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PROLOGO

Este es el libro —el tipo de libro— gue en mis lejanos tiempos de
vstudiante me habria gustado tener en un primer curso de Derecho,
suerte accesible —y que envidio— a los actuales alumnos: no todo,
como se ve, es malo ¥ negativo hoy en nuestra Universidad, Si me
habria gustado estudiar este libro, es ficil imaginar lo que me hubie-
ra gustado escribirlo, Me conformaré, sin embargo, con hacer el pro-
logo (gracias a la amable solicitud de Manuel Atienza) y con alegrar-
me profundamente —pero, otra vez, no sin envidia —de que el autor
séa un viejo, pero joven, discipulo, colaborader y querido amigo, ya
inminente catedritico de Filosofia del Derecho de la Universidad de
Alicante.

Me consuelo también, e intento con ello algiin tipo de autojustifi-
vacion, pensando que libros como éste tal vez no hubieran sido po-
sihles si, hace afios, otros no hubieran o no hubiéramos hecho lo que
hicimos: fundamentalmente, oponernos con la critica (con las «ar-
maus de la critican, dirdan todavia los mas entusiastas, si es que aln
queda alguno) al monolitismo doctrinal entonces imperante, pro-
pugnando libertad, ciencia y pluralidad frente al iusnaturalismo teo-
cratico impuesto por el poder ¥y mas o menos vergonzantemente
usumido —no nos engafemos— por los juristas tecnocratas y los
iusfilosofos integristas de entonces. Manuel Atienza tuvo tiempo de
vivir, ¥ de sufrir, alpunos de los altimos coletazos de aguella repre-
siva situacion; por eso —junto a olros— es un buen nexo de union,
¢l v su libro, entre dos generaciones, la del franquismo desde la opo-
sicion v la de la transicidon en critica participacion.

iLas viejas historias!, replicardn con gesto de disgusio y desdén
las diferentes especies de los actuales olvidadizos. Pero en relacion
von toda esta circunstancia historica de nuestro pais y asimismo en
concreto dentro de ella, en relacion con la filosofia del Derecho, me
parece que dos actitudes han de quedar perfectamente claras como
expresion de lo que a toda costa debe tender a superarse: a) por un
lndo, es verdad, la de pasarse ahora ofros cuarenta afos hablando



Pralogo

de los famosos <cuarenta afioss, permaneciendo atados y bien ata-
dos a los problemas, cuestiones v querellas de entonces; pero por
otro lado y con no menos fuerza, b) la del «adanismo democraticos
que confunde, en alpunos casos interesadamente, reconciliacion v
paz con ignorancia o trivializacion del pasado v con un total ahis-
toricismo: aqui no ha pasado nada (al menos nada que valga la
pena) y nada hay que estudiar ni conocer. El libro de Manuel Atien-
za no es, en modo alguno, «espanolista» —su documentacion y bi-
bliografia es, como debe ser, universal y muy selectiva—, pero sus
presupuestos, finalidades y motivaciones tampoco son ucrénicos ni
ahistdricos, sino que tienen muy en cuenta, hasta en los aspectos
que parecen mas téenicos y cientificos, los condicionantes hispanicos
de todos estos dltimos tiempos.
Desde otro punto de vista menos trascendente pero asimismo im-
portante —el de la actual reorganizacidn de los planes de estudio
en las Facultades juridicas— es también historicamente relevante y
muy oportuna la aparicion de esta Introducciin al Derecho de Ma-
nuel Atienza: prueba, a mi parecer, la necesidad, la absoluta necesi-
dad, de que materiales y perspectivas de este cardcter, u otros si-
milares cercanos a este mismo contenido, sean acogidos como hase
—en un primer curso de la licenciatura y con ese u otro rotulo—
para la buena formacion de los futuros juristas y hombres de leyes
que han de trabajar, ya de cara al siglo xx1, en los aparatos e insti-
tuciones juridico-politicas de un Estado democratico y en el marco,
conflictivo, de una sociedad civil que impulse a aquél en un cons-
tante proceso de abierta y critica homogencizacion. Existe el riesgo
en nuestras Facultades de que el merecido desmantelamiento del
«Derecho natural» —incluso propiciado, para obtener ventajas, por
algunos de sus viejos entusiastas adoradores o de sus silenciosos ex-
plotadores— quiera ser aprovechado para aislar v aculturalizar atn
mas de lo que ya estan los estudios juridicos, produciendo tnica y
exclusivamente técnicos y juristas para el mercado (aunque sea
ahora para ¢l Mercado Comun). Las criticas, en este sentido, que
Manuel Atienza hace de la Dogmitica juridica, negando su cardcter
cientifico pero afirmando su caricter téenico, e incluso tecnologico;
la justa importancia dada por €l a otros nuevos, o no tan nuevos,
«saberes juridicoss (informatica, légica, sociologia, etc., del Dere-
cho), ¥y su implacable e inobjetable defensa de la filosofia juridica,
es indudable que introducen perspectivas polémicas que no pueden
ni deben ocultarse sin dejar definitivamente anticuados y. enclaus-
trados a los estudiantes de nuestras facultades de Derecho, siendo
asi que de tales cuestiones no se ocupan, ni tienen en rigor por gué
ocuparse, otras sasignaturas» que —con plena justificacion— se de-

dican mds a la exégesis y al buen entendimiento del estricto Derecho
positivo,

Pralogo

Podria discutirse, dentro de esa Optica, si todos los t:zﬂmiﬂ q*;]:_
¢l profesor Atienza incluye en su Mrmducq:d_n_ pertenev:t.,tnu d]:m s]p 2
mente a ésta (pensando en estudianies que 1nician Sus msl derr::is
si —como yo también creo— algunos de 31105,1 como por ;és aaos
¢l mismo reconoce en el ultimo epigrafe de su libro, serian ki
estudios de filosofia del Derecho a cursar, por lo tanto, mas bien 3
los afos finales de la licenciatura, ‘l’ulhar:a para E], p‘l’lmﬂ; curhﬂ
una menos filosofica, menos pr:}b]emﬁlncq. I‘mrodzmc:dn al & er;: 9
o una Teoria de las (en plural ) ciencias juridicas, 1;.:011 mucdt:) G
gue aguél incluye en su libro pero también con cosas que uach; o
mente se apropia la «Teoria general del Dcr?chm, para adep; hai
sobre ese material pero preferi‘lr_:lemente en quinto cursc,t Pen et
cer ya propiamente una Filosofia del rDurecha, COmo pue;j :ci e
tion desde esa perspectiva de lo alli, Eden las otras =« p ;
analizado v también criticamente asumido. ) )
dmlIE:::‘;js :bservacicnes de contenido —de coherencia acadégﬁa
més bien— a la Introduccidn de ﬁttﬂp?a llevan, sin em}caarg:, S0
contrapartida, al reconocimiento explicito de que se trata, v
cuencia, de una obra 1til, tanto para los Eslu‘dmntes que se g
en esa materia propiamente dicha, y desde ahi en el mn]g;:; seeme-
ciencias juridicas, como para los que al final de los ;sg.:m hoe e
ten en las irremediables profundidades, que son ¥ t:l . } S
plejas pero no ineludiblemente oscuras mi abstrusas, {;:1 a B
del Derecho. Seria, pues, un libro del II::-ut:n uso para t mé g
diantes de dicha Facultad pero también para los de filoso mdi.fci "
v de las otras ciencias sociales. Estdul'no que un debate _m;er ulIl]ar
nario como el que propicia y posibilita este texto '.hal:u'al :-. res-.&tica
para todos enormemente fructifero: a los de ﬁ_lqsuﬂa v le rafl,& e
v ciencias sociales, les hard abandonar 1deﬁn1twamentc:d}r e
vez por todas, su por lo general apergarqm:;dn, cnmnhec{; rué} e:f a7
mentista concepto del Derecho; a }05 ]u_rlstas les a},ruda ] usur.:«;
también para siempre, necesaria liberacion df:l voto 1cd ';: ?u b
dogmatico-normativo y del tradicional J.EIESPI'EC_ED hacia to i hani-
no esté en la ley o en la jurisprudencia, abriéndoles n‘lqued hced
sontes de comunicacién del Derecho con la total realidad s ;
condmica, cultural e historica. ) ]
Lm?:l:?:clc; olvidaba: incluso a los de ciencias (no «f—é )ra_cnmfe li?e
marlas) naturales, experimentales, a los que han sido sailm}: A
«ciencias» por antonomasia, pienso gue también les vc? 123enc1:
bien la lectura de un libro como éste. El nuestro es, con rf: s un,a
un pais paranoico y extremoso (los otros paises mrrinab]‘mh ve: s
situacién en la que —no hace tantos afos, pues to wil} it by
chos de sus protagonistas— a un, como simbolo, Arturo ugeir ln';e:n-
sico ilustre retornado de Inglaterra, se le 'felegal?a real y o lcm o
te al olvido, negandosele incluso los medios mas elementales pa
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seguir trat-a_izfmdn aqui, podemos estar hoy pasando, no a una ade:
cuac%a potenciacion y certera orientacidn no cientificista de tales in-
vestigaciones, objetivo absolutamente necesario, sino —en su nom-
bre— a un insulso, oportunista e injusto desprecio de las pobres
«humamdades» (¥ de las ciencias sociales), arrojado, el tal despre-
cio, con apresurada soberbia por pasajeros indocumentados, no por
los verdaderos cientificos, desde el nuevo rico «tren de la Itecnulﬂa
gias en el que hay que estar, desde luego, pero sabiendo muy bien
:It:]un;i& cm:éluce y adonde, a pesar de todo, nosotros queremos ir.
mentir.ﬂ e que las matemiticas no mienten pero sirven para
_ Por desgracia, es imposible para uno solo saberlo todo; lo que
sin embargo y por fortuna, no resulta imposible es comprender que:
es mucho lo que nos falta por saber, lo que ignoramos a todos los
niveles, y que el trabajo de todos es necesario v que debe darse en
constante colaboracién y en siempre abierta comunicacion, Estoy
casi seguro —no quiero ser por entero dogmético, pues también es
muy sabia y orgullosa esta iltima generacién de iusfilosofos hispé-
nicos— d_e que, por su parte, ¢sas propuestas coinciden en muy am-
plia medida con las motivaciones de fondo v las evirtudess intelec-
tuales que ‘guian e inspiran toda la labor de Manuel Atienza —miem-
bro preeminente de esa generacién— y, por tanto, también éste, por
el momento, su Gltimo e importante libro. ,

Elias Diaz

NOTA PRELIMINAR

El objetivo fundamental de esta obra es presentar una introduc-
ci6n amplia al Derecho y a los saberes juridicos que permita al
lector comprobar el caracter complejo ¥ multiforme de lo juri-
dico. El esquema seguido para ello es, sin embargo, bastante
simple. Los tres primeros capitulos se agrupan en Lorno a la pre-
gunta ¢qué es el Derecho? ¥ pretenden ofrecer tres respuestas
distinias segiin se adopte una perspectiva estructural (como esta
estructurado el Derecho?, ¢cuéles son los elementos que lo inte-
gran?), funcional (;para gqué sirve?, ;qué funciones cumple en la
sociedad?) o valorativa (;como deberia ser ¢l Derecho?, ¢cudando
un Derecho es justo?). Los dos dltimos capitulos buscan su uni-
dad en torno a la pregunta ;qué es la ciencia del Derecho?; la
respuesta varia en este caso segun se lome en consideracion el
saber juridico tradicional (¢qué tipo de actividad intelectual es la
dogmatica juridica?, ¢tiene o no caracter cientifico?) o bien se am-
plie la perspectiva para incluir otras disciplinas como la so-
ciologia del Derecho, la informatica juridica o la filosofia del
Derecho (¢cual es la situacion actual de todos estos saberes
juridicos?, ¢qué relacion guardan entre si y con la dogmatica
juridica?).

La adopcion de esta perspectiva general tiene que ver con
la intencion del autor de dirigirse a un publico amplio. Por
un lado, pretende ofrecer una serie de materiales para usar en un
curso de Introduccién al Derecho que sustituya al anacronico
Derecho Natural que atin sigue figurando en los planes de estu-
dio de las facultades de Derecho espafiolas. Por otro lado, desea-
vin contribuir a facilitar un mayor intercambio y conocimiento
mutuo entre los juristas y los filésofos y cientificos sociales.
Dadas las caracteristicas de la obra, se ha prescindido del apa-
rato de notas a pie de pagina gue sucle acompanar —y a menu-
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do lastrar— a los trabajos académicos. Solo se ha incluido, des-
pués de cada capitulo, un apéndice bibliografico relativamente
breve v que permitird identificar las obras de los autores cita-
dos o tenidos en cuenta en el texto. Las anotaciones marginales
¢stan puestas con vistas a ayudar a los estudiantes de Derecho
—parte del piblico a que se dirige la obra— a comprender y
sistematizar un texto que de otra manera podria resultarles ex-
cesivamente arduo.

Josep Aguild, Javier Boix, Albert Calsamiglia, Isabel Espejo,
Elias Diaz, Ernesto Garzon Valdés, Francisco Ldpez Ruiz, Ja-
vier Lucas, Gregorio Peces-Barba, Juan Ruiz Manero vy Tomads
Vives han leido el texto o parte del texto mecanografiado y me
han hecho observaciones valiosas que he tenido muy en cuenta
¥ por las que les quedo muy agradecido. Con tres de ellos ten-
go, sin embargo, una deuda especial de gratitud. El apartado
10 del capitulo tercero, La concepcidn de la justicia de J, Rawls,
es una generosa donacidn de Ernesto Garzén Valdés, de un tra-
bajo inédito suyo, que yo he retocado para adaptar a las nece-
sidades de un libro de introduccién al Derecho. El apartado 8
del capitulo cuarto, Marxismo v ciencia del Derecho, es una sin-
tesis de un articulo que escribi conjuntamente con Juan Ruiz
Manero quien, por otro lado, me ha hecho numerosas v atinadas
sugerencias, como es costumbre en él. Y Elias Diaz es, ade-
més de autor del prélogo, responsable —en el sentido débil de la
expresion— de que haya escrito este libro. Evidentemente, nin-
guno de los tres es —ahora en un sentido fuerte— responsable
de los errores e inexactitudes que seguramente quepa encontrar
en £l Finalmente, deseo agradecer su trabajo al anénimo correc-
tor de estilo de la Editorial que ha contribuido decisivamente
(¢0 quizd sea mejor escribir «de manera decisivas?) a la mejora
del texto.

