1516n3>
del Estado, sin referencia a la racionalidad o morali-
dad de su contenido.

62. EL IUSNATURALISMO EN EL MUNDO MODERNO

Aunque, segin Tomds de Aquino, el l?erecho natu-
ral es asequible a la razén humana con mdependen.(na
de la fe religiosa, lo cierto es que en la con_cepmén
medieval del mundo la Iglesia Catélica con§t1tuye el
marco grandioso en que se ins.er.tan y artlcu'lan. !os
diversos aspectos de la vida espmtu:'al. Los principios
del mundo moderno supusieron el fin de la hegemo-
nia eclesistica. El Renacimiento proclamé los ft.leros
de la razén independiente, es decir, no armonizada
con una fe religiosa. La Reforma acarred %a ruptura
de la unidad catélica. La concepci(’n:x eclesxé§t1ca del
Derecho natural dejé de ser la doctrina prétctlcamente
unénime de la Europa cristiana para convertirse en una
teorfa mas y, en algunas épocas, un tanto r.-nargmal res-
pecto a las grandes corriente_s <.ie tpensamlento que se

jegan a partir del Renacimiento.
desg:rf estapsituacién planteaba un grave problema:
Desaparecida la unidad espiritual de la Cristiandad, si
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se queria buscar un fundamento al Derecho que fuesc
comun a todos los Estados, ese fundamento deberia ser
independiente de toda conviccién religiosa. El proble-
ma era especialmente agudo en el campo de las rela-
ciones internacionales, en que, al no existir poder al-
guno superior una vez desaparecida toda seria pre-
tensién de hegemonia del Papa y del Emperador en
el seno de un Imperio que ya no era mas que un re-
cuerdo, se creaba un vacio que era urgente llenar bus-
cando un nuevo fundamento para tales relaciones. Esto
explica la significacién crucial que en la historia del
pensamiento juridico tiene el gran jurista holandés
Hugo Grocio. En su obra fundamental De iure belli

* ac pacis, publicada a principios del siglo xviI, se lan-

za la idea de que existe realmente un Derecho natural,
pero que su unico fundamento es la razén. Esta razon,
en el pensamiento de Grocio, es independiente de toda
fe religiosa. El Derecho natural es tan inmutable que
no puede ser cambiado por Dios mismo y existiria aun-
que Dios no existiese. Al afirmar esto, no pretende Gro-
cio, que personalmente era un sincero cristiano, poner
en duda la existencia de Dios, sino simplemente libe-
rar el fundamento del Derecho natural de su impli-
cito respaldo religioso, para ponerlo por encima de las
discusiones y luchas que sobre estas cuestiones des-
garraban la Europa de su tiempo. Tal actitud tenia
también la importante consecuencia de situar el Dere-
cho natural fuera del ambito del poder eclesidstico vy,
por tanto, eliminaba la posicién decisiva que en este
aspecto habia asumido la Iglesia medieval.

Por lo demds, Grocio ve en el Derecho un conjunto
de principios y reglas concretas, deducibles por la razén
y por la experiencia de los usos normales en los pue-
blos civilizados, y superiores al Derecho positivo. Tra-
za asi las reglas generales que deben regir las relacio-
nes entre Estados en paz y en guerra, pero ademds de
dar fundamento al Derecho internacional, su vasta obra
proporciona también numerosas reglas y opiniones so-
bre el Derecho en general. Grocio, que fue un profundo
conocedor del Derecho romano tal y como era estu-
diado en su tiempo, tomé en realidad la mayor parte
de sus doctrinas de este Derecho, aunque visto a la luz
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de la razén y con un criterio juridico poderoso y cer-
tero.

Grocio inicia la tendencia del Derecho natural ra-
cionalista que contintian y desarrollan diversos juristas

en su siglo y en el siguiente. El Derecho natural, tan-

to en su aplicacién a las relaciones internacionales
como a los Derechos internos, se convierte en manos
de estos juristas en un detallado y exhaustivo siste-
ma de reglas, consideradas como racionales, aunque
en realidad, como habia ocurrido con Grocio, se inspi-
raban en su mayor parte en el Derecho romano.

63. L0oS DERECH 0S DEL H'OMBRE Y EL CONTRATO SOCIAL

Otra linea de inspiracién iusnaturalista, que aun-
que con precedentes muy anteriores alcanza su apogeo
en la misma época y al amparo de la misma tendencia
racionalista, es la de los derechos naturales del hom-
bre frente al Estado. Representa esta idea el contra-
peso histérico al principio del poder absoluto del Es-
tado que caracteriza el mundo moderno. El hombre
tiene unos derechos naturales inalienables, es decir, que
no pueden ser transferidos permanentemente a ningn
gobernante. El filésofo inglés John Locke centra esos
derechos en la vida, la libertad y la propiedad. Para
asegurarlos, Locke recurre a otra vieja idea que habian
utilizado otros pensadores con los mas diversos fines:
la de contrato social. El méas famoso representante de
esta tendencia, el filésofo ginebrino J.-J. Rousseau, daré
toda su fuerza explosiva a estas ideas en su célebre obra
El contrato social, que se public6 en 1762: El hombre,
dice en una de sus primeras péginas, «<ha nacido libre
y en todas partes estd encadenado».”® El gran problema
politico es conciliar la libertad natural del hombre con
la necesidad de la vida en un Estado. La respuesta que
da Rousseau a esta pregunta es el contrato social, o,
como dice él mismo, es «encontrar una forma de asocia-
ci6n que defienda y proteja con toda la fuerza comun

13. J-J. Rousseau: Du contrat social, libro I, cap. I, Parfs,
Ed. Garnier, 1962, pag. 236.
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la persona y los bienes de cada asociado y por la cual
cada uno, uniéndose a todos, no obedezca, sin embargo,
mas que a si mismo y siga tan libre como antes». El
contrato social en Rousseau no es un hecho histérico,
como habian creido algunos filésofos anteriores, sino

- un modelo ideal de organizacién politica. La Revolucién

francesa hard estallar en la practica todo este caudal
de ideas.