Alicante, mayo de 1985

1. EL CONCEPTO DE DERECHO

1.1. El problema de la definicién de Derecho

Fn la Critica de la razon pura, Kant ironizaba a propésito de los
juristas que todavia estaban buscando una definicion del comn-
cepto de Derecho; hoy, un par de siglos después, no puede de-
cirse que la hayan encontrado, Por su parte, Flaubert, en su
Diccionario de los lugares comunes, definia «Derecho» de esta
original manera: «No se sabe qué es», Y, mis recientemente, H.
Hart, uno de los tedricos del Derecho més importantes del siglo,
dedico en 1961 todo un libro a esclarecer el concepto de Derecho,
aunque estaba convencido de que tal concepto era demasiado
complejo para poder ser encerrado en una cldusula definitoria.
Seilalar el caracter abierto e incluso insélitamente complejo de la
pregunta «qué es el Derecho?» es un tépico que aparece en
vusi todos los libros que tratan del Derecho desde un punto
de vista general. En su calidad de «problema sin solucions, la
respuesta a ese interrogante suele atribuirse a la filosofia del
Derecho. Sin embargo, puede decirse que existen dos tradicio-
nes distintas a proposito de la definicion de Derecho: la de quie-
fnes piensan que no es posible una definicién como tal, o bien
(ue —aungue posible— no es en si una actividad interesante;
v la de quienes consideran que esta operacién no sélo es posi-
ble, sino también sumamente importante. Ambas posturas des-
¢ansan, entre otras cosas, en concepciones distintas de lo que
sipnifica definir.

Pero esto quiere decir que no sélo se plantean problemas para
definir lo que sea Derecho, sino también para definir lo que sea
delinicién, De modo que, si sobre la primera cuestion se han

¢Puede definirse
el Derecho?

La definicidn
de definicidn,
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escrito bibliotecas enteras, a la segunda se le ha dedicado tam-
bién considerable cantidad de paginas. Asi, pues, la empresa de de-
finir Derecho parece haber adquirido caracteres de desesperacion.
Afortunadamente, es posible encontrar una salida airosa a la
anterior situacién (y, de paso, una razén para seguir escribien-
do) si se examina la obra de eminentes fildsofos de la ciencia,
como M. Bunge, quien, con muy buenas razones, considera que
es una idea «anacrdnica» e «insostenibles, entre otras cosas,
pensar que los conceptos cientificos deben definirse desde el pri-
mer momento. Segtin Bunge, resulta absurdo pensar que, en la
ciencia, una investigacidn no puede empezarse antes de tener
definido su objeto, entre otras cosas porque muchas veces se
parte de conceptos vagos que se dilucidan gradualmente a tra-
vés de la investigacion misma. Naturalmente, el objeto de la
investigacidn tiene que identificarse desde el comienzo, pero esto
puede hacerse sin necesidad de definir (que es una operacion
técnica especial de la que luego nos ocuparemos), sino, por
ejemplo, con ayuda de descripeciones o de alguna otra forma.

Y lo anterior puede aplicarse perfectamente a nuestra inves-
tigacion sobre lo que sea ¢l Derecho. No empezaremos por de-
finir lo que es el Derecho (ni siquiera por definir lo que sea de-
finicion, que dejaremos para un poco mas adelante), sino por
apelar a las distintas experiencias y nociones que cualquiera
que lea estas péginas ticne a propdsito del Derecho. No cabe
duda de que todo lector entiende frases en las que se emplea
el término «Derecho» (por ejemplo, las anteriores), tiene con-
ciencia de estar implicado en diversas relaciones juridicas (cada
vez que compra algo, que efectiia una reclamacion a la Adminis-
tracién, que paga una multa de trifico) y probablemente tenga
incluso ciertas ideas sobre como deberia ser el Derecho {a lo
mejor, la idea de que el Derecho no deberia ser de ninguna ma-
nera, es decir, que no deberia existir —aunque, en este altimo
caso, no es probable que se haya decidido a estudiar Derecho y,
por tanto, a leer estas paginas). A partir, pues, de estas diversas
experiencias e ideas, lo que trataremos de hacer es suministrar
alpunos instrumentos tedricos que nos permitan acceder a una
interpretacion mas profunda de las mismas. De esta manera,
nuesiras nociones vulgares sobre lo que sea el Derecho resul-
taran bastantc mdas complejas de lo que podria pensarse en un
primer momento (pero es de esperar que no mucho mds con-
fusas).

El problema de la definicién de Derecho

Ante todo, es importante distinguir entre el término «Dere-
cho», el concepto sDerecho», v el objeto Derecho. En general,
puede afirmarse que los términos (aunque no todos) designan
conceptos que pueden tener o no tener una referéncia empirica u
objetiva. Asi, hay términos sin designacién, como los articulos,
las preposiciones —iérminos sincategorematicos, es decir, que
silo tienen sentido en combinacidén con otros términos— y otras
palabras sin significado o al menos que no lo tienen para noso-
tros, pues el significado depende siempre del contexto: aright»
es un término no significativo para un castellanohablante que no
sepa inglés, pero significativo en otro caso. Hay términos gue
designan conceptos que no tienen referencia empirica u objeti-
va, pues son conceptos formales; tal es el caso de la mayor parte
de los de la logica o la matematica: por ejemplo, el concepto de
simplicacion» 0 —como veremos mas adelante— el de «deber
sers en la teoria de Kelsen. Términos que designan conceptos gue
hacen referencia a la experiencia: «dolors, «sentimiento de justi-
cias, Términos que designan conceptos que no hacen referencia a
la experiencia, pero si a hechos objetivos o a los que se atribuye
realidad objetiva. En fisica, por ejemplo, términos como «elec-
irdns o «particula libres se supone que hacen referencia a algo
objetivo, aunque sea imposible —o, al menos, lo ha sido hasta
ahora— tener experiencias al respecto. En el campo del Derecho
no parecen existir conceptos semejantes. O, mejor dicho, los con-
ceptos que se han formulado con este proposito (por ejemplo, el
de «espiritu del pueblo» en los autores de la escuela histdrica)
resultan ser simplemente metafisicos: no se basan en realidades
objetivas, sino en ilusiones (subjetivas). Finalmente, existen tér-
minos que designan conceptos y que tienen referencia tanto em-
pirica como objetiva. Es el caso de la mayor parte de los concep-
tos juridicos: «juezs, snegocio juridicos, snorma juridicar o in-
cluso «Derechos, «Juezs, por ejemplo, designa un concepto que,
desde luego, tiene referencia empirica (a los jueces podemos ver-
les, hablar con elles, eic.), pero también objetiva, en el sentido de
que no se agotan en la experiencia (como ocurre con «senti-
miento de justicia»): los jueces acostumbran a durar después
de nuestro trato experiencial con ellos; los sentimientos de jus-
ticia (o los dolores de muelas) no.

En resumen, podemos decir que el significado de las expre-
siones lo constituye la designacion y referencia de las mismas.

Términos,
comceplos ¥
objetos.

Designacidn »
referencia.

Designacion ¥
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Y que términos como «Derechor son plenamente signiﬁrcatims.
v 1o son incluso pluralmente. El término «Derechos designa, en
efecto, un concepto (o mejor, como luego veremos, diversos
conceptos) que tiene referencia empirica, como lo prueba ellhev
cho de que podamos hablar, y en muchos senhdcs.lde experien-
cias juridicas. Pero tiene también una cierta dimension de
objetividad, en cuanto que el Derecho —o, si se quiere.r lust De?e-
chos— es una realidad compleja que incluye normas, msmuclm-
nes, comportamientos, etcétera, y que, en cierta rne-.?liul:la, es in-
dependiente o va mas alld de las experiencias individuales o
colectivas de los individuos. Ello no implica, por cierto, hundirse
en ninguna sima metafisica sino, tan solo, admitir que emplea-
mos la expresién «Derechos, para referirnos a algo mas que a
una abstraccion o al conjunto de comportamientos ¥ senlimien-
tos que experimentan determinados sujetos. El Derecho, en
cuanto fenomeno social e histérico, es, evidentemenle, una obra
humana, pero que, en un cierto sentido, adquiere vida prnpfa.
Basta pensar, por ejemplo, que el significado de una norma ju-
ridica no se agota en el sentido subjelive que tuvo en sus crea-
dores, sino que llega a adquirir un significado objetivo, indepen-
dientemente de lo que =quiso» el legislador; o bien en el hecho
de que si el Derecho moderno consta en esencia dclnﬂrn{as ge
nerales y abstractas, no es porque nadie lo haya querido asi, sino
como consecuencia del tipo de relaciones sociales generadas por
el sistema burgues que el Derecho debe regular {Marx). Descar-
gandola de su carga metafisica —si esto fuera posible—, se po-
dria emplear una expresion de Hegel y afirmar que el Derecho
es, ademas de otras cosas, un momento del espiritu objetivo.

La distincion entre un nivel lingiiistico, un nivel conceptual y
un nivel objetive o real sirve, entre otras cosas, para entcndf,:r
mejor lo que sea definir. Seglin algunas concepciones (la teoria
aristotélica y, mas o menos implicitamente, la manera de en-
tender las definiciones por la mayor parte de los juristas) lo que
se define es un objeto, un ente; se habla, en consecuencia, de
definiciones reales. Para otros, lo que se define no es un objeto,
sino un concepto; las definiciones serdn conceptuales entonces.
Finalmente, segiin una tercera concepcion, lo que se define no
es un objeto ni un concepto, sino un término, un nombre; las
definiciones, en este caso, serin nominales. Asi, seglin esta ter-
cera concepcion (sentido técnico de definicion), la definicion es
un hecho lingiiistico, una correspondencia signo-signo. Pero so-
bre esto hay que efectuar un par de observaciones,

El problema de la definicion de Derecho

La primera es que estas tres concepciones se suelen reducir
generalmente a dos, y de ahi que se contrapongan las definicio-
nes nominales a las definiciones reales. Lo que desaparece, en
consecuencia, es la categoria intermedia de las definiciones con-
ceptuales, lo cual se debe: 1) a que los conceptos se reducen a
veces a cosas (a objetos ideales) o bien a nombres, a palabras,
v 2} a que lo que suele interesarnos definir son palabras que
designan conceptos ¥ en cuanto que designan conceptos, ¥ de
ahi que las llamadas definiciones «nmominales» sean tanto defini-
ciones nominales en sentido estricto como definiciones concep-
tuales. Tendremos una definicidn nominal en sentido estricto,
por ejemplo, si tomamos los signos desde una perspectiva pura-
mente sintdctica, es decir, sin atender a sus posibles significa-
dos. Asi ocurre en los calculos no interpretados de la ldgica: la
definicion «0p=df Ppa —P—p» indica meramente que la expre-
sitn gue aparece a la izquierda del simbolo « =df» se puede sus-
tituir por la que aparece a la derecha; es decir, sirve para esta-
blecer una regla sintdctica. Pero si nos interesan también los
significados y atribuimos una interpretacion a la farmula {por
ejemplo: la obligacidn de efectuar una conducta cualquiera, p,
es igual por definicion a la conjuncién de la permision de efec-
tuar tal conducta y la no permision de efectuar la conducta
contraria), estamos estableciendo también una regla semdantica,
una regla que nos permite establecer una correspondencia en
cuanto a los significados (a nivel conceptual),

La segunda observacion es que hablar de definiciones a pro-
posito de las definiciones «reales» parece impropio, pues las de-
liniciones son siempre relativas a un lenguaje, de manera que,
como mucho, podrin existir definiciones de conceptos, pero
nunca de cosas, de realidades. Las llamadas {mal llamadas, por
cierto} «definiciones reales» integran una categoria heterogénea
v poco clara. Naturalmente, con ello no se trata de negar la po-

sibilidad de establecer correspondencias signo-hecho; lo que se-

niega es la conveniencia de denominarlas también «definicioness.
Bunge, por ejemplo, habla para estos casos de refericiones. Un
tipo de refericidn es, por ejemplo, la llamada «definicidn osten-
sivas, consistente en nombrar una expresion y sefialar su refe-
rencia. Lamentablemente, esta técnica no sirve para determinar
la referencia de palabras de clase, como «juez» (que se refiere
a un numero indeterminado de seres) ¥y mucho menos de ex-
presiones como «Derechor que se refiere a clasés —sumamente
heterogéneas— de objetos y experiencias; pero podria servir
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para referirse a los nombres propios (es decir, a palabras cuya
referencia es un Onico objeto del mundo). Cabe pensar, por
ejemplo, en dar una definicidn ostensiva de «el juez Antonio
Gil», pero no de «juezs que se refiere a todos los que son, han
sido y seran jueces.

Entendemos, pues, la definicidn como una operacién por la
que se introduce en el discurso un nuevo términc y en ocasio-
nes (no siempre) también un nuevo concepto. En particular, se
introduce un nuevo concepto cuando no nos situamos en el planc
de las definiciones estrictamente nominales o sintacticas ¥ cuan-
do no tratamos, como luego se verd, de establecer una sinonimia
estricta. Si mos interesamos, como es nuestro caso, por los tér-
minos gue tienen significado y en cuanto que lo tienen, la defi-
nicién es una mansra —no la tinica— de establecer o especificar
significados: al término a definir (definiendum) se le arrima la
significacion (o parte de la significacion) del término definiente
fdefiniens ). Por ejemplo, si se define «Derecho» como sconjun-
to de normas coactivas», lo que se establece es que la expresion
«Derechos (definiendum ) es equivalente a «conjunto de normas
coactivass (definiens). El significado de «Derechos puede acla-
rarse si estd claro el significado de los términos «conjunto de
normass v «coactiviss. Si los signos definientes carecieran de
significado, lo que existiria seria mds bien una pseudodefini-
cidn (lo que pudiera ser el caso de alguna celebrada definicion
de Derecho). Si el significado de los términos del definiens, aun
existiendo, no estd nada claro (v éste podria ser el caso de«con-
junto de normas coactivass), la definicion puede resultar poco
util.