64. LA CRISIS DEL IUSNATURALISMO EN EL SIGLO XIX

La doctrina iusnaturalista, que alcanza su apogeo
en la Revolucién francesa, entra en decadencia en el
siglo x1x. La critica a la doctrina del Derecho natural
procedié de diversos sectores. Tres factores pueden se-
nalarse en el eclipse de estas doctrinas. De una parte,
la filosofia critica de Kant habia planteado el grave
problema de cémo era posible dar valor general a lo
que s6lo podia ser descubierto a través de la expe-
riencia, es decir, a lo que sélo podia proceder de un co-
nocimiento a posteriori, cuando el tnico conocimiento
generalmente vélido que la razén «pura» podia dar te-
nia que fundarse con independencia de la experiencia,
a priori. Ciertamente, Kant reconstruye la posibilidad
de encontrar una norma general de conducta sobre
la base de la razén practica, pero es sabido que este
aspecto de la filosofia kantiana tuvo poco eco com-
parado con la enorme y merecida trascendencia de su
andlisis critico de la razén pura. En una direccién dis-
tinta, la Escuela Histérica, representada como ya se ha
dicho sobre todo por Savigny, al poner el fundamento
del Derecho en la expresién espontidnea del espiritu
popular negaba la existencia de un Derecho natural
superior. Cada pueblo produce su Derecho como su len-
guaje, y no cabfa someter esa evolucién natural a los
marcos de un sistema racional de reglas no nacido de
ningin Volksgeist. Por ultimo, el auge general de las
codificaciones produjo, como curioso efecto, que estan-
do ellas inspiradas en las ideas iusnaturalistas, engen-

14. J.-J. Rousseau: Du contrat social, libro I, cap. VI, ed.
cit., pag. 243.
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drasen una mentalidad y una ciencia juridica eminen-
temente positivistas. En realidad, este positivismo repo-
saba sobre la plena y tacita aceptacién del conjunto
de valores que habfa desarrollado la Escuela del Dere-

militante cuando su trinidad programética (vida, liber-
tad y propiedad) encarnaba la mentalidad y los intereses
de una burguesia pujante para la que tal ideologia era
la gran arma contra las ya desfallecientes estructuras
feudales, que ain quedaban como obsticulo a su plena
expansién. Triunfante esta clase social, el viejo espiritu
revolucionario se convierte en serenidad conservadora,

- para lo cual nada mejor que un positivismo que pusiera
el centro del Derecho en el Estado, que era entonces el
Estado predominantemente burgués.

65. EL RESURGIMIENTO ACTUAL DEL IUSNATURALISM O

A fines del siglo pasado, el iusnaturalismo parecia
muerto y enterrado para las corrientes dominantes del
pensamiento juridico. En el siglo actual, y sobre todo
después de la segunda guerra mundial, ha experimen-
tado un renacimiento espectacular, aunque no sin im-
portantes variaciones respecto a su modelo anterior.
Que la idea de la justicia era esencial en el Derecho

Derecho, Stammler, al giro del siglo, pero, para é€l, la
idea de justicia era una idea puramente «formal», sin
un contenido permanente valido. Lo significativo de las
modernas doctrinas iusnaturalistas es el retorno a una
indagacién de la justicia «material», es decir, con con-

teorfas iusnaturalistas, los modernos defensores de estas
tendencias (muy diversas, por otra parte) no piensan
en un sistema detallado de normas, sino més bien en
un conjunto de principios generales y flexibles. Tampo-
co la mayorfa de los iusnaturalistas modernos estable-
cen la clara prioridad de este Derecho natural sobre el
positivo, y se limitan a sefialar aquellos principios como
puntos de referencia que ha de tener en cuenta el legis-
lador y a los que ha de ajustar sus normas.
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cho natural racionalista. Habfa adquirido éste un aire =

lo habfa afirmado ya el importante filésofo aleman del

tenidos concretos. Sélo que, a diferencia de las viejas

rfilismo, a veces en forma algo ecléctica Y no demasiado
rigurosa. El movimiento ha afectado también a otra
linea de iusnaturalismo tradicional, la defendida sobre
todo por juristas catélicos que, en general, no habfan
abandonado nunca los principios bésicos de la doctrina
fiel Derecho natural Y que, al calor de estas nuevas

actual pensamiento Juridico espafiol.
Todo este interesante momento ideolégico ha de
ponerse en relacién con las nuevas circunstancias que
vivié el mundo en lo que va de siglo. Sobre todo en
Alemania, a rafz del régimen nazi y de su derrota, se
. crey6 ver en el abandono del iusnaturalismo una de las
.. causas del desastre material y moral al que llegé bajo
aquel régimen un pueblo de la tradicién cultural que
honra a Alemania. Es realmente en Alemania donde
€se nuevo iusnaturalismo ha tenido més auge, pero, en
. forma més o menos abierta, el deseo de buscar un sis-
‘ tema de valores a que aferrarse se encuentra en otros
muchos pafses e influye, por ejemplo, en forma pode-
- Tosa en las tltimas corrientes de la filosoffa juridica
norteamericana.
Es dudoso si el nuevo iusnaturalismo ha logrado su-
perar las viejas objeciones que se hicieron a sus prede-
cesores. Aun dejando aparte problemas de fundamen-
tacién filoséfica, los principios en que intenta apoyarse
0 son de una vaguedad que no resuelve mas que los
prqb_lemas ya resueltos, o se trata de cristalizaciones de
opiniones y corrientes ideolégicas, muy respetables sin
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duda, pero a las que es dificil dar una fundamentacién
con una validez general. Es facil combatir la escla-

vitud, que ningin pueblo civilizado acepta hoy, pero -

no es tan facil saber qué ha de hacerse con la pena de
muerte o con el régimen juridico de la propiedad, por

referirse sélo a dos problemas muy discutidos. El viejo :

problema de los cambios de concepcién en algunas ins-
tituciones, como ocurre con la misma esclavitud, tam-
poco parece que se haya resuelto muy satisfactoria-
mente. No es extrafio en estas circunstancias que otros
juristas busquen la solucién por el camino de recono-
cer un Derecho natural relativo e histérico, lo que supo-
ne que en cada época existe un conjunto de valores so-
cialmente reconocidos al que debe ajustarse el Dere-
cho. Pero en tal corriente de ideas estamos ya muy cerca
de otra direccién con la que en la actualidad se ha pre-
tendido superar el positivismo: las corrientes y doctri-
nas de caracter sociolégico.

66. L.AS CONCEPCIONES SOCIOLOGICAS DEL DB};ECHO

Las concepciones sociolégicas del Derecho coinci-
den frente al positivismo en defender la necesidad de
que el estudio del Derecho tenga en cuenta de forma
fundamental su incidencia en la realidad social en la
que opera. Por lo demds, no es facil trazar unas carac-
teristicas comunes a las multiples tendencias del socio-
logismo juridico. Dos grandes lineas de pensamiento
pueden distinguirse en ellas: la mdas radical considera
que la labor del jurista es el anélisis del Derecho como
fenémeno social tal y como se da en la realidad. Esta
labor no ha de contaminarse con valoraciones de nin-
guna clase, sino que ha de consistir en la descripcién
objetiva de ese fenémeno social. Estamos, como es fa-
cil ver, en el campo del puro positivismo sociolégico,
que no ha de confundirse con el positivismo juridico
antes examinado. En sus tltimas consecuencias, esta
direccién conduce a disolver la ciencia juridica en la
Sociologia, entendida ésta como ciencia descriptiva y
no valorativa. Por el contrario, la linea mis moderada
del sociologismo juridico mantiene el principio de que
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el Derecho es un intento de ordenar la realidad con

~arreglo a criterios determinados, y de que la tarea

del jurista es tener en cuenta, junto a esos fines del
Derecho, la forma en que se cumplen en la realidad
social o la manera en que se podrian cumplir més efi-
cazmente. El andlisis sociolégico es asi un auxiliar im-
prescindible para lograr que el Derecho cumpla sus
fines, cuyo examen entra también, y en forma decisiva,
en las funciones del jurista. En algunos aspectos estas
doctrinas pueden incluso adquirir matices jusnaturalis-
tas, si se considera que esos fines son precisamente
un conjunto de valores de validez general asequibles
a la razén, es decir, la actuacién del «Derecho naturals.
En otras posiciones, se mantienen en una actitud rela-
tivista e incluso declaradamente politica: los fines que
persigue el sistema juridico y los criterios para valo-
rar a éste dependen de la voluntad del legislador o de
los criterios imperantes en una comunidad y época de-
terminadas.

67. EL ORIGEN DE LAS CONCEPCIONES SOCIOLOGICAS DEL
DERECH 0. IHERING

Como es légico, las doctrinas sociolégicas del De-
recho no surgen en forma coherente hasta la aparicién
de la Sociologia como ciencia auténoma en el siglo pa-
sado con Augusto Comte. Sin embargo, ya antes no fal-
tan en distintos autores referencias a la realidad social
en la consideracién de los fendémenos juridicos, que al-
canzan en ciertos casos, como el de Montesquieu, im-
portancia preponderante. También Savigny y la Escue-
la Histérica merecen una mencién explicita en este re-
cuerdo de los antecedentes del sociologismo juridico.
Aunque envuelta en las nebulosidades roménticas del
Volksgeist, la insistencia en que el Derecho es un pro-
ducto esponténeo del pueblo llamé la atencién hacia el
Derecho vivo, la practica y costumbres juridicas de la
comunidad y, en general, hacia la contemplacién del
Derecho como realidad social. Algunos representantes
tardios de la Escuela Histérica combinaron los princi-
pios esenciales de ésta con estudios de claro caracter
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sociolégico, llevados a cabo con méis o menos rigor, y
ya por supuesto bajo la influencia del desarrollo de la
Sociologia como ciencia auténoma. Tal fue, por ejem-
plo, el caso en Espafia de Joaquin Costa.

El punto de partida en el campo del Derecho de
las doctrinas sociolégicas independientes se sittia en la
figura del gran jurista aleman Rudolf Ihering. Aunque
el pensamiento de Ihering fluctué a lo largo de su vida

Yy en muchos aspectos carecié de una rigurosa cohe-

rencia, su importancia en el aspecto que ahora nos

interesa es decisiva. En la ultima fase de su vida, en la -

obra que lleva el significativo titulo El fin en el Dere-
cho, establece las bases de la mayor parte del posterior
sociologismo juridico.

Para entender con claridad Ila significacién de Ihe-
ring hay que recordar la doctrina juridica entonces
dominante y contra la que dirigié sus ataques. Tal doc-
trina era el positivismo dogmatico. Consideraba éste,
como ya se dijo, que la funcién primordial de la cien-
cia juridica era la construccién y sistematizacién de
«conceptos», y que el método adecuado en la aplica-
cién del Derecho consistia en deducir de tal sistema de
conceptos la solucién adecuada a cada caso con arreglo
a procedimientos de légica formal. Este muro de con-
ceptos y de silogismos escolésticos aislaba el método
juridico de la realidad social. A perforarlo y a romper

con ese método de la jurisprudencia de conceptos

(Begriffsjurisprudenz), como él mismo la llamé, se de-
dicé Thering en las tltimas obras de 'su vida. Como
ariete para abrir brecha utilizé una idea sugerida por
el jurista y filésofo inglés J. Bentham: la de interés. El
punto de vista de Ihering es, en sintesis, el siguiente:

En el estudio del Derecho hay que tener ante todo en

cuenta su «finalidad». Esta es la proteccién de intere-
ses, entendiendo por tales, de acuerdo con Bentham,
las conveniencias o necesidades basadas en el deseo de
buscar el placer y evitar el dolor. Todo individuo tien-
de a satisfacer esos intereses y la ley sirve para regu-
lar su proteccién dentro de una comunidad, en que
los intereses de cada uno se han de armonizar con los
de los demds. La sociedad existe, segtin Thering, preci-
samente para conseguir esa armonia que serfa impo-
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sible sin ella; y para cumplir sus fines uno de los ins-
trumentos necesarios es el Derecho, que actiia en forma
coactiva gracias al poder del Estado. Thering insiste en
el hecho de que la vida social supone la existencia de un
interés colectivo por encima de los intereses individua-
les, y' que ese interés colectivo es el que protege €l De-
recho, o como €l dir4 en su famosa definicién del Dere-
cho, éste consiste «en la forma de la proteccién dada
por el poder de coaccién del Estado a las condiciones de
la vida social».!s

Thering supera asi el individualismo dominante en
su época y plantea el problema de los posibles con-
flictos entre el interés individual y €l colectivo, asi como
la distincién de estos intereses en individuales, socia-
les y publicos, ideas todas elias que tendran una larga
vida y pasaran por no pocas peripecias.