Antes habiamos descartado del campo de las definiciones a
las definiciones «realess y habiamos aceptado una concepcion no-
minalista-conceptualista de la definicion. Es importante aclarar
ahora que, entendidas de esta forma, las definiciones no lo
son nunca de esencias. Dicho de otra manera, las definiciones son
convencionales (en este punto, naturalmente, discreparian los
partidarios de las definiciones reales), lo cual quiere decir:

— que la relacién entre las palabras y sus significados (entre
significante v significado) no tiene cardcter necesario, esencial:
una misma palabra puede tener mas de un significado; un mis-
mo significado puede expresarse mediante expresiones distintas;
los significados de las palabras varian histéricamente, segin el
contexto, etc.;

El problema de la definicion de Derecho

— que las definiciones, en cuanto reglas que establecen cémo
usar sintdctica y semdnticamente las expresiones, no pueden ca-
lificarse de verdaderas o falsas (con la excepcidn, si se quiere, de
lo que luego llamaremos «definicion lexicogrificar): no hay nin-
guna cosa ni esencia alpuna que deba reflejar una definicidn; en
principio a una palabra se le puede atribuir el significado que
se desee (v si no se hace asi es por razones pragmiticas, de con-
veniencia);

— que un mismo término (aun aceptando que se usa con el
mismo significado) puede definirse de distintas maneras. Por
ejemplo, antes habiamos visto como se podia definir la obligacion
en términos de permisidn; pero también podria hacerse a partir
del término (o el concepto) «prohibicidns: la obligacidn de efec-
tuar una determinada conducta es igual, por definicién, a la
prohibicién de no efectuar la conducta contraria (en simbolos:
Op=df Ph—p). Ello depende de si consideramos como término
primitivo {que se deja sin definir) la permision (P) o la prohibi-
cign (Ph).

Ahora bien, del hecho de que las definiciones sean conven-
cionales no debe deducirse que sean también arbitrarias. No lo
s0M, en cuanto que cabe establecer ciertos requisitos metodold-
gicos que debe cumplir una definicidn, como los siguientes:

1) El definiendum vy el definiens deben, desde luego, poder in-
tercambiarse; deben ser términos equivalentes: siempre que
usamos la expresion «Derechos (en el contexto de la teoria kel-
seniana) debemos poder sustituirla por sconjunto de normas
coactivass, y viceversa. Pero ello no quiere decir que definiens
y definiendumt deban tener siempre, exactamente, la misma sig-
nificacidn, pues en tal caso las definiciones serian poco ttiles
(no nos servirian para introducir nuevos conceptos). Dicho en
términos mas precisos y que en seguida aclararemos: los con-
ceptos designados por los términos del definiens v del definien-
dum deben tener la misma exfensidn, pero no necesariamente
la misma intension. Por ejemplo, cuando Kelsen identificé el
Derecho con el Estado y definié «Estador como «orden juridi-
cow lo que quiso decir (y éste es también el sentido de la «eli-
minabilidad» de los otros «dualismos juridicoss: Derecho ob-
jetivo/Derecho subjetivo, etc.) es que «Derecho» y «Estado» tie-
nen como referencia un mismo tipo de fenémenos, pero no que
tienen el mismo sentido. En otro caso, habria que concluir
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que sobra el concepto de «Estados (o el de «derecho subjetivos)
lo que no parece haber sido el caso de Kelsen, que dedicé un es-
fuerzo considerable a aclararlos.

2) Las definiciones (v, concretamente, la definicion de «Dere-
chow) deben tratar de restringir la ambigiiedad y vaguedad de
los términos, como luego veremos. Para ello, el definiens debe
ser, en algin sentido, mas claro que el definiendum. Si defini-
mos «Derecho» como «conjunto de normas coactivas» ha de ser
porque, de alguna forma, los conceptos de «norma» y de «coac-
cidn» nos facilitan el andlisis, son menos complejos que el con-
cepto «Derechos.

3) Las definiciones deben ser iitiles, fecundas. Por ejemplo,
una definicién util de «Derechos podria ser aquella que esté de
acuerdo con el uso que suele hacerse de este término (lo que se
denomina una definicidn lexicogrdfica). Pero también es posible
que, usada en su sentido corriente, la expresion dé lugar a va-
guedades e imprecisiones (como ciertamente ocurre con «De-
rechos), de manera que podria ser aconsejable efectuar una de-
finicidn estipulativa, es decir, indicar cémo deberia usarse la
expresién «Derechos. Finalmente, podria interesar un recorte
y una precisién de un significado de «Derechos a partir de su(s)
significacidn(es) usual{es). En ese caso, efectuariamos una rede-
finicidn.

En conclusidn, definir es una operacion interesante, perc no
tan importante como se ha creido con tanta frecuencia (so-
bre todo cuando se parte de una concepcién realista o esen-
cialista de la misma). Por otro lado, es preciso aceptar que no
pueden definirse todos los términos de un discurso, es decir,
hay que presuponer que algunos de ellos funcionan como pri-
mitivos. La palabra «Derechos es, naturalmente, susceptible de
ser definida (mediante definiciones lexicogréficas, estipulativas
o redefiniciones), pero es muy posible que tales definiciones no
sean demasiado ttiles. El término «Derecho» tiene una signifi-
caci6n tan rica que tratar de expresarla mediante un definiens
lo bastante breve como para que tenga sentido seguir hablando
de definicion, puede verse como una simplificacién excesiva que
oculta mas problemas de los que ilumina. En consecuencia, lo
que vamos a intentar a partir de ahora no serd tanto establecer
una definicién de «Derecho» como especificar y aclarar su sig-
nificado, poniendo en correlacién —es decir, analizando las se-

Cuestiones de ambigiiedad

mejanzas y diferencias de— este concepto con otros que tienen
un area de significado préxima v, en parte, superpuesta: norma,
coaccion, Estado, ideologia, conflicto, consenso, relacion social,
moral... Como no todos los términos y conceptos que intere-
san a los juristas presentan la complejidad de «Derecho» (en
general, los términos y conceptos juridicos se insertan en una
teoria, en cuyo contexto pueden ser definidos), las paginas an-
teriores, que han servido también para establecer algunos pre-
supuestos sin los que no se podria seguir adelante, deberian
considerarse como algo méds que un excurso inicial, Se anima,
pues, al lector a que prosiga con su tarea, aunque no se le pue-
dan prometer resultados espectaculares.

1.2. Cuestiones de ambigiiedad

Lo primero que debemos tener en cuenta antes de seguir ade-
lante, es que el término «Derecho» es, de una manera muy pa-
tente, ambiguo, es decir, susceptible de asumir diversos signi-
ficados, generalmente distinguibles por el contexto. Tomemos,
como ejemplo, las siguientes expresiones: 1) «el Derecho de
familia espanol ha sufrido en los Gltimos afios grandes transfor-
maciones»; 2) «el derecho al divorcio ha sido introducido en Es-
pafia mediante una ley de 1981»; 3) «el cardcter cientifico del
Derecho es aiin objeto de debates»; 4) «no hay derecho a que
diariamente mueran en ¢l mundo miles de seres humanos ¥y no-
sotros no hagamos nada por impedirlos. En 1), «Derechos designa
el concepto de Derecho objetivo, el Derecho como conjunto de
normas; en 2), el concepto de derecho subjetivo, el derecho en
cuanto facultad de hacer algo respaldada por el poder del Estado:
en 3), el concepto de ciencia del Derecho, es decir, el estudio o re-
flexion sobre el Derecho; en 4), un juicio de valor sobre lo que
deberia ser Derecho. Que se trata de cuatro significados distintos
(prescindimos de muchos otros que tiene la expresién «Derechos
¥ que aqui no vienen al caso) resulta obvio, aunque sélo fuera por
¢l hecho de que en otras lenguas existen expresiones distintas
para indicar estas diversas acepciones. Por ejemplo, para referir-
se al Derecho en su sentido objetivo, en inglés se emplea la pala-
bra «laws (cuya traduccién correcta al castellano es, casi siempre,
«Derecho» y no «leys), «right» si se trata del derecho subjetivo

Derecho
objetivo,
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subjetivo,
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(la traduccién de wderechos humanoss es shuman rights»), ¥
«Jurisprudences para referirse aproximadamente a lo que no-
sotros entendemos por «ciencia del Derechos. En Italia, no hay
Facultades de «Dirittos, sino de «Giurisprudenzas, etc.

Para evitar este primer escollo, en castellano convendria es-
cribir la palabra con mayiscula («Derechos) para designar el
concepto utilizado en 1) ¥ con mintiscula («derecho») para de-
signar el contenido en 2); pero esta convencion, que estaba vi-
gente no hace muchos anos, se estd perdiendo rdpidamente (hoy
suele escribirse siempre con minuscula) y el que la respetemos
en este libro no lo va a evitar. Para referirse a las otras dos acep-
ciones, seria preferible utilizar expresiones distintas: «Jurispru-
dencias (con maytiscula, para diferenciarla de la jurisprudencia
—conjunto de decisiones— de los tribunales), aciencia del De-
recho» o «dogmatica juridicas cuando se trate de la acepcion em-
pleada en 3); y «justicia» para indicar la utilizada en 4). Asi, una
expresion como «no hay derecho a X» podria sustituirse con ven-
taja por «X no es justos (sin entrar por el momento ¢n detalles
sobre lo que pueda significar «justos). Si aceptamos y adopla-
mos estas convenciones (y, aunque no lo hagamos, si atendemos
al contexto) podemos resolver casi todos los problemas de am-
bigiiedad de «Derechos, aunque no todos: las cualro acepciones
pueden guardar alguna conexion entre si, v en ocasiones puede
no estar claro en qué sentido se utiliza la expresion (por ejem-
plo, en el dltimo caso en que ha aparecido).

Conviene, ademas, efectuar un par de puntualizaciones en re-
lacién con lo anterior, La primera es gue, segun algunos aulo-
res (fundamentalmente, Kelsen), el derecho subjetivo puede re-
ducirse al Derecho objetivo. Si alguien tiene la facultad (juri-
dica) de hacer algo es porque se la otorga el Derecho objetivo;
el derecho subjetivo es también un conjunto de normas. Esto
implica primar la categoria de Derecho objetivo (es lo que de-
fine la definicion de Kelsen: «el Derecho es un conjunto de nor-
mas coactivass), pero no significa, o al menos asi lo vamos a
interpretar nosotros, suprimir el concepto de «derecho subje-
tivos. Ya hemos dicho antes que dos conceptos pueden denotar
los mismos fen6menos, sin tener el mismo significado; asi ocu-
rre también con «triangulo equidngulos y stridngulo equilate-
ro» en geometria, o con srols y «statuss en sociologia. La se-
gunda es que la relacion entre el Derecho en sentido objetivo
(v, si se quiere, también en sentido subjetivo) y la ciencia del
Derecho es la relacién que se establece entre un lenguaje ob-

Problemas de vaguedad

jeto y un metalenguaje. La ciencia del Derecho consiste {aunque
ésta sea una afirmacién que necesitaria mayores precisiones)
en un conjunto de enunciados sobre el Derecho positivo. Apa-
rece asi la posibilidad de distinguir entre las normas juridi-
cas, los enunciados juridicos, y las proposiciones juridicas, los
enunciados de la ciencia juridica que lo son sobre las normas
juridicas. Se trata, pues, de una diferencia de niveles de lengua-
je. De manera analoga, cabe decir que ¢l inglés (para quien trata
de aprenderlo} funciona como un lenguaje objeto en relacion,
por ejemplo, con el castellano, que seria su metalenguaje. «Hu-
man rights are historical rights» seria un enunciado de ese
lenguaje objeto; «"human rights" se traduce en castellano por
“derechos humanos”s seria un enunciado del metalenguaje.
En la primera frase, la expresion «human rights» ha sido usada;
en el segundo caso, mencionada, porque pertenece a un nivel de
lenguaje distinto al del metalenguaje que sc ha empleado para
hablar de ella.

1.3. Problemas de vaguedad

Mientras que la ambigiiedad es una dificultad gue afecta, por
asi decirlo, a los términos, y es relativamente facil de solucio-
nar, la vaguedad es otro de los «defectos congénitos» del len-
guaje, considerablemente més grave en cuanto gue afecta a los
conceptos. Estos pueden analizarse en un plano intensional o
connotativo v en un plano extensional o denotativo. La inten-
sion de un concepto es ¢l conjunto de propiedades que lo ca-
racterizan, y su extension o referencia el campo de aplicabili-
dad del mismo. Por ejemplo, la intensién de «jueze es un con-
junto de propiedades {funcionario publico, que tiene a su cargo
la aplicacién de las normas juridicas, etcétera), y su extension,
el conjunto de las personas (pasadas, presentes y futuras) que
han sido, son y seran jueces. Todos los conceplos tienen una
intensién y una extension, aunque esta altima puede ser vacia.
Por ejemplo, el concepto de «juez imparcials, en el caso de que
consideremos que ningin individuo ha satisfecho ni podra satis-
facer nunca las caracteristicas que atribuimos a tan extraordi-
nario ser. Por otro lado, cuanto mayor es la intension de un
concepto, mas las propiedades o notas que lo caracterizan, me-
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nor es su extension. El campo de aplicacidon de «juez espafiol
actual» es menos extenso que el de «juer». E inversamente, al
aumentar la extension decrece la intension. Asi, wjuez» liene
menos notas definitorias que «juez espanol actuals. Pero hay
que tener en cuenta, como ya se ha recordado, gque existen con-
ceptos con una intension méds o menos amplia, pero con una
extension vacia («juez imparcials), v conceptos con la misma
denotacién pero distinta intensidn («Derecho» y «Estado» en la
concepcion kelseniana).