68. LA JURISPRUDENCIA DE INTERESES

La doctrina de Ihering sera aceptada con bastantes
reservas y matices por el movimiento doctrinal de ca-
racter sociolégico que ha tenido y sigue teniendo més
influencia en los paises germanicos y que también ha
repercutido en otros, entre ellos el nuestro: el de la
jurisprudencia de intereses, desarrollado por un grupo
de juristas al giro del siglo. Los creadores de la juris-
prudencia de intereses no pretendieron trazar una con-
cepcién general del Derecho, sino mas modestamente
un método para su interpretacién y aplicacién. Su idea
central es la siguiente: la ley sirve para resolver con-
flictos de intereses, y al analizarla hay que buscar sobre
todo qué intereses ha tenido en cuenta el legislador y
qué criterios establece para resolver los conflictos entre
ellos. Este anilisis nos servira para interpretar recta-
mente la ley y en caso de que ésta presente lagunas,
0 sea, cuando aparecen problemas précticos que la ley
no ha previsto, tales lagunas no se colmaran por medio

15. R. IHERING: Der Zweck im Recht, 5* ed., Leipzig, Druck
und Verlag von der Breitkopf und Hirtel, 1916, vol. I, pag. 245.
Hay trad. esp. de D. Abad de Santillan: El fin en el Derecho,
Puebla, México, Ed. Cajica, 1961.
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de deducciones y construcciones sobre la base de los
conceptos fabricados por los juristas o el legislador,
como hacfa la jurisprudencia de conceptos, sino exa-
minando los intereses en presencia y aplicando a la
solucién del conflicto los criterios qué para casos ana-
logos ha establecido el legislador. Se contrapone asi
«la jurisprudencia de intereses» a la vieja jurispruden-
cia de conceptos. Dos puntos conviene destacar en esta
doctrina: de una parte, el hecho de que los defenso-
res originarios de la jurisprudencia de intereses manten-
drén rigidamente la subordinacién del juez y del intér-
prete en general a la ley, oponiéndose asi a las llamadas
doctrinas del «Derecho libre», que a principios de si-
glo tuvieron alguna difusién en Alemania y que defen-
dian la conveniencia de que, por lo menos en algunos
casos, el juez fuese autorizado a decidir al margen de
lo establecido en la ley. Este criterio de subordina-
cién es tan riguroso que incluso los defensores iniciales
de la jurisprudencia de intereses sostienen que en la
ley hay que buscar la voluntad del legislador, oponién-
dose asi a las doctrinas objetivas de la interpretacién,
entonces ya muy extendidas. En segundo término, me-
rece sefialarse que al hablar de intereses se reconocen
junto a los intereses individuales los colectivos o publi-
cos, y no se piensa sélo en los intereses materiales.
También los morales han de ser tenidos en cuenta,
porque la palabra interés ha de entenderse en un sen-
tido muy amplio, para designar cualquier «disposicién
reivindicativa en un 4mbito de cultura y sin tener en
cuenta la naturaleza especial del objeto deseado: habla-
mos hoy no sélo de intereses materiales, sino también
de intereses ideales, religiosos, nacionales, éticos».’6 Ta-
les afirmaciones no han evitado, sin embargo, las acu-
saciones de materialismo e individualismo que con fre-
cuencia se han dirigido contra esta tendencia. Algunos
autores modernos prefieren, quizd para evitar el eco
materialista y utilitarista de la palabra interés, hablar
de valores, bien juridico u otras expresiones mas am-
plias y mdas «espirituales».

16. Ph. Heck: E! problema de la creacién del Derecho,
trad. esp. Manuel Entenza, Barcelona, Ariel, 1961, pag. 70.
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69. EL SOCIOLOGISMO JURIDICO EN NORTEAMERICA.
HoLMmEs, R. PouNDp

Si la jurisprudencia de intereses se mantuvo en Eu-
ropa en unos limites de cautela y logré no ser desbor-
dada por un sociologismo exacerbado, las tendencias
que paralelamente surgieron en los Estados Unidos no
evitarian siempre ese riesgo. El ambiente cultural nor-
teamericano de fines del siglo pasado y principios del
presente estaba dominado por un pragmatismo que,
incluso al margen de doctrinas filoséficas concretas, iba
a caracterizar la concepcién del american way of life
en sus mds diversos aspectos, entre ellos el Derecho.
El célebre juez O. W. Holmes, que tuvo gran influencia
en el pensamiento juridico de su pais, llamé desde muy
pronto la atencién de los juristas respecto a la necesi-
dad de alejarse de los tradicionales ejercicios concep-
tuales y adentrarse en las exigencias y realidades de
la vida. En 1881 escribfa: «la vida del Derecho no ha
sido légica sino experiencia. Las necesidades sentidas
de la época, la moral y las teorfas politicas prevalentes,
las intenciones de la politica ptiblica confesadas o in-
conscientes, incluso los prejuicios que los jueces com-
parten con sus conciudadanos han tenido mucho més
que hacer que el silogismo al determinar las reglas por
las que los hombres deben ser gobernados» y afos
mas tarde, en 1897: «para el estudio racional del De-
recho el hombre de letras puede ser el hombre del pre-
sente, pero el del futuro es el de la estadistica y el eco-
nomista».