El significado de un concepto (aqui nos interesan las pala-
bras que designan conceptos) se determina estableciendo su in-
tension y su extension. Y la vaguedad consiste precisamente en
que es posible que la intensidn y/o la extension de los concep-
tos no esté bien determinada. Hay vaguedad intensional cuando
las propiedades connotadas no pueden determinarse exhausti-
mente. Hay vaguedad extensional cuando la indeterminacidn
afecta al campo de aplicacion del concepto. La expresion «De-
recho», en su acepcion de «Derecho objetivos, es vaga intensio-
nalmente, ya que no parece posible —o, al menos, aln no se
ha logrado— establecer todas las notas, toda la intension del
mismo. (¢Bastan las notas de normatividad v coactividad? ;No
habra que afiadir también la de generalidad? ;O la de con-
formidad con los principios basicos de la justicia? ;Es acaso
r!ecesaﬁu presuponer la nota de coactividad siempre que ca-
lificamos algo como «Derechos?) Y también padece de vaguedad
extensional, puesto gue tampoco esta perfectamente determi-
nado el campo de aplicacion de «Derechos. (;Existe Derecho
en las sociedades primitivas? ; Es Derecho el Derecho internacio-
nal? ¢¥ el Derecho candnico?) El campo de aplicacion clara de
«Derechos es el Derecho estatal, y la «zona de penumbra» del
concepto son los supuestos de reglamentaciones no estatales.
Pero ¢estd completamente determinado el concepto de «Estado»?
¢No serd también ¢l un concepto vago?

Probablemente ¢s imposible eliminar del todo la vaguedad
de nuestros concepios, en especial cuando el vehiculo de los mis-
mos es el lenguaje natural (castellano, cataldn, inglés...) ¥ no un
lenguaje artificial construido a propdsito para eliminar en lo
posible la vaguedad y las imprecisiones en general (el lenguaje
cientifico). El lenguaje del Derecho y el de la ciencia del Dere-
cho es un lenguaje natural tecnificado en el que existen amplios
margenes para la vaguedad, aunque siempre cabe hacer algo, al
menos para reducirla a limites tolerables (en primer lugar, ser
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conscientes de ella). En eso consiste, en buena medida, la labor
de los juristas tedricos v de los legisladores. Por ejemplo, el
concepto técnico-juridico de «robos es mucho mas preciso que
la nocion vulgar de =robos,

Aclarar el significado de «Derechos implica, por tanto, redu-
cir su vaguedad. Desde luego, no parece posible lograrlo del todo,
v ello es lo gue ha motivado gue algunos autores, como H. Hart,
hayan renunciado a dar una definicion del mismo, en el sentido
de establecer exhaustivamente su significacion (las reglas sin-
ticticas y semanticas que rigen, o deben regir, el uso de «De-
rechos u otras expresiones equivalentes). La tarea que se im-
pone Hart en El concepto de Derecho es mas modesta: trata de
dar cuenta del Derecho en las actuales sociedades desarrolladas
{reduccién del campo de aplicacion del concepto) o, por lo me-
nos, de explicar algunos de los problemas recurrentes en la teo-
ria del Derecho cuando ha tratado de dicho concepto. {¢Hasta
qué punto es el Derecho una cuestion de normas? ¢En qué se
diferencia la obligacion juridica de la obligacion moral? ¢En
qué se diferencia el Derecho de las ordenes respaldadas por
amenazas?) Con estas precisiones, el Derecho, segun Hart, pue-
de entenderse como un conjunto de normas de dos tipos fun-
damentales: primarias y secundarias. Tal vez podriamos decir
gue en la estrategia de Harl predomina un planteamiento ex-
tensional: en primer lugar, restringe el campo de aplicacion de
«Derechos al supuesto de las sociedades actuales desarrolladas;
en segundo lugar, utiliza el concepto de «regla de reconocimien-
tos (que luego veremos) como criterio para decidir qué reglas
forman parte de un determinado sistema juridico. Asi, el Dere-
cho de X (donde X representa una sociedad desarrollada del
presente) viene dado por ¢l conjunto de normas gue satisfacen
las condiciones de la regla de reconocimiento (incluida esta mis-
ma regla).

En definitiva, un planteamiento de este tipo parece adecua-
do: la vaguedad extensional es mas ficil de subsanar (aungue
nunca se logre del todo) que la vaguedad intensional. Ademas,
si un concepto es extensionalmente yago, enlonces también lo
es intensionalmente, pero no a la inversa: un concepto puede
ser intensionalmente vago, pero su extension puede estar bas-
tante bien determinada. A partir de la concepcién de Hart, por
ejemplo, podemos determinar con cierta facilidad cudl es el
Derecho de X, aunque no sepamos muy bien lo gue es tal De-
recho.
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Naturalmente, ampliar o restringir el campo de aplicacién
del concepto «Derecho» dependera de las circunstancias; es de-
cir, que en gran medida es una cuestion convencional. De ahi
que sea posible, ¥ quizas inevitable, bosquejar diversos concep-
tos de Derecho. Un antropélogo o un historiador precisard un
concepto suficientemente amplio de Derecho que incluya las re-
glamentaciones de sociedades poco desarrolladas, es decir, que
no permita identificar Gnicamente como Derecho los sistemas
juridicos de los Estados actuales desarrollados. Por el contra-
rio, a un penalista que pretenda describir el Derecho penal vi-
gente en Espafia puede convenirle un concepto bastante me-
nos amplio (por ejemplo, el concepto kelseniano). De este modo
encontramos, de paso, una explicacién a la pluralidad de defi-
niciones y de conceptos habidos sobre el Derecho: el punto de
vista del prictico no es el mismo que el del tedrico del Derecho
o0 el de los distintos cultivadores de las ciencias sociales intere-
sados por el Derecho. Ello no excluye, empero, la conveniencia
de intentar un concepto unitario, valido para todas las ciencias
cuyo objeto sea el Derecho o algiin aspecto del mismo.

Extraigamos ahora algunas conclusiones provisionales antes
de proseguir:

— El discurso anterior nos permite entender mejor que el
concepto de Derecho se haya considerado una cuestion suficien-
temente compleja como para que no tenga sentido resolverla
desde el comienzo con una simple definicién. Hemos visto tam-
bién que esto no implica la imposibilidad de una definicién, o
que sea initil un andlisis del significado de «Derechos. Sabemos
ademas que no basta con indicar los diversos usos de «Derechos,
sino que es preciso dilucidar también el concepto «Derechos, 1o
cual se consigue no tan sélo fijandose en los puntos cuya acep-
tacién no es problematica (si es que hay alguno), sino intentan-
do afrontar los aspectos controvertidos que, sin duda, apuntan a
auténticos problemas sobre los que es preciso pronunciarse,

— En la tarea de esclarecer el concepto de «Derechos hay
que huir de los dos errores siguientes: a) Suponer que los con-
ceptos (y las palabras) reflejan una esencia inmutable; esto es,
expresado de una manera mas técnica, suponer que la intensién
de un concepto (como «Derechos) puede fijarse totalmente Y
de una vez por todas. Ello no es posible, entre otras razones,
porque dicho concepto tiene como referencia un fendmeno (o
mds bien, un conjunto de fenémenos) histérico v variable. No
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es, por tanto, un concepto puramente abstracto, formal, como
los de la légica o la matematica (que tampoco reflejan esencias,
pero cuyos significados pueden establecerse indicando una serie
de condiciones necesarias y suficientes que deben darse siem-
pre que utilizamos dichos conceptos). &) Olvidarse de que «De-
recho» es una palabra de clase (v que denota, para colmo, fe-
némenos sumamente heterogéneos), de manera que no tiene
ningun sentido buscar detrds de ella un wnico ente, fisico o me-
tafisico.

— Las definiciones por género y diferencia especifica (por
ejemplo, «el hombre ¢s un animal racionals») ¥ en la medida en
que se aplican al Derecho, que es lo que agui nos interesa, plan-
tean los siguientes problemas: 1) incurren en alguno de los dos
errores que se acaban de sefalar (o quizd en los dos); 2) suelen
presentarse como «definiciones reales» cuya critica ya hemos
hecho anteriormente; 3) si se enlienden como definiciones con-
ceptuales, pueden ser admisibles cuando el género supremo y la
diferencia especifica sean conceptos precisos o que se puedan
precisar; en otro caso, las definiciones serdan puramente aparen-
tes, o bien llevaridn a una recurrencia al infinito (habrd que de-
finir el género v la diferencia especifica por medio de otros gé-
neros y diferencias, etcétera).

Pero ya se ha dicho que aqui no se intentara definir lo que
sea «Derecho», sino que se procurard aclarar dicho concepto a
partir de otros cuyo significado siempre se ha considerado pro-
ximo o coincidente. Y el primero de estos conceptos es el de
*NOCMas,

1.4. Derecho y normas

En la teoria contemporianea del Derecho hay una opinion bas-
tante generalizada de que el Derecho consiste esencialmente en
normas; los Derechos serian conjuntos de normas. Pero esta
opinidn no es, de ninguna manera, unanime, Asi, para los repre-
sentantes del realismo juridico (al menos, para el realismo ju-
ridico americano) el Derecho no son tanto las normas como las
conductas y comportamientos de los jueces y otros funcionarios.
Para Carlos Cossio, un filésofo del Derecho argentino cuya teo-

17

Definicidn por
género ¥
diferencia
especifica.

El Derecho
como conducta.



o

o

sal.

El concepto de Derecho

ria (la teoria egoldgica del Derecho) gozd de un cierto predica-
mento en las décadas de 1950 v 1960, el Derecho es conducta hu-
mana en interferencia intersubjetiva (la moral seria conducta
en interferencia subjetiva) vy la norma solo es un conceplo apto
para mentar la conducta, Estos planteamientos (el uno mas
claro que el otro) ofrecen, aparentemente, un gran atractivo: la
conducta parece ser un objeto de estudio (un heche, al fin y al
cabo) bastante mds consistente que las normas. La ciencia del
Derecho, comao ciencia de la conducta, podria —o tendria que—
emplear los métodos de investigacion de las otras ciencias de la
conducta (sociologia, psicologia, etcétera), de manera que su es-
tatuto cientifico estaria mucho mejor asegurado. Sin embargo, la
reduccidn del Derecho a conducta, de uno u otro tipo, no es
facil de admitir.

Supongamos que el Derecho sea el comportamiento de los
jueces. Ahora bien, un aspecto de dicho comportamiento —segu-
ramente el central— consiste en tomar decisiones sobre deter-
minados casos, es decir, en dictar sentencias, que no son otra
cosa que normas (particulares). Por otro lado, necesitamos tam-
bién el concepto de «norma» (v la existencia de normas) para
determinar quiénes son los jueces en una sociedad.

Pasemos ahora al Derecho como conducta en interferencia
intersubjetiva. Si aceptamos como valido este concepto de De-
recho, parece muy dificil pensar en algun tipo de conducta que
no sea juridica. Se corre, pues, el grave riesgo de identificar
conducta juridica con conducta social; relaciones (constelacio-
nes de conductas) juridicas con relaciones sociales. Ciertamen-
te, s€ ha llegado a escribir (Nino) que =el Derecho, como el aire,
estd en todas partess, ¥, en efecto, es dificil pensar, al menos
hoy, en algin tipo de relacidn o actividad ajena por completo
al Derecho. Sin embargo, vy por seguir con la metdfora, aungue
el aire esté en todas partes, no todo es aire. De la misma ma-
nera, no todos los comportamientos y relaciones sociales son
juridicos, aunque, a veces, los juristas parezcan olvidarse de
ello. Si tomamos como ejemplo la relacidn paterno-filial (Cape-
lla, 1980), podemos ver como cabe distinguir en ella un aspecto
biolégico-natural, otro socio-cultural o institucional que no nece-
sariamente coincide con el anterjor (el padre bioldgico puede no
ser el padre socio-cultural) y, finalmente, un aspecto juridico
como consecuencia de la seleccidon de alguno de los diversos
modelos socio-culturales de familia. La existencia de un Dere-
cho de familia supone que las relaciones del grupo familiar apa-
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recen reglamentadas con la intervencion del Estado. Asi pues,
familia no puede confundirse con Derecho de familia. Los
comportamientos familiares no son siempre, ni sélo, juridicos, de
la misma manera que tampoco lo son los comportamientos eco-
némicos. Ademds, como hemos visto a proposito del realismo
juridico, el Derecho no es tanto el comportamiento como una
determinada reglamentacion de ciertos comportamientos.

Entre los representantes de la teoria marxista del Derecho
también puede encontrarse una actitud contraria a hacer de
la norma el concepto central del Derecho. Asi, Pasukanis, el mds
importante jurista soviético, partiendo de la idea de que la eco-
nomia ofrece la clave para comprender lo juridico, defendid la
tesis de que el Derecho no consiste propiamente en normas (que
seria mds bien un aspecto derivado, secundario), sino que el
Derecho es la forma de una relacién social especifica, la rela-
cidn que tiene lugar entre poseedores de mercancias que inter-
cambian equivalentes. Se trata, en definitiva, de la relaciin
tipica del modo de produccion capitalista: la relacion mercantil.
Ahora bien, entre las criticas que se le han formulado a Pasu-
kanis, la fundamental —y en la que coinciden tanto autores no
marxistas (Kelsen, Bobbio) como marxistas (Cerroni}— es gue,
al haber infravalorado el elemento normativo, cierra la posibili-
dad de distinguir la relacién juridica de la relacién econdmica.