Holmes fue sobre todo un gran estimulador del pen-
samiento y de la practica juridica, pero no un pensa-
dor sistemdtico. El jurista a quien se debe un plantea-
miento articulado de un enfoque sociolégico del De-
recho en los Estados Unidos es Roscoe Pound, que
desarroll6 una ingente labor cientifica en numerosos
libros escritos desde principios de siglo. El punto de
partida de Pound coincide sustancialmente con el de la

17. O. W. HoLmes: The Common Law, Harvard University
Press, 1963, pag. 5.

18. O. W. HoLMES: «The path of Law», en The Holmes Reader,
Nueva York, Oceana, 1955, pag. 74.
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jurisprudencia de intereses, pero tiene una mayor pre-
tensién de dar una concepcién del Derecho y no sélo

un método para su interpretacién y aplicaci6én. La fun-

cién del Derecho es para Pound ordenar y armonizar
los intereses en presencia en una comunidad y realizar
asi una tarea de «ingenieria social». Ello supone la di-
ficil labor de clasificar y formular los diversos intereses
a tener en cuenta, asi como la necesidad de ordenar

los criterios orientadores que ha de seguir el legislador
en su regulacién. Esos criterios derivan de la escala -
de valores que cada civilizacién estima que debe ser .

protegida o impuesta y forma lo que se ha llamado los
postulados juridicos. Tales «ideas de lo justo» han de

desarrollarse en la realidad mediante el Derecho positi-

vo de cada época. En esta perspectiva, Pound ha inten-
tado la doble tarea de determinar cudles son los postu-
lados juridicos de nuestra época y de analizar y clasi-
ficar los intereses que en nuesira sociedad merecen la
proteccién legal. Asi, Pound se alinea en la direccién
moderada de las escuelas socioldgicas.

70. LOS REALISTAS NORTEAMERICANOS

Muy otra sera la posicién de la més original y aun
pintoresca de las tendencias del pensamiento juridico
norteamericano: la de los juristas que hacia los afios
treinta lanzaron el conjunto de doctrinas bautizadas
con el nombre de «realismo juridico». También aqui
el punto de partida se encuentra en unos pensamientos
del juez Holmes, quien escribi6 en 1897, en uno de
sus mas famosos ensayos: «una obligacién legal no es
nada mas que una prediccién de que si un hombre hace
o deja de hacer ciertas cosas, tendrd que sufrir de
esta o aquella manera por la sentencia de un tribunal».
«Las profecias de lo que haran los tribunales y nada
més presuntuoso es lo que yo entiendo por Derecho.» ¥
Los realistas seguirdn este camino ¥, rechazando todo
intento de ordenar o concebir el Derecho como un

19. O. W. HoLmes: «The path of Law», en The Holmes Reader,
cit., pag. 60.
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sistema légico, se dedicardn al andlisis del funciona-
miento real de los tribunales, de los factores que in-
fluyen en sus decisiones, de la importancia que tienen
en ellas factores extrajuridicos en el sentido tradicional,
incluidos hechos tales como la educacién de los jueces,
su estado de salud, su origen social. En ese conjunto
de factores que determinan la solucién de cada caso,
las hormas juridicas son sélo un elemento a tener €n
cuenta, pero no el tnico ni en muchos aspectos el deci-
sivo. La sentencia no resulta de un mecanismo deduc-
tivo basado en la norma, sino que es la decisién que
adopta el juez entre una pluralidad de posibilidades
que se le ofrecen, y la ciencia juridica debe dedicarse
en primer término a examinar esas posibilidades, sus
fundamentos y los factores que influirdn en el juego
a la hora de decidir. Estd claro con este enfoque que
los realistas se apartaran de la tradicional tarea de
elaborar conceptos y de sistematizar las normas, ya
que éstas en tltimo término no son més que una «pre-
diccién generalizada de lo que har4n los tribunales»,
y se centrardn en la forma en que realmente actta el
Derecho en la realidad, analizada con arreglo a los mé-
todos habituales en las ciencias sociales.

El sentido del movimiento realista no se capta en
su integridad si no se tiene en cuenta su preocupacién
critica, que le lleva a intentar desmontar en forma im-
placable los que considera principios admitidos rutina-
riamente por los juristas, pero incapaces de resistir la
prueba de un andlisis serio. Uno de ellos, como aca-
bamos de ver, es el de la primacfa de la norma. Otro,
{ntimamente ligado a €], es el de la seguridad juridica.
Los «realistas» insistirdn en la incertidumbre funda-
mental que caracteriza la vida juridica expresada en
el hecho de que ante cada caso concreto planteado ante
un tribunal, el jurista en realidad sélo puede determi-
nar las posibilidades que tiene el juez, y de ellas pre-
decir cuil es més probable que elija. El Derecho es
as{ esencialmente incierto, incertidumbre que reposa
tanto en la ambigiiedad de las normas como €n la
dificultad de verificar los hechos alegados en el proceso.
Este proceso de desmitificacién lo extendieron algunos
realistas, incluso fuera del 4mbito de la aplicacién ju-
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dicial del Derecho, a la critica de las mismas institu- :
ciones basicas de la vida econémica y politica de los

Estados Unidos. Los realistas también insistieron en el
carécter cambiante de la realidad del Derecho porque
son hombres «que parten de la sospecha de que los
cambios son necesarios»? El movimiento realista se
desarrolla en la época de incertidumbre, discusién de
los valores tradicionales y dislocamiento de estructuras
sociales que sigue a la primera guerra europea, y su
momento de auge se sitiia en los afios de la gran de-
presién, que se inicia en 1929 y que asestard un rudo
golpe a la tradicional confianza de los americanos en
su way of life. La segunda guerra mundial y las alti-
mas décadas, con el cambio de situacién social, han
provocado un claro declive del movimiento realista, al
menos en sus tendencias mas radicales, y una vuelta
al «idealismo juridico» inspirado en Roscoe Pound e in-
cluso en las nuevas tendencias iusnaturalistas.

71. Lo0S REALISTAS ESCANDINAVOS

Afin en su espiritu y en sus intenciones al movi-
miento realista norteamericano, aunque desarrollado con
independencia suya, es una corriente doctrinal europea
que ultimamente ha atraido también la atencién de
los estudiosos: se trata del llamado realismo escandi-
navo, promovido por algunos juristas de esos paises.
Aunque sus defensores difieren notablemente en sus
opiniones, todos tienen en comun el deseo de raciona-
lizar al maximo el analisis del Derecho, despojéndolo
de sus elementos miticos y de sus residuos magicos. El
punto de partida de estas doctrinas se encuentra en el
jurista danés Hégerstrom, que en sus estudios de De-
recho romano insisti6, sobre todo, en la existencia de
esos elementos magicos en los Derechos antiguos y su
supervivencia en la actualidad. La ciencia juridica, si
queria ser realmente ciencia, tenfa que prescindir de ta-

20. K. LLEWELLYN: «Some realism about realism», en Juris-
prudence, Realism in Theory and Practice, The University of
Chicago Press, 1962, pag. 56. (El texto fue publicado originariamen-
te en The Harvard Law Review, XXXIV, 1931, pags. 1222 y ss.)