Por ello debemos aclarar ante todo el concepto dé «normas.
Para hacerlo, podemos recurrir a Kant ¥ a su conocida distin-
cion entre razon tedrica y razdn practica. Segin Kant, el cono-
cimiento tedrico (la razén tedrica) es conocimiento de lo que
es, y la forma tipica de conocimiento en este campo la constitu-
ven los juicios (indicativos o descriptivos). Por el contrario, el
conocimiento prictico (la razon prictica) es conocimiento de
lo que debe ser; la forma tipica de conocimiento en este caso
(de conocimiento volcado a la accidn) es el imperativo. Entre el
mundo del ser y el del deber ser (al menos, tal como se ha in-
terpretado cominmente a Kant) existe un hiato infranqueable:
de lo que es no puede derivarse lo que debe ser. La critica a los
autores que pretenden derivar «debe» de ses» (incurriendo en
la famosa «falacia naturalistas), fue formulada por Hume a me-
diados del xviii, ¥ es, ciertamente, un aspecto bdsico en la filo-
soffa juridica v moral contempordnea, aunque sea todavia una
cuestion sometida a debate.

Sobre los pasos de Kant y de los neokantianos, Kelsen distin-
guird entre: juicios de ser, adecuados para las ciencias de he-
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chos (naturales o sociales), que tienen la forma: «si es A, en-
tonces es B»; vy juicios de deber ser, adecuados para las cien-
cias normativas (como la del Derecho) cuya forma seria: «si es
A, entonces debe ser Be. Es decir, y dejando para més adelan-
te las complicaciones que presenta esta postura, en la concep-
cién de Kelsen, una norma aparece como un juicio de deber
ser y distinto, por lo tanto, de los juicios de ser,

Hoy se suele introducir la nocidn de norma a partir de un
analisis del lenguaje mas refinado. Siguiendo la clisica distin-
cion de Ch. Morris, el estudio de los signos lingiiisticos (semid-
tica) puede hacerse desde tres puntos de vista: estudiando las
relaciones de los signos entre si, prescindiendo tanto del significa-
do de los signos como de los usuarios de los mismos (sintaxis);
estudiando las relaciones de los signos con sus significados (se-
mdntica); estudiando las relaciones de los signos con los usua-
rios de los mismos (pragmdiica). Este hltimo nivel (andlisis del
lenguaje desde un punto de vista psico-social) es el que ahora
nos interesa.

En un libro de 1965 que marca el comienzo de la iusfilosofia
analitica en lengua castellana, G. Carrié mostraba como ademds
(y, en cierto modo, antes) de contestar a la pregunta «;que quiere
decir X?», esto es, antes de proceder a un andlisis semantico (y
sintactico) de una expresion, habria que contestar a esta otra:
=¢qué hizo fulano al decir X?», es decir, ¢con qué intencidén uti-
lizé la expresidén X? Y parece claro que la respuesta a esta pre-
gunta es que no siempre utilizamos el lenguaje con la misma
intencidn, de la misma manera, sino que existen diversos usos
o funciones lingilisticas. He aqui algunas de ellas:

— Funcion informativa o descriptiva. Cuando el lenguaje se
utiliza para transmitir informacion sobre el mundo, que puede
ser verdadera o falsa. Por ejemplo: «El partido ... fue el vence-
dor en las pasadas eleccioness;

— Funcién émotiva o expresiva. Cuando el lenpuaje se em-
plea para expresar emociones o sentimientos o para generarlos.
Por ejemplo: «(0jald que un partido de izquierda gane las proé-
ximas elecciones!»,

— Funcioén interrogaiiva. Cuando el lenguaje se emplea para
formular preguntas, para inguirir informacion. Por ejemplo:
«¢;Quién fue el vencedor de las pasadas elecciones?s.

— Funcién operativa, ejecutiva, o performativa {perfomati-
veé function ). Cuando decir algo implica también hacer algo. Por
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ejemplo: «Proclamo al partido .., vencedor de las pasadas elec-
cioness (dicho por el presidente de la junta electoral en la oca-
sion apropiada).

— Funcién directiva. Cuando el lenguaje se utiliza con la in-
tencion de influir en el comportamiento de los demds, como
guia para el comportamiento. Por ejemplo: «jVota a un partido
de izquierda!». Las directivas pueden tener diversa fuerza, segin
se trate de ordenar, mandar, sugerir, invitar, pedir, implorar,
eteétera. Cuando uno la lee en un cartel mural, la frase anterior
no pasa de ser una invitacién o una sugerencia. Dicha por un
padre autoritario a su hijo (o a su mujer) en la puerta del cole-
gio electoral (en el caso de que los padres autoritarios sean de
izquierdas), puede ser bastante mds. Respecto de las directivas,
no parece que tenga sentido preguntar por su verdad o su fal-
sedad.

Las normas, desde esta perspectiva, son precisamente direc-
tivas, es decir, enunciados que tratan de influir en el comporta-
miento de aquellos a quienes van dirigidos. En general, las nor-
mas pertenecen a una categoria especial de directivas —las
directivas mas fuertes— que se suelen llamar prescripciones. De
lo anterior habria que exceptuar, quizds, a los permisos que ocu-
pan un lugar importante dentro de las normas (y, en particu-
lar, dentro de las normas juridicas) y que, en todo caso, serian
directivas.

No siempre es facil, sin embargo, distinguir cudil es el uso o
funcion de una determinada expresion. Generalmente, en una
misma expresion puede apreciarse mas de una funcion, aunque
una determinada sea la predominante, Por ejemplo, en la frase
«iVota a un partido de izquierda!» destaca ante todo su funcién
directiva, pero el enunciado nos suministra también una in-
formacion (que hay, al menos, un partide de izquierda que se
presenta a las elecciones) y, desde luego, trata de suscitar en
nosotros un sentimiento de adhesion hacia un determinado
proyecto politico, al mismo tiempo que (expresada por un candi-
dato, por ejemplo) significa hacer campana electoral. En oca-
siones, la forma gramatical ayuda a distinguir las diversas fun-
ciones: uso de interrdgaciones, utilizacion de ciertos tiempos y
modos verbales, eteélera, pero, en general, es preciso recurrir
al contexto (no solo al contexto lingiiistico, sino también al con-
texto situacional).

Hasta ahora hemos caracterizado las normas en un plano
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pragmatico. Cabe también un analisis semédntico (un andlisis de
su significado) que, desde luego, no puede separarse del ante-
rior, aunque ello plantee ciertas dificultades; sobre todo por-
que estamos acostumbrados a analizar seméanticamente los enun-
ciados informativos, es decir, los enunciados susceptibles de ser
verdaderos o falsos (el problema semdntico fundamental es el
problema de la verdad), mientras que, como se ha dicho, las nor-
mas no parecen susceptibles de esa calificacion. Sin embargo,
esto plantea una serie de inconvenientes que han tratado de
evitarse de diversas formas. Una de ellas, la seguida por G. Ka-
linowski, consiste en utilizar el concepto de verdad de Tarski
(v una ontologia de tipo tomista) y de este modo atribuir tam-
bién a las normas los valores verdadero/falso. Otro intento ha
consistido en trasladar al campo de la logica dedntica (o ldgica
de las normas) la llamada «seméntica de los mundos posibless.
Por ejemplo, una norma del tipo Op (obligatorio efectuar la
accién p) significaria que p es verdadera en todos los mundos
dednticamente admisibles (Gardies). Pero el punto de vista mas
frecuente considera que las normas no son enunciados que pue-
dan calificarse como verdaderos o falsos, sin que ello suponga
gue carezcan de significado, como ha pretendido un verificacio-
nismo extremo y hoy generalmente superado. En el caso de las
normas [y, en particular, de las normas juridicas), la nocion fun-
damental que vendria a hacer las veces de la de verdad en los
enunciados descriptivos serfa la categoria de validez, Se trata,
desde luego, de una nocidn compleja ¥ controvertida (Garzdn
Valdés), pero todos o casi todos los autores estdn de acuerdo en
que calificar a una norma (juridica) como valida significa afir-
mar que ha sido dictada por el argano competente ¥ de acuerdo
con el procedimiento adecuado (ésta seria, en concreto, la de-
finicion kelseniana). 5in embargo, los iusnaturalistas anadirian
a lo anterior un nuevo requisito: que su contenido sea justo;
en el caso de la concepcidn hartiana, se precisa que los criterios
de validez sean los establecidos por la regla de reconocimien-
to, eteétera. Por otro lado, mientras que ciertos autores, como
Kelsen y los iusnaturalistas, hacen equivalentes validez, existen-
cia v deber de obediencia, otros, como Hart o von Wright, distin-
guen estas tres nociones. En la concepcion de Hart, por ejemplo,
hay al menos una norma —la regla de reconocimiento— gque
existe pero de la que no tiene sentido predicar su validez y, por
otro lado, existen normas vdlidas —las reglas secundarias— que
no imponen obligaciones. Finalmente (E. Diaz), parece interesan-
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te distinguir la validez de una norma, de su eficacia (que resulte
o no aplicada en la prictica) ¥y de su justicia (que se conside-
re o no valiosa).

En conclusion, y sin profundizar mds en la dificil cuestion
de la semdntica del discurso normativo, cabria afirmar: 1) Que
las normas (las normas juridicas) no pueden calificarse como
verdaderas o falsas, pero si como vdlidas o invdlidas, eficaces o
ineficaces, justas o injustas, que es lo que les «da sentido=, 2)
Que, segiin la distincion introducida anteriormente entre len-
guaje y metalenguaje, es posible distinguir las normas (en lo que
consiste el Derecho) de las proposiciones normativas (en lo
que consiste la ciencia del Derecho), las normas no son suscep-
tibles. de ser calificadas como verdaderas o falsas, pero las
proposiciones normativas si. 3) Que los analisis efectnados ante-
riormente sobre diversos problemas semanticos (ambigiiedad, va-
guedad, etcétera) son perfectamente aplicables al lenguaje nor-
mativo, e incluso es fundamental tenerlos en cuenta a la hora
de afrontar el problema de la interpretacion del Derecho. 4)
(Que también es posible llevar a cabo un andlisis sintactico de
las normas, es decir, estudiar como estan estructuradas las nor-
mas, cudles son los elementos de que se componen y como se
combinan éstos entre si.

Antes de proceder a un andlisis de este tltimo tipo, conviene
tener en cuenta que el mundo de las normas es considerable-
mente variado: estan las normas de los juegos, las que dicen,
por ejemplo, cémo deben moverse las fichas del ajedrez; las
normas gramaticales, que indican cémo hablar y escribir co-
rrectamente un idioma; las normas o reglas técnicas, que sefia-
lan los medios para alcanzar ciertos fines (por ejemplo: spara
poner el coche en marcha se debe girar la llave del contacto
y acelerars); las normas juridicas, como la que expresa el ar-
ticulo 413 del C4digo penal (todavia vigente a la hora de redac-
tar estas paginas): «la mujer que produjere su aborto o consin-
tiera que otra persona se lo cause, sera castigada con la pena
de prisién menors; las normas religiosas, como la que establece
el deber de «amar a Dios sobre todas las cosass; las normas
morales: «no se debe mentir»; las normas del trato social, como
la que establece que cuando uno es presentado a otra persona
debe emplear una frase de cortesia como «encantado», «mucho
gustos, etcétera. Uno de los problemas cldsicos de la teoria del
Derecho (problema conectado, naturalmente, con el del concep-
to de Derecho) es el de la distincion de las normas juridicas de
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los otros tipos de normas y, en especial, de las normas de los
tres ultimos tipos (sobre todo, de las normas morales). El ana-
lisis de la estructura de una norma puede permitir aclarar este
problema.

G. H. von Wright, el fundador —o uno de los fundadores—
de la légica dedntica a mediados de nuestro siglo, ha distingui-
do una serie de elementos existentes en el tipo de normas que €l
llama prescripciones (este autor considera a los permisos como
un tipo de prescripcion) y su andlisis puede extenderse, en ge-
neral (con las puntualizaciones que luego efectuaremos), a las
normas de los cuatro ultimos tipos aludidos anteriormente. Son
los siguientes:

— el cardcter: es decir, la caracterizacion de determinadas
acciones como obligatorias, prohibidas, permitidas o faculta-
tivas;

— el contenido: la accion o acciones afectadas por dicho ca-
racter: es decir, lo prohibido, permitido, etcétera;

— la condicion de aplicacion: las circunstancias que deben
presentarse para que pueda darse la oportunidad de realizar el
contenido de la norma (si sélo son las circunstancias gue sur-
gen del propio contenido, la norma serd categorica; si hay otras
adicionales, hipotétical;

— la autoridad: quien dicta la norma;

—el(los) sujeto(s) normativo(s): los destinatarios de las
normas;

— la ocasion: la localizacién espacio-temporal en que debe,
cumplirse el contenido de la norma;

— la promulgacidn: la formulacién de la norma, es decir,
su expresion en algin lenguaje (escrito, oral o de otro tipo, como
¢l de las senales de trifico) para que pueda ser conocida;

— la samcion: amenaza de un perjuicio en el caso en que sea
incumplido el contenido de la norma,

Si tomamos, por ejemplo, la norma contenida en el articu-
lo 413 del Codigo penal espafiol, podemos caracterizarla como
una prohibicion. Su contenido consiste en «producir el aborto
o consentir que otra persona lo causes. Aparentemente, la nor-
ma es categdrica, no aparece especificada ninguna condicién de
aplicacién distinta a la que surge del propio contenido. Sin em-
bargo, las normas juridicas son siempre hipotéticas; las con-
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diciones de aplicacién, en este supuesto, deben buscarse, por
ejemplo, en el articulo 8 del mismo Cddigo penal, que establece
las circunstancias que eximen de responsabilidad criminal, y asi,
sera condicion de aplicacion que se trate de una mujer mayor
de dieciséis afios, que no sufra enajenacidén mental ni haya pa-
decido un trastorno mental transitorio, etcétera. La autoridad
que la ha dictado es el poder legislativo (pero la mayor parte
de las normas juridicas no provienen directamente del poder
legislativo). Los destinatarios de la norma son las mujeres ¥,
si se quiere, los jueces y funcionarios encargados de aplicarla.
La ocasidn espacial es el territorio del Estado espafiol; ¥, en
cuanto al tiempo, la norma entré en vigor veinte dias después
de su publicacion en el BOE y seguird vigente hasta que sea de-
rogada. Ha sido promulgada mediante la escritura y atendiendo
a ciertas formalidades (como, por ejemplo, haber sido publica-
da en €l BOE). Y la sancién que establece es la de prisién me-
nor (de seis meses y un dia a seis afos).