144

Lo i i e e S A

g

les factores puramente emocionales, como derecho sub-
jetivo o deber juridico, que sélo son restos de las primi-
tivas creencias magicas. La nueva ciencia juridica debia
considerar tales sentimientos con cautela y proceder a
un anélisis frio, objetivo y rigurosamente cientifico de
la realidad del Derecho. Ello excluye todo residuo iusna-
turalista y toda consideracién metafisica. Estudiar el
Derecho tal y como actta en la realidad, considerar la
ley como un puro hecho social, son primeros postulados
de ese método de anélisis. A diferencia de los realistas
americanos, los escandinavos se han concentrado en el
estudio del sistema juridico en su conjunto més que en
la actuacién concreta de los tribunales. (Qué es la ley
y qué papel juega verdaderamente en la vida juridica?
;Qué significa la afirmacién de que un Derecho ‘es obli-
gatorio y vigente? Descartada toda referencia a princi-
pios trascendentales, convertidos los derechos y debe-
res en simples «subproductos» de la ley, incluso los rea-
listas escandinavos moderados ven en el Derecho obje-
tivo, a lo més, un conjunto de directrices para el juez
y consideran que la prueba de su validez reside en la
previsién de que el juez actie en la realidad conforme
a aquellas directrices, «igual que las reglas del ajedrez
nos permiten comprender los movimientos de los juga-
dores como respuestas con sentido y predecirlas» 2

72. IMPORTANCIA ACTUAL DE LAS DOCTRINAS SOCIOLOGICAS

Las tendencias sociolégicas, de las que sélo se ha
aludido a algunas de las mas significativas, son hoy muy
intensas y no parece aventurado predecir que esa in-
fluencia, incluso al margen de doctrinas concretas, ten-
dera a aumentar, dado el desarrollo actual de las cien-
cias sociales y lo que pudiéramos llamar la preocupa-
cién sociolégica que caracteriza nuestro tiempo. Es di-
ficil negar que la apertura sociolégica sea imprescindible
en el estudio actual del Derecho. Si éste es ante todo

21. A. Ross: On law and justice, Londres, Stevens and Sons,
1958, pag. 35. Hay trad. esp. de G. R. Carri6, 2* ed., Buenos Aires.
Eudeba, 1980.
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un medio de control social, no puede ser entendido si
no se capta su actuacién en la realidad, la funcién que
cumple en la comunidad, las fuerzas de hecho que lo
condicionan y lo crean. Mas discutible es que deban
seguirse las corrientes radicales que en ultimo término
socavan el valor normativo del Derecho e intentan con-
vertir la tarea del jurista en la simple descripcién de
lo que es, sin referencia, mas que si acaso como ele-
mento auxiliar, a lo que debe ser. Como ya se dijo en
otro lugar, el Derecho es un proyecto de ordenacién
social. Estudiarlo como simple sistema de normas sin
escudrifar su verdadera actuacién practica es una ta-
rea incompleta; pero borrar de las preocupaciones del
jurista ese caracter de propésito que tiene el Derecho,
esa tensién para imponer conductas concretas, no es
tampoco convincente. El realismo extremado es en el
fondo poco realista, porque mutila la misma realidad
de una de sus dimensiones esenciales, que es el Dere-
cho como conjunto de normas destinadas a regir las
conductas humanas y obtener un modelo de sociedad
determinado. También conviene ser cauto frente a la
tendencia, viva sobre todo entre los no juristas, de con-
siderar tales posiciones como «progresistas» y estimar,
en cambio, conservadoras y aun reaccionarias las que
mantienen el rango normativo del Derecho como ele-
mento esencial. Ciertamente, la labor critica de los rea-
listas, sus luchas contra muchos mitos y residuos m4-
gicos en el Derecho, es sumamente tutil para el pro-
greso social. Pero esto es sélo una cara de la cuestién.
El sociologismo en alguna de sus formas extremas tiene,
en cambio, el riesgo de considerar la realidad como
unico punto de referencia para el jurista y de consagrar
asi el reconocimiento de esa realidad como justificada
por si misma, sin entrar en ultimo término en una criti-
ca a fondo de la misma ni buscar los fines que deben
perseguirse en el futuro. Marx, refiriéndose a la Escuela

Historica, decia que ésta buscaba justificar con las in-

justicias del pasado las injusticias del presente. De for-
ma anéloga, la disolucién del Derecho en la Sociologia
puede terminar justificando con las injusticias del pre-
sente las injusticias del futuro.
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73. EL MARXISMO

La referencia a Marx que acaba de hacerse nos lleva
a considerar la ultima de las grandes corrientes hoy
imperantes en el campo del pensamiento juridico: el
marxismo. Tiene éste una evidente importancia tanto
por el interés intrinseco de su doctrina como por el
hecho de que una parte considerable del mundo lo ha
adoptado como ideologia oficial de su organizacién po-
litica y, por tanto, de su Derecho. Una exposicién de
esta doctrina juridica no es, sin embargo, nada fécil,
debido sobre todo a que no existe en el momento ac-
tual una elaboracién del pensamiento juridico marxista
que tenga la suficiente consistencia y aceptacién gene-
ral. Aunque los puntos bdsicos se encuentran, por su-
puesto, en las mismas obras de Marx y Engels, estos
principios fundamentales no han sido objeto de la aten-
cién que han merecido otros aspectos de la doctrina
marxista. En la Unién Soviética surgieron algunos in-
tentos de elaboracién de una teoria del Derecho, pero
su interés no es excesivo, de forma que, salvo alguna
honrosa excepcién, como la de K. Renner en Austria
a principios de este siglo, es preciso llegar a estos
ultimos afios para presenciar un despertar del interés
por la doctrina marxista del Derecho en los pensadores
de esta tendencia.

En esta situacién, lo tinico que aqui cabe hacer es
exponer los datos esenciales sobre los que se ha de ar-
ticular toda teoria marxista del Derecho. Estos puntos
son naturalmente los mismos del marxismo en general,
de los que su doctrina juridica no es mas que una apli-
cacién particular. Para un marxista, en efecto, los dis-
tintos fenémenos sociales no pueden estudiarse aisla-
damente, sino integrados en el conjunto de la realidad
social. El Derecho no tiene una «historia independien-
te». Con esta perspectiva global de los fenémenos so-
ciales se opone el marxismo a la técnica de «aislamien-
to», que hemos visto que caracterizaba al positivismo,
y, en general, segin Marx, al pensamiento burgués.

El marxismo es, en primer lugar, un materialismo.
Con esta expresién no se indica una concepcién meca-
nicista del cosmos, como la tuvieron, por ejemplo, los
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materialistas franceses del siglo XvIII, ni menos atin la
defensa de una vida basada en méviles egoistas y en
intereses individuales econémicos, sino una visién del
mundo basada en la creencia de que la evolucién de
las formas de pensar, de las instituciones politicas y
juridicas y de la cultura en general no pueden ser com-
prendidas por si mismas, ni explicadas por un progreso
general del «espiritu humano» o por el despliegue y
actuacioén en la realidad de las «ideas», sino que hunde
sus raices en las condiciones materiales de vida. La
base real de la sociedad son las relaciones de produc-
cion. De ellas deriva el caracter general de los procesos
politicos, sociales y espirituales de una época, que cons-
tituyen las «superestructuras» montadas sobre esa base
econémica, ya que no es la conciencia de los hombres
la que determina su forma de vivir y de pensar, sino,
al contrario, su existencia social es la que determina su

conciencia. Asi, el marxismo se opone -a toda forma de -

«idealismo» y de «metafisica» Yy proclama que nada
existe fuera de la realidad social. En el aspecto juridico
ello supone que el Derecho es un fenémeno de la su-
perestructura, igual que el Estado, que sus ultimas
raices son, por tanto, econémicas Y que en su conside-
racion ha de desterrarse cualquier consideracién ius-
naturalista. Sin embargo, serfa un error deducir de
estos principios que para un marxista toda institucién
juridica, como cualquier otro hecho cultural o politico,
tenga su causa inmediata en un fenémeno econémico,
de forma que aquéllos no sean mas que reflejos pasivos
y casi automaticos de éstos. La realidad es mucho mas
compleja. Las «superestructuras» (y entre ellas el De-
recho) adquieren una vida propia, reaccionan a su vez
sobre las circunstancias econémicas, se arrastran mas
0 menos tiempo cuando su fundamento econémico esta
ya superado. Se provocan asi un conjunto de influen-
cias reciprocas entre estructura y superestructura que,
dejando siempre a salvo el papel decisivo de la pri-
mera, han de ser analizadas ciudadosamente sin acudir
a las burdas simplificaciones de muchos no marxistas
y de no pocos marxistas «vulgares». Ante un fenémeno
juridico, un marxista fiel a las verdaderas ensefianzas
de los fundadores de la doctrina, no se limitard a bus-
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car rapidamente su explicacién econdémica, sinq que
lo desmenuzard para examinarlo en su trayectoria, en
su conexion con el conjunto del Derecho y de l? vida
social, hasta llegar en tultimo término a su raiz eco-
ndémica. - 7o
El materialismo marxista es un materialismo histo-
rico. La historia de la humanidad no es un progreso
lineal y uniforme, sino que es un avance dialéctico,
es decir, una sucesién de situaciones en que cada una
de ellas engendra otra opuesta, s'urgiendo asi una con-
tradiccién que se resuelve gracias a que una nueva
situacién supera las anteriores e inicia de nuevo el pro-
ceso. Esos conflictos y contradicciones estan deterfr,n-
nados por la evolucién de las relaciones de producc1.on
o base real de la sociedad, que a su vez defermma
las «superestructuras» de cada momento histérico. Las
fuerzas materiales de produccién se desarrollan en for-
ma tal que llega un momento en que entran en confhct'o
con la ordenacién social y juridica que corres.p_ondxa
al estadio anterior y que no ha cambiado. Se inicia asi
un cambio de estructura, una revolucién que lleva apa-
rejado con mas o menos lentitud el c:ambxo correspon-
diente de las superestructuras. Cada tipo <‘ie estructura
econémica supone una divisién de la soc1efiad en cla-
ses, y esa evolucién dialéctica de la humanidad se tra-
duce préacticamente en la «lucha de clases» que asume
diversas formas segun las épocas, pero que se encuen-
tra siempre presente en la historia. Estado y Derecho
hay que contemplarlos a la luz de estas tensiones y de
esta evolucién dialéctica de la sociedad. El Estado Y
el Derecho son instrumentos de la clase o clases domi-
nantes para cristalizar su poder. El Estado es, en pa-
labras del mismo Marx, «la forma en que los individuos
de la clase dominante afirman sus intereses comunes
y en que queda compendiada toda la sociedad civil de
una época»? y el Derecho no es mas que una de las
expresiones de ese poder del Estado. Marx rechaza
la idea de que el Derecho se basa en la libre voluntad
del legislador, puesto que esta voluntad no es conce-