Segin von Wright, el nicleo normative, lo que las prescrip-
ciones —en su terminologia— tienen en comin con los otros ti-
pos de normas, estd constituido por los tres primeros elementos.
De ahi que, siguiendo de cerca esta sugerencia, Alchourrén y Bu-
Iygin hayan podido dar una definicion (en un plano sintictico)
de lo que es una norma, en estos érminos: norma s una co-
rrelacion entre un case (una serie de condiciones de aplicacién)
vy una sofucidn (cardcter més contenido). En un capitulo poste-
rior (al tratar de la logica de las normas) desarrollaremos estas
ideas con mas detalle.

Ahora debemos analizar una norma moral, religiosa o de tra-
to social, de manera aniloga a como lo hemos hecho con una
norma juridica, para tratar de ver qué diferencias existen entre
todas ellas. Pero antes de entrar en esta cuestion es conveniente
distinguir entre la moral social o positiva, el conjunto de normas
morales vigentes en un determinado grupo y en un momento
histérico concreto, y la moral critica o subjetiva, las normas y
principios morales de cardcter personal que pueden identificar-
se 0 no con la moral establecida.

En general, suele admitirse que la diferencia mds clara exis-
tente entre los diversos tipos de normas de las que aqui nos
ocupamos (normas juridicas, morales, religiosas vy de trato so-
cial) estriba en que solamente unas de ellas (las juridicas) es-
tablecen una sancidn de cardcter externo que puede consistir, en
altimo término, en la aplicacion de la fuerza fisica (de la coac-
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citn} v en que estd institucionalizada (existen ciertos organos es-
tatales, los jueces y otros drganos administrativos, la policia,
etcétera, encargados de aplicarlas). La sancion de las normas
de moral social tiene cardcter externo (repulsa social, pérdida de
prestigio, etcétera), pero carece de la posibilidad de recurrir a
la fuerza fisica (aunque en ocasiones la ofra fuerza pueda ser
incluso mds persuasiva) y no esta institucionalizada (en el terre-
no de la moral no existe nada equivalente, aungue guizd si ana-
logo, a los tribunales o a la policia). Las normas de moral critica
tienen una mera sancién interna (remordimiento de concien-

cia). En el caso de las normas religiosas, tal vez quepa decir’

que la sancién hace referencia a instancias ultraempiricas (un
cristiano pensard que serd castigado en la otra vida, en el su-
puesto de que no ame a Dios sobre todas las cosas). De todas
formas, no siempre es facil distinguir las normas religiosas de
las normas morales, pues estas ultimas tienen muchas veces un
origen religioso. Y, finalmente, las normas del trato social con-
tienen una sancion de tipo externo, no institucionalizada y de
menor intensidad o gravedad que las de la moral social: ser un
grosero suele resultar mas llevadero que ser un inmoral.

Una vision mas completa de las diferencias v semejanzas en-
tre estos diversos tipos de normas puede lograrse si, en vez de
un dnico criterio de distincidén (la sancidn), utilizamos todos
los que permite el andlisis que hemos efectuado de las normas
siguiendo a von Wright. Obtendriamos asi el siguiente cuadro
{al lector le corresponde la tarea de llenarlo una vez leido todo
¢l apartado):

Tipos de Narmas Normas Normas Normas
NOFTTAS Juridicas maorales religiosas | del frato
(legales, con- (de moral social
Elementos suetudinarias, social o de
de las mormas etcédtera) moral critica)
Caracter
Contenido
B oo i
Condicitn deaplicaciin
Autoridad

—1

Sujeto normative

-
Deasidmespacio- temporal

Promulgacion

Sancidn

Derecho ¥ normas

Este cuadro serviria para dar cuenta de los diversos criterios
de distincion intentados en distintas épocas y desde diferentes
concepciones tedricas. Asi, limitando el andlisis al campo del
Derecho y de la moral, la diferencia entre ambos érdenes nor-
mativos se ha visto: 1) En el cardcter de las normas. Thoma-
sius, por ejemplo, consideraba que la moral establece manda-
tos positivos, es decir, obligaciones (de hacer el bien), a diferen-
cia del Derecho, que establece prohibiciones (de hacer el mal). 2)
En el contenido de las normas: el Derecho, segin una tradicién
que proviene de Kant, regula los actos externos y la moral los
internos. 3) En la condicion de aplicacidén: las normas juridi-
cas serian, pues, hipotéticas y las morales categoricas. 4) En la
autoridad-destinatario de las normas: las normas juridicas son
heterénomas, provienen del exterior del propio sujeto, mien-
tras que las morales son autdnomas, en cllas coincide la auto-
ridad con el destinatario; o bien {en otra posible variante): las
normas juridicas, a diferencia de las morales, son aquellas que
provienen del Estado. 5) En la ocasion espacio-temporal y en
la promulgacidén: las normas juridicas tienen limites espaciales
definidos (el territorio de un Estado, de un municipio, ete.), sue-
len tener una vigencia temporal indeterminada (hasta que sean
derogadas), ¥ la promulgacion de las mismas exige ciertas for-
malidades, como publicacién en el BOE, sancién —en el sentido
de ratificaciéon o aprobacion— por el jefe del Estado, etcétera.
6) En la sancidn que, como hemos visto, es el criterio mas im-
portante y, en cierto modo, el definitivo,

El andlisis efectuado muestra también la posibilidad de em-
plear diversos criterios para clasificar las normas (en particular,
las normas juridicas). Asi, segin su cardcter, puede haber nor-
mas de obligacion, de prohibicion, de permisidn o facultativas.
Semin su contenido, se hablard de normas abstractas (se refieren
a clases de acciones) o concretas (se refieren a acciones especifi-
cas). Segun la condicidn de aplicacidn, de normas hipotéticas o ca-
tegoricas, como hemos visto, o bien de diversos tipos de normas
hipotéticas. Segun la autoridad, de leyes, decretos, reglamentos,
drdenes ministeriales, etc. Segun el sujeto normativo, de normas
generales (se dirigen a cualguier sujeto de una clase) o particu-
lares (se dirigen a sujetos determinados). Segin la ocasidn espa-
cial, de normas vigentes en todo un Estado, en una comunidad
autdnoma, en un municipio, etcétera. Segun la ocasidn temporal,
de normas retroactivas o irretroactivas, vigentes de manera inde-
finida o por un espacio de tiempo determinado. Segun la promul-
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gacidn, de normas escrilas o consuetudinarias, Segan la sancidn,
de normas sancionadoras v (como veremos) normas sin sancion,
o bien de normas con sancién positiva o con sancion negativa, et-
cétera. Es importante observar que pueden utilizarse muchos
criterios para clasificar las normas juridicas (aqui solo hemos
apuntado algunos de los posibles), pero hay que tener cuidado
para no mezclar mas de un criterio en cada clasificacion. Sdlo
de esta forma puede lograrse una clasificacién formalmente co-
rrecta (y sin este requisito dificilmente resultara util), es decir,
que origine clases (o subclases) de normas que resulten exclu-
yentes entre si (una misma norma no debe poder incluirse en
mas de una clase) v que sean exhaustivas (cualguier norma debe
poder incluirse en alguna de las clases establecidas).

De todas formas, lo que acabamos de sefalar no soluciona
del todo el problema de la distincion entre el Derecho y los
otros ordenes normativos, por varias razones. En primer lugar,
porque lo que hemos llevado a cabo es un analisis estructural,
cuando es posible que las diferencias existan mds bien (o ade-
mas) desde un punio de vista funcional (las normas juridicas,
religiosas, morales, elcétera, se distinguirian entre si porque
cada una de ellas cumple una funcion peculiar); o bien desde un
punto de vista axioldgico (lo que varia serian los valores sub-
vacentes o realizados por los distintos tipos de normas). En se-
gundo lugar, aun suponiendo que el planteamiento mas adecua-
do sea el estructural, no tenemos ninguna seguridad de que las
normas juridicas (si se quiere, los enunciados juridicos) res-
pondan siempre a una misma estructura.

Esta tltima es, sin embargo, la opinion de H. Kelsen, para el
cual norma juridica es aquella que prescribe una sancion (lo
que €l entiende por sancion), de manera que una norma juridi-
ca obedece siempre a una misma estructura. Por ejemplo, el
articulo 413 del Cadigo penal seria un supuesto claro de norma
juridica: a un hecho ilicito (producir el aborto o consentirlo)
se le imputa una sancion (prision menor); el articulo en cues-
tion suministra una interpretacion posible a la formula: «si es
A (ilicito), entonces debe ser B (sancidn)s. Adviértase, sin em-
bargo, que hemos dicho que el caracter de la norma contenida
en el articulo 413 es ¢l de prohibicion, pues, en efecto, la prohi-
bicion (de producir ¢l aborto, etcétera) parece derivarse logica-
mente del enunciado del articulo. Asi, para Kelsen existen, en
realidad, dos tipos de normas juridicas: las normas primarias
o genuinas (las que prescriben una sancién); y las normas se-
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cundarias o derivadas, que son una consecuencia légica dé las
anteriores (y establecen la prohibicion de realizar el antecedente
de la sancién). Pero esto no permite solucionar todos los pro-
blemas, pues en el Derecho aparecen con mucha frecuencia
enunciados que no son ficiles de encajar en la estructura de la
norma juridica sugerida por Kelsen, es decir, enunciados que
no prevén ninguna sancién y que tampoco pueden, por lo me-
nos con facilidad, reconducirse a normas con sancién. Kelsen
da wvarias soluciones para ello:

Por un lado, ampliar el concepto de sancién para no incluir
en el mismo tnicamente las sanciones penales; la indemnizacién
y la nulidad son también, para Kelsen, supuestos de sancion.
Asi, por ejemplo, una norma que establezca una indemnizacidn
para el supuesto en que se incumpla un contrato o que declare
nulo un testamento por haberse celebrado sin testigos serian
también ejemplos de normas juridicas genuinas.

Por otro lado, Kelsen admite que no todos los articulos, los
enunciados que aparecen en los sistemas juridicos, expresan por
si mismos una norma completa; muchos de ellos no serian mas
que antecedentes o fragmentos de auténticas normas. Por ejem-
plo, el articulo 8 del Cédigo penal antes mencionado: «Estan
exentos de responsabilidad criminal: 1° el enajenado y el que
se halla en situacién de trastorno mental transitorio...s.

Sin embargo, las explicaciones de Kelsen resultan excesiva-
mente artificiosas, de manera que se han dirigido a su concep-
cién diversas criticas entre las que destaca la de Hart. En efec-
to, si se acepta la teoria de Kelsen seria muy dificil, si no impo-
sible, llegar a formular una norma juridica completa. Kelsen,
ademis, parece contemplar el Derecho desde el punto de vista
del transgresor de la norma, olvidando que, en muchos casos, el
Derecho (el contenido de las normas) resulta intimamente acep-
tado por sus destinatarios. Y, lo que constituye la critica mas
importante, la concepcion de Kelsen no permite explicar las nor-
mas que confieren potestades (los permisos), centrandose espe-
cialmente en las que establecen obligaciones y prohibiciones.
Por ello, Hart acepta que el Derecho puede considerarse como
un conjunto de normas, pero de diversos tipos. Para Hart, en un
sistema juridico desarrollado cabe distinguir dos tipos funda-
mentales de normas: primarias y secundarias (la coincidencia
terminolégica con la clasificacion de Kelsen no es concep-
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tual). Las normas primarias o basicas son las que prescriben que
los seres humanos hagan u omitan ciertos actos, lo quieran o
no. Las normas secundarias son normas de segundo grado, es
decir, normas que se refieren a las primarias, y que pueden cla-
sificarse en: normas de reconocimiento (como el articulo 1 del
Cédigo civil espafol), las cuales establecen qué normas pertene-
cen al sistema, es decir, forman parte del Derecho; normas de
cambio, que indican cémo se pueden modificar y crear nuevas
normas y quién puede hacerlo (por ejemplo, el articulo 167 de
la Constitucién); y normas de adjudicacidn o de aplicacion, que
establecen los 6rganos que deben decidir si se ha infringido o
no una norma primaria (por ejemplo, el articulo 117 de la Cons-
titucién). Las reglas del primer tipo, segin Hart, imponen de-
beres; las del segundo tipo, confieren potestades, publicas o pri-
vadas.

En la critica del normativismo de Kelsen, puede conside-
rarse un paso todavia mas alld el dado por los dos autores ar-
gentinos C. Alchourrén y E. Bulygin, para los cuales un sistema
juridico estd integrado por enunciados de diversos tipos, algu-
nos de los cuales ni siquiera son normas. Concretamente, en un
sistema juridico cabria encontrar: 1) Enunciados que prevén
una sancién para el caso de incumplimiento de la conducta de-
bida {articulo 413 del Cédigo penal). 2) Enunciados (también
normativos) que obligan, prohiben, facultan o permiten realizar
u omitir algo, sin disponer sanciones (la mayoria de los articu-
los del Cédigo civil). 3) Enunciados que no establecen ninguna
conducta como obligatoria, prohibida, permitida o facultativa y
que, en consecuencia, no son normas. En este apartado puede
establecerse todavia una distincién entre: 3.1) enunciados que
no son normas, pero que influyen en los efectos normativos de
otros enunciados (por ejemplo, una definicidn legislativa —como
la contenida en el articulo 1 del Cédigo penal—); 3.2) enunciados
que no tienen influencia alguna sobre las consecuencias normati-
vas del sistema (por ejemplo, invocar la proteccién de Dios o el
agradecimiento del pueblo al jefe del Estado —como el principio
11 de la extinta Ley de Principios del Movimiento Nacional—)
y que, en consecuencia, deberian guedar eliminados del sistema.

Todavia hay que sefialar la existencia de una importante ten-
dencia de la teoria del Derecho contempordanea —especialmente
la encabezada por R. Dworkin— la cual sostiene gue un siste-
ma de Derecho positive no estd integrado Unicamente por nor-
mas (y definiciones), sino también por principios, esto es, por

Derecho v normas

enunciados que establecen objetivos, metas, propositos socia-
les, economicos, politicos, etcétera (directrices), y exigencias de
justicia, equidad y moral positivas (principios en sentido estric-
to). Estos enunciados (por ejemplo, el articulo 9, apartado 2
o el articulo 14 de la Constitucion espanola) no serian propia-
mente normas, en la medida en que no estian determinadas con
precisién las condiciones de su aplicacion, pero juegan un pa-
pel importante a la hora de establecer, por via interpretativa,
el significado de las normas del sistema. Dworkin entiende
que mantener la tesis de que el Derecho estd integrado por
principios (y no soélo por normas) es incompatible con el po-
sitivismo juridico (en particular, con el positivismo juridico
hartiano), que parte de la separacién entre el Derecho y la mo-
ral (distincién que no siempre puede hacerse al nivel de los
principios) y de la existencia de una regla de reconocimiento
que establece cudles son los enunciados que forman parte del
Derecho positive (y que no serviria como criterio de reconoci-
miento de los principios). Ambas lineas de critica son, empero,
discutibles. Carrid (1970 y 1981), aceptando la concepcion de
Hart, ha insistido en que los principios a que alude Dworkin po-
drian ser considerados como normas del sistema, siempre y cuan-
do satisfagan los criterios de la regla de reconocimiento (la postu-
ra de Carri¢ presupone la ampliacién del concepto de norma,
para poder incluir en el mismo pautas de conducta de cardcter
muy general). Y, por otro lado, la tesis de la separacién entre el
Derecho y la moral —tal y como la defiende Hart y, en general, el
positivismo juridico contempordaneo— no implica una separacién
absoluta, como parecen haber pensado Dworkin y algunos co-
mentaristas de su obra. Sobre esta tultima cuestion y sobre las
relaciones entre los principios y los valores se volverd mds ade-
lante.

En todo caso, algo que parece indiscutible es que la sancidn
no puede encontrarse en todos y cada uno de los enunciados ju-
ridicos (ni siquiera en todas y cada una de las normas juridi-
cas), lo que no implica negar que la posibilidad —y el hecho—
de recurrir a la fuerza fisica sea una condicion al menos nece-
saria para poder hablar de Derecho. Se puede decir que la coac-
cién es un requisito que se predica del ordenamiento juridico
en su conjunto, no de cada uno de sus elementos integrantes;
del todo, no de cada una de las partes (de la misma manera que
se puede afirmar que una clase —de estudiantes— es ruidosa o
peligrosa, aunque existan estudiantes callados y que no ponen
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en peligro al profesor). Concretamente, sin la existencia de una
instancia que organiza v monopoliza el uso de la fuerza —es
decir, sin el Estado— no puede entenderse el Derecho. En se-
guida lo veremos.

Antes conviene extraer otra conclusién del analisis anterior,
a saber: que el centro de interés en el estudio del Derecho no
debe serlo tanto la norma como el ordenamiento juridico, el con-
junto estructurado de las normas juridicas. Asi es como lo ha
entendido la teoria del Derecho posterior a Kelsen. Valga como
ejemplo el caso de Bobbio, quien, en un trabajo de 1960, des-
pués de mostrar que no se puede definir el Derecho partiendo
del punto de vista de la norma juridica aislada, sefiala: «Lo que
nosotros llamamos habitualmente Derecho es un tipo de orde-
namiento normativo, mas que un tipo de normas (...). Para de-
finir la norma juridica bastard con decir que norma juridica es
aquella que pertenece a un ordenamiento juridicos.

1.5. Derecho y Estado. Derecho y poder

Al tratar del problema de la ambigiiedad de «Derecho» hemos
considerado —en cierto modo, seleccionado— una de sus acep-
ciones, el Derecho en su sentido objetivo, el Derecho como con-
junto de normas, y luego se ha procurado aclarar la nocidn de
norma. En lo que respecta a la vaguedad intensional de «Dere-
chos (en cuanto conjunto de normas), la nota de coactividad
parece ser fundamental, aunque no agote toda la intension del
concepto. Finalmente, en cuanto a la vaguedad extensional,
el concepto de «Estado» (vinculado, naturalmente, a la idea de
coaccidn, de fuerza) nos permite distinguir, hasta cierto punto,
los casos claros de aplicacion de la expresién «Derechos (las
reglamentaciones respaldadas por el poder del Estado) de los
casos oscuros (el Derecho internacional, el Derecho de las so-
ciedades primitivas, el Derecho canonico).

Ahora bien, como hemos insinuado anteriormente, el con-
cepto de «Estado» no es precisamente un concepto simple y
claro (en 1931, un autor habia coleccionado hasta 145 definicio-
nes distintas [Pérez Royo, 1980]) e incluso da la impresidn de que
muchos de los problemas que suscita son paralelos a los que ha-
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biamos encontrado al tratar del concepto de «Derechos. Esta nos
plantea, desde luego, serias dificultades. Por ej:larflplc-. la existencia
o no de Derecho en todas las sociedades primitivas —que €s una
cuestion debatida en la antropologia— dificilmente puede acla-
rarse a partir del concepto de « Estados, r:uand-ln resulrsn que
tampoco hay acuerdo sobre si ¢l Estado ha existido siempre
{es decir, a través de todos los niveles sociales v culturales de
la humanidad) o bien el término «Estados debe reservarse para
el caso de las sociedades relativamente complejas, las cuales
cuentan con un centro de autoridad concentrada que dispone de
un monopolio de instrumentos coercitivos para hacer curnplir.
las disposiciones de esa autoridad. Nosotros aceptaremos agul
esta segunda hipotesis, no porgue este mas de acuerdo con la
sesencias del Estado, sino por juzgar inconveniente operar con
un concepto desmesuradamente amplio de «Estado», de mane-
ra que consideraremos al Derecho y al Estado como Eenﬂmen?s
doblemente historicos: son fenomenos que varian en el espacio
y en el tiempo, y que no han existido siempre {ni quizds exis-
tiran en todos los tipus de organizacion social que se conozcan
en el futuro). El Derecho y el Estado solo aparecen en aquellas
sociedades en las que surge un cierto tipo de conflicto social
para cuya resolucion o atenuacion se requiere la exis'fcncial de
normas cuya eficacia solo puede asegurarla el uso masivo € ins-
titucionalizado de la fuerza fisica. Segin esto, no diremos que
existe Estado, ni en consecuencia, Derecho, aungue si normas
sociales, por ejemplo, entre los grupos de bosquimanos consti-
tuidos por cazadores gque se agrupan en comunidades de cin-
cuenta a cien individuos, donde todos se conocen personalmen-
te. las decisiones surgen de una charla informal y el jefe no
posee medios coactivos para obligar a los otros a aceptar sus de-
seos (Mair). Pero el Derecho y ¢l Estado si que parecen haber
acompanado siempre a las formas de organizacion social mas
complejas y conflictivas, que surgen con la practica generaliza-
da de la agricultura y la primera organizacion de la sociedad en
clases. Historicamente, el Estado (lo que aqui entendemos por
tal) surgio de manera independiente en diversos lugares y mo-
mentos, pero siempre en el contexto de un nuevo tipo de orga-
nizacion social (nuevo en relacién con el de las comunidades
primitivas) que suele recibir el nombre de «modo de produc-
cion asidticos, =despotismo hidraulico» o «sociedades tributa-
riass. Un ejemplo de este tipo de organizacion es el Estado y el
Derecho del antiguo Egipto o de Mesopotamia.
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La concepcién marxista de la historia distingue diversos ti-
pos de organizacién juridico-politica que se corresponden con
otros tantos modos de produccién que habria conocido la his-
toria de la homanidad. Establecida la precision de que no se
trata de una sucesién de tipo cronoldgico, sino de tipo logico
(con ello no quiere decirse, pues, que todas las sociedades ha-
yan pasado o deban necesariamente pasar por todas estas fases),
dichos estadios serian los siguientes: 1) el modo de produccidn
de las comunidades primitivas; 2) el modo de produccién asia-
tico; 3) el modo de produccidén antiguo o esclavista; 4) el modo
de produccién feudal; 5) el modo de produccidn capitalista. Sin
necesidad de adherirse al marxismo, muchos autores parecen
estar de acuerdo en que con respecio a las comunidades primi-
tivas no puede hablarse siempre de Estado y de Derecho, sino
que parecen haber existido ciertas formas de transicién (la
zona de penumbra), y de ahi el empleo de expresiones como
«politica sin Estado» (Mair), «Estados nacientes» (Krader), «De-
recho rudimentarios (Hoebel), etc.; ademads, es preciso aceptar
que existen diferencias muy considerables en cuanto al tipo de
organizacion social vigente en estas comunidades, lo que impide
que pueda hablarse de un modelo dnico. Igualmente, parece acep-
tarse que ¢l Derecho moderno —de la sociedad burguesa capi-
talista— presupone el Estado moderno, esto es, una forma de
organizacion politica que surge en el Renacimiento y se carac-
teriza por la concentracién y monopolizacién del poder politico.
Los autores marxistas consideran ademis que en el sistema ca-
pitalista, el poder politico (a diferencia de lo que ocurria en los
modos de produccidon precapitalistas) no es en si mismo una
relacion de produccion; es decir, las relaciones de produccion
v las relaciones politicas no coinciden de manera inmediata: el
Estado se separa de la sociedad civil. Asi, pues, el Derecho mo-
derno aparece, por un lado, como el conjunto de normas proce-
dentes del o respaldadas por el Estado v, por otro lado, como
un orden normativo que presupone la libertad e igualdad de los
sujetos, considerados como miembros del Estado (no en cuanto
pertenecientes a la sociedad civil). En el capitulo tercero, al tra-
tar de la concepcidn de la justicia en Marx, se desarrollarin es-
tas ideas.

Los conceptos de «Derechor y de «Estado» son, pues, scon-
ceptos conjugadoss (Bueno), que no pueden comprenderse el
uno separado del otro. Pero esta conexion se acentaa todavia mas
con la aparicidn del Estado moderno, en cuanto drgano que mo-
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nopoliza ¢l uso legitimo de la Fuerza fisica. Comao dice Bdbbio
{1982), el Derecho y el Estado vienen a ser aqui dos lados de la
misma medalla: el Derecho se considera desde el punto de vista
del Estado como el conjunto de normas que proceden de éste; ¥
¢l Estado desde el punto de vista del Derecho: el poder derl‘Es-
tado (idea del Estado de Derecho en sentido amplio) es legitimo
porque es un poder sometido a Derecho. _

Sin embargo, Derecho v Estado no son conceptos coextensi-
vos (ni, desde luego, cointensivos). De un lado, el llamado «plu-
ralismo juridicos ha puesto de manifiesto la existencia de ‘feﬂ
némenos juridicos no estatales: no solo las costumbres, sino
los contratos celebrados entre los particulares o muchas de las
normas que rigen las relaciones laborales son, en principio, fe-
némenos ajenos al Estado, aungque quiza cabria decir que su
cardcter juridico depende de que el Estado, de alguna manera,
s¢ los incorpore, los asuma como propios. De otro lado, parece
existir actividad estatal (incluso en un sEstado de Derechox)
que no es juridica: el aparato estatal actiia muchas veces fuera
del Derecho e incluso en contra del mismo, lo que no quiere de-
cir que deje de ser Estado (Capella, 1980). ‘

Algunos autores que han defendido altimamente el pluralis-
mo juridico (Carbonnier, Arnaud), es decir, la tesis de que todo el
Derecho no emana del Estado, efectian una distincion entre
el Derecho en sentido estricto o Derecho estatal, objeto d‘? es-
tudio de la ciencia juridica tradicional, y el fendomeno juridico
en su totalidad, en el que se incluyen fendmenos infrajuridicos,
es decir, que no forman parte (o todavia no la forman) del De-
recho positivo, del Derecho impuesto. Esta tesis puede resultar
atractiva, en la medida en que parece ensanchar considerable-
mente el campo de lo juridico, pero no esta exenta de riespos:
por un lado, en cuanto la nocion de Derecho se separa de la de
Estado, aquélla se oscurece y puede decirse que desaparece la
posibilidad de distinguir el Derecho de otros tipos de sistemas
normativos (como las reglas del trato social o la moral social);
por otro lado, el concepto de Derecho de los juristas —que se
circunscribe, en general, a las normas emanadas del Estado—
seria, seglin esta hipdtesis, sustancialmente distinto del concep-
to de Derecho de los socidlogos y de los otros cientificos so-
ciales. )

En la historia del pensamiento juridico no se ha partido
siempre de la existencia de una conexion necesaria entre el De-
recho y el poder de aplicar la fuerza fisica (el Estado). La cla-
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sica oposicion entre el iusnaturalismo y el positivismo juridico,
de la que luego trataremos, obedece, en gran medida, a una dis-
tinta actitud respecto a ese punto: mientras que para los pri-
meros la fuerza, la coaccidn, no es un elemento esencial para
definir el Derecho (por el contrario, es esencial que se trate de
una ordenacién justa de la convivencia), para los segundos, y
por emplear una frase famosa de Thering, «el Derecho sin la
fuerza es una palabra vacia», suna norma juridica sin coercion
es un fuego que no quema, una luz que no alumbras. Sin em-
bargo, es preciso tener en cuenta que el jusnaturalismo raciona-
lista de la época moderna ya habia planteado (aungue, si se
quiere, de manera metafisica y ahistorica), la conexién entre el
Derecho y el poder, que ¢s especialmente patente en la obra de
Hobbes. En peneral, todos estos autores aceptaron alguna teoria
del pacto social que sirviera para explicar ¢l paso del estado de
naturaleza al estado de sociedad civil. Con la aparicion del Es-
lado, es decir, de un poder soberano que se fundamenta v surge
con dicho pacto, los derechos naturales pasan a ser derechos
civiles, derechos que pozan del respaldo del poder del Estado.