22, K. Marx: Die deutsche Ideologie, M.E.G.A., 1/5, pagi-
na 52.
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bible sino determinada por su base real, es decir, por
los intereses de la clase dominante. Tampoco admite
la existencia de un «interés general» o «bien comtiny,
que no es mas que una ilusoria.justificacién del Estado
y del Derecho para ocultar las contradicciones insal-
vables entre los intereses de las distintas clases sociales.
La evolucién dialéctica de la sociedad conduce, se-
gin Marx, a una situacién en que el propio juego de
las fuerzas productivas polariza la lucha de clases entre
dos grupos, de los que uno, la burguesia, se reduce
cada vez mads, mientras que el otro, el proletariado,
termina confundiéndose préicticamente con la totalidad
de los individuos. La revolucién final representari el
triunfo del proletariado, la desaparicién de la burgue-
sia como clase, y con ella el fin de la divisién de la
sociedad en clases. En consecuencia, el Estado y el De-
recho se irdn «esfumando» hasta desaparecer, puesto
que ambos estaban ligados a esa necesidad de mante-
ner un aparato ideolégico y de poder para garantizar
la divisién de la sociedad en clases y la preponderan-
cia de la clase dirigente. Marx se mostré més bien
cauto al definir en qué consistiria esa etapa de la vida
humana y cudl seria su posible futuro. En un célebre
escrito de juventud la presentaba como el fin de las
alienaciones del hombre y la conquista, por tanto, de
la auténtica libertad. Pero en cuanto a la previsién
de qué funciones sociales organizadas serian necesarias
que fuesen en cierto modo andlogas a las que desem-
pefian el Estado y el Derecho modernos, encontramos
muy pocos datos en las obras de Marx, por entender
probablemente que poco se podia atisbar cientifica-
mente sobre la fisonomia de esa nueva sociedad.
Evidentemente, la opinién que se tenga sobre la
doctrina marxista del Derecho depende de la que se
adopte frente al marxismo en general, de la que no es
més que una faceta. Sin embargo, algunos de sus pun-
tos han tenido una amplia y merecida repercusién en-
tre juristas de muy diversas convicciones. En primer
término, el marxismo ha realizado una excelente labor
critica respecto a muchos aspectos de la vida social y
politica de la sociedad burguesa tradicional, y una
critica «radical», es decir, desde la raiz, que en no po-
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cos aspectos ha sido aceptada, por lo menos en ciertos
limites, por amplios sectores de pensamiento. En segun-
do término, el marxismo ha llamado la atencién sobre
la importancia de los factores econémicos en la vida
juridica. Aunque la medida exacta en que hay que ad-
mitir la influencia de estos factores y, sobre todo, en
que hay que admitir otros, es discutida, es hoy una con-
viccién general que las condiciones econémicas son de
una importancia decisiva para el analisis y la aplica-
cién del Derecho. En tercer lugar, la llamada a una
consideracién global del fenémeno juridico también
parece que sea un punto-esencial que debe tenerse en
cuenta en una concepcién moderna del Derecho. Otros
aspectos de la doctrina marxista en sus repercusiones
juridicas, como su previsién respecto a la evolucién so-
cial de la humanidad y muy especialmente la creencia
en una superacién ultima del Estado y del Derecho,
despiertan mas escepticismo. El hecho de que, como
ya se ha dicho, la doctrina marxista del Derecho no
esté ain ni con mucho suficientemente elaborada hace
que, por otra parte, su influencia fuera de los circulos
marxistas no sea quizd todo lo intensa que seria pre-
sumible.

74. EL JURISTA Y EL DEBATE SOBRE LAS CONCEPCIONES
GENERALES DEL DERECH 0

Con el marxismo se termina esta sumaria referencia
a algunas de las principales doctrinas juridicas impe-
rantes en nuestro tiempo. Estas doctrinas, en forma
unas veces explicita, como en el caso del marxismo,
otras de manera menos iransparente, estin ligadas a
distintas concepciones del mundo, de forma que la ulti-
ma discusién sobre sus fundamentos excede realmente
del campo del Derecho. Como resumen final de estas
cuestiones sélo cabe hacer por ello algunas observacio-
nes generales. La primera es la necesidad, para quien
esté interesado en los problemas generales del Dere-
cho, de ahondar en esas concepciones y en sus ultimos
fundamentos, tomando asi conciencia de esa intima de-
pendencia entre las visiones generales de la vida y del
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mundo y su correspondiente proyeccién en el campo
del Derecho. Ser partidario de la teoria pura del Dere-
cho supone aceptar los principios basicos de la filosofia
neokantiana que dominé a principios de siglo. Ser ius-
naturalista es una derivacién de una concepcién del
mundo trascendentalista, es decir, que acepta la exis-
tencia de realidades espirituales mas allad de la realidad
social y natural en que estamos inmersos. Una concep-
cién inmanente de la vida est4d en cambio en la base
de las doctrinas sociolégicas, por lo menos en sus actitu-
des més radicales. Una segunda consideracién, que pue-
de parecer contradictoria con la anterior, pero que en
realidad no lo es, consiste en darse cuenta de que la
labor del jurista no puede quedar aplazada hasta que
exista un acuerdo entre esas distintas concepciones e
incluso hasta que cada uno individualmente haya lle-
gado a una perfecta. clarificacién de su postura. Ya
Hegel observé que lo que al jurista importa no es tanto
lo que es el Derecho en general sino lo que es Derecho
en cada caso concreto, y que esta labor puede desen-
volverla con independencia de las discusiones filoséfi-
cas referentes al Derecho.”? Avanzando algo mas en esta
direccién, puede afirmarse que existen ciertos princi-
pios sobre los cuales hay una coincidencia hoy bastan-
te unanime entre los juristas, salvando posiciones extre-
mas. El primero es que la ciencia juridica no puede
ni debe abandonar su labor tradicional de elaborar y
sistematizar conceptos, es decir, la labor dogmitica, si
bien no debe olvidarse que esa tarea no es un fin en
si misma sino que va dirigida a promover una mejor
comprensién y aplicacién del Derecho. El segundo pun-
to es que el jurista no puede limitarse a esa considera-
cién puramente especulativa, sino que ha de tener en
cuenta la realidad social del Derecho, cémo y por qué
surge en la préctica y en qué forma actta. El tercero
es que tampoco debe despreocuparse respecto a los fines
que persigue el Derecho. Y punto esencial es que esa
triple direccién de su tarea no se refiere s6lo ni princi-
palmente a los problemas generales, sino al anilisis

23. G. W. F, HeceL: Grundlinien der Philosophie des Rechts,
ed. Lasson, 3.* ed., Leipzig, Verlag von Felix Meiner, 1930, pag. 19.
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de cada institucién juridica concreta. Por lo demas, no
debemos caer en la ilusién de que, al reconocer la ne-
cesidad de orientar la ciencia juridica en esa triple di-
reccién, hemos resuelto con un fécil eclecticismo el fon—
do del problema. La forma en que se han de armonizar
tales tareas, su importancia reciproca, el sentido de los
fines ultimos del Derecho y otras varias cuestiones se-
guirdn subsistiendo y dando lugar a la inevitable lpcha
doctrinal. Lo tnico que es posible, es lograr un cierto
acuerdo a un nivel determinado, que no excluye la
subsistencia de hondas discrepancias a niveles mas pro-
fundos.
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