Entre finales del xvinl y comienzos del xix tiene lugar una
verdadera revolucidn en el pensamiento juridico que se carac-
teriza por el paso del jusnaturalismo al positivismo  juridico
(Gonzdlez Vicén), El Derecho no se entiende va como un orden
con validez para todos los tiempos y lugares {el Derecho natu-
ral}, sino como un fendmeno histdrico y social; en definitiva,
como un fendmeno que no puede entenderse separado del po-
der, de la fuerza coactiva. Por otro lado, dentro del positivis-
mo, esta conexidn se ha entendido de maneras distintas (Bob-
bio, 1965). Para algunos —fundamentalmente para los positivis-
tas del xNix como lhering v Austin— se trataria de una cone-
xidn externa: el Derecho se considera como un conjunto. de
normas coactivas, de normas emanadas del poder del Estado,
de tal manera que la fuerza se entiende como un medio para
realizar el Derecho. Segun otros —Kelsen, Olivecrona o Ross—
la conexidn seria de lipo interno: la fuerza pasa a ser aqui el
contenido de las normas juridicas; el Derecho no es ya (o no
s6lo es) un conjunto de normas garantizadas por la fuerza, sino
un conjunto de normas que regulan el uso de la fuerza. Esta se-
gunda concepcién permite, entre otras cosas, explicar mejor
las normas secundarias (las normas de organizacién dirigidas
esencialmente a los funcionarios), muchas de las cuales son nor-
mas que no tienen estipulada una sancion, pero que regulan el
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uso de la fuerza (por parte de los funcionarios ¥ Grganos ju-
ridicos).

De todas formas, aungue no cabe duda de que si existe Dere-
cho es porque existe la posibilidad (en general) de su imposicién
coactiva a los individuos que se desvian de las normas, tam-
bién es cierto que hay un elevado numero de individuos que
aceptan la generalidad de las normas de manera espontinea. Es
decir, el Derecho no estd ligado exclusivamente al poder fisi-
co; no es solo fuerza, sino también consenso. Otra cosa es que
el consenso se pueda interpretar también como un fendmeno
de poder.

En un sentido muy amplio, en efecto, por poder puede en-
tenderse la produccion de efectos buscados. Y cabe diferenciar
dos tipos fundamentales de poder (Bobbio, 1982, 2): el poder so-
bre la naturaleza, es decir, el poder (cientifico o técnico) para mo-
dificar, utilizar y explotar los recursos naturales; y el poder sobre
los otros hombres, el poder social (la capacidad para influir
en los comportamientos de los otros). Dentro de este segundo tipo
de poder cabe distinguir, a su vez, tres modalidades: el poder
econdmico, que detentan quienes tienen la posesion de ciertos
recursos escasos; el poder ideoldgico, es decir, el poder ejer-
cido a través de las ideas, v el poder politico, el que se detenta
comeo consecuencia de la posesion de los instrumentos necesa-
rios para ejercer la fuerza lisica. Este ultimo es el poder coac-
tivo en sentido estricto —en cierto modo, el poder supremo al
que estan subordinados los otros— y va hemos visto que en las
sociedades actuales tal poder —o mejor dicho, su ejercicio le-
gitimo— es un monopolio del Estado. Sin embargo, es un he-
cho cierto que el Estado contempordneo, como todo Estado en
general, ejerce también un poder econdomico ¥y un poder ideols-
gico. Y lo mismo ocurre, naturalmente, con el Derecho. En par-
ticular, el fenémeno del consenso al que antes nos referimos
es, esencialmente, una manifestacion del poder ideolégico.

1.6. Derecho e ideologia

Como no podia ser menos, €l concepto de «idenlogia» exige tam-
bién algunas aclaraciones para poder ser usado sin equivocos en
relacion con el Derecho.
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En primer lugar, la nocién de ideologia es caracteristicamen-
te ambigua; es decir, existen dos significados distintos de «ideo-
logia» que pueden explicarse incluso histéricamente (Mari). El
término «ideologia» (o «idedlogos) aparece en el periodo de
auge de la ilustracién francesa asociado al materialismo fran-
cés de los siglos xvi1 y xviir. Destutt de Tracy (en el primer ano
del siglo x1x) entendia por «ideologia» (que entonces era un
término neutral) algo equivalente a «ciencia de las ideas». Afios
mas tarde, cuando se produce la polémica entre la escuela de
Destutt con Napoleén Bonaparte, este dltimo atribuyé al tér-
mino «ideologia» (v a los idedlogos) un cardcter despectivo, con
lo cual ideologia se hace sindnimo de pensamiento especulativo
v abstracto. Y esta tltima es, precisamente, la nocion que reco-
ge Marx, para el cual «ideologia» equivale a forma de concien-
cia deformada, a conjunto de ideas que deforman la realidad.
En resumen, la expresién «ideologia» se utiliza hoy con dos
significados distintos. Por un lado —y en un sentido no forzosa-
mente peyorativo— las ideologias son los sistemas de ideas, las
concepciones del mundo que funcionan como una guia para la ac-
cién en el terreno social, politico, ético {(en definitiva, en el cam-
po de la razén prictica), asi como la proyeccién que tales ideas
tienen en la conciencia de los individuos. Por otro lado —es
en esencia la acepcion marxista— el concepto de ideclogia tie-
ne un sentido esencialmente peyorativo: la ideologia es un fe-
némeno de falsa conciencia. Es cierto, sin embargo, que en su
utilizacién por Marx, el concepto sufrié alguna fluctuacion.
Asi, mientras que en La ideologia alemana (que es una obra de
transicion en el pensamiento de Marx v Engels) la ideologia apa-
rece asociada con el «pensamiento especulativo» y opuesta a la
ciencia, en El Capital (su obra de madurez) lo que aparece ta-
chado de ideoldgico es la tendencia, de los economistas, los ju-
ristas, etcétera, a convertir en absoluto e inmutable lo particu-
lar e histdrico. Ademds, en el andlisis marxista se pueden dis-
tinguir dos causas que provocan la aparicion de la ideologia
{Quintanilla): 1) Una causa necesaria, la division del trabajo en
intelectual y manual; la conciencia escapa, de esta forma, de la
realidad, se cree por encima de ella y se produce, en definitiva,
una desconexién entre la teoria y la praxis. 2) Una causa suficien-
te, a saber: la divisidn de la sociedad en clases antagdnicas; como
consecuencia de ello, se produce la necesidad de asegurar el
dominio de clase también en el terreno de las ideas —a través
de la ideologia— v de ahi que Marx llegue a afirmar que «las
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ideas de la clase dominante son las ideas dominantes en tada
épocans.

En segundo lugar, el cardcter ideoldgico puede predicarse de
la manera de estudiar un objeto, es decir, de la ciencia, o bien
del objeto mismo. Ninguna ciencia estd completamente libre de
ideologia, en el sentido de que los juicios de valor, las pautas
sociales y, en general, el «ambiente» social que envuelve la la-
bor del investigador no puede separarse absolutamente de su
actividad cientifica. Pero tampoco cabe duda de que hablar de
ciencia significa hablar de conocimiento objetivo —aunque no
de conocimiento absoluto o ahistdrico— y que la influencia de
la ideologia es especialmente intensa en el campo de las cien-
cias humanas o sociales (incluida la ciencia del Derecho). Sin
embargo, el ideal de un conocimiento puramente objetivo, neu-
tral, es un aspecto esencial en el modelo de ciencia juridica pro-
puesto por H. Kelsen, el mds importante jurista de este siglo.
Su teoria pura del Derecho pretende establecer un conocimiento
del Dereche sin ninguna contaminacion de tipo ideologico (éti-
ca, politica, etcétera). Desde otras concepciones ajenas a Kel-
sen o, sencillamente, postkelsenianas, se suele entender que en
¢l discurso sobre el Derecho (y sin entrar todavia en la cuestion
de si tiene o no entidad cientifica, que se deja para mds ade-
lante), los juicios de valor, los factores ideologicos (en un senti-
do muy amplic) cumplen un papel importante; en definitiva,
que la «ciencia» del Derecho no es puramente descriptiva, sino
también, en algin sentido dificil de precisar, prescriptiva. Es
mis, desde el punto de vista marxista, una pretension como la
de Kelsen se calificard a su ver de «ideolégica», en cuanto en-
mascaradora, reductora o distorsionadora de la realidad que
pretende estudiar.

Ahora bien, en el caso de las ciencias que estudian una rea-
lidad no natural, es decir, una realidad construida por el hom-
bre, es posible pensar que los objetos de estudio, la realidad, son
también idecldgicos. Y esto, aplicado al Derecho, puede enten-
derse, a su vez, de una doble manera. En primer lugar, en el sen-
tido de gue el Derecho consiste, en todo o en parte, en ideas, sen-
timientos y emociones a los que cabe calificar de ideologia. Asi,
por ejemplo, para Petrazhitsky (un jurista ruso-polaco que tuvo
una cierta influencia en los primeros tedricos del Derecho soviéti-
cos), el Derecho consistiria en los sentimientos éticos cuyas emo-
ciones tienen cardcter atributivo, mientras que A. Ross, tratando
de ofrecer una sintesis del realismo psicolégico (escandinavo) y
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'del realismo conductista (norteamericano), entenderd el Derecho

como las emociones psicologicas de los jueces que determinan
su comportamiento futuro. Y en segundo lugar, puede enten-
derse también (es, de nuevo, la nocidén marxista de ideologia) en
el sentido de que el Derecho es un tipo de realidad —de su-
perestructura— que oculta y deforma la auténtica realidad de las
relaciones sociales. Pero, dicho esto, es preciso efectuar algunas
aclaraciones.

Para Marx, el ejemplo paradigmditico de ideologia es la re-
ligion, Las creencias religiosas tienen siempre un sentido ideo-
logico, pues se trata de una forma deformada (invertida) de ver
la realidad (aunque un objeto ideoldgico, como la religion, es
susceptible de analisis no ideologicos: la historia, la sociologia
o la critica de la religion; de la misma manera que un objeto
en si mismo no ideologico puede analizarse de manera ideo-
légica: también en las ciencias naturales o formales pueden
encontrarse deformaciones ideologicas). En sus primeras obras,
Marx parece haber considerado al Derecho y al Estado como
objetos ideologicos, ligados a las sociedades de clases y que,
como la religion, estaban destinados a desaparecer en las so-
ciedades no clasistas, en el comunismo. En sus obras de ma-
durez, sin embargo, ¢l Derecho y el Estado aparecen mas aleja-
dos de la religion, en ¢l sentido de que, aun teniendo una clara
connotacion ideologica, no pueden reducirse a ideologia, vy de
ahi que, en sus ultimas obras, Marx parezca haber abandonado la
tesis de la extincion del Derecho vy del Estado. En todo caso,
la ideologia, para Marx, no equivale sencillamente a error o en-
gafo. La ideclogia tiene un aspecto de ocultamiento de la reali-
dad (la religion, por ejemplo, elude la realidad, oculta el hecho
de la explotacion), pero también alude a ella, es decir, esta de
alguna manera conectada con la realidad (en la distincion del
cristianismo entre el mas alla y este mundo puede reconocerse
la disociacion entre el Estado politico ¥ la sociedad civil). De la
misma forma, el Derecho y los conceptos juridicos —como
mantendran los marxistas mds conspicuos como Pasukanis—
no son puras fantasias, engafios que no responden a ninguna
realidad, sino que tienen un aspecto bifronte: en parte ocultan
la realidad y en parte la reflejan.

En El Capital, Marx dejé un ejemplo de andlisis ideologico
del Derecho que se ha hecho clisico. Segun él, el contrato vy el
salario —en cuanto formas juridicas bdasicas de la sociedad ca-
pitalista— permiten que la explotacién aparezca, falsamente,

lusnaturalismo y positivismo juridico

como un conjunto de relaciones presididas por la libertad y la
igualdad. Desde el punto de vista de las apariencias juridicas,
los trabajadores y los empresarios son libres (pueden vincu-
larse o no por un contrato) e iguales (el Derecho les concede
la misma protecciéon). Sin embargo, desde el punto de vista de
las relaciones sociales (de la verdadera realidad) las cosas suce-
den de una manera muy distinta: el empresario, en cuanto parte
mds fuerte de la relacion, impone sus condiciones al trabaja-
dor, que solo es alibres de morirse de hambre e «igual» al em-
presario en un sentido puramente formal; el salario oculta el
hecho de la plusvalia, es decir, crea la apariencia de que todo
el trabajo desarrollado por el trabajador es trabajo pagado,
elcétera.

Este breve esbozo del concepto (0 mas bien de los concep-
tos) de ideologia puede permitir entender mejor la relacion en-
tre el Derecho y el consenso. El Derecho no necesita imponerse
siempre —ni, quizas, habitualmente— por la fuerza, en la me-
dida en que sus normas reflejan ideologias vigentes socialmen-
te o estan de acuerdo con ellas. Y, por otro lado, el Derecho es
también una instancia segregadora de ideologia ¥ de consenso:
lo juridico aparece como algo que asegura ¢l orden, la paz,
la justicia, algo que debe ser obedecido por el simple hecho de
existir,

1.7. lusnaturalismo y positivismo juridico

El cardcter ideologico del Derecho esti también conectado con
una importante dificultad que debe afrontarse para esclarecer el
concepto de Derecho. Brevemente, el problema puede plantearse
asi: si el Derecho es un conjunto de normas coactivas respalda-
das por el Estado, ;quiere decirse con ello que es Derecho cual-
quier reglamentacion de este tipo, con independencia de su
contenido, es decir, con independencia de su grado de justicia
o injusticia? ;Es esencial al concepto de Derecho la nocidn de
justicia? La respuesta basica de los autores iusnaturalistas fue
expresada por san Agustin en términos que se han repetido in-
numerables veces: «5i de los gobiernos quitamos la justicia,
fen gue se convierten sino en bandas de ladrones a gran esca-
la?». Es decir, ;como distinguir en otro caso el Derecho de las
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érdenes respaldadas con amenazas? (¢Por qué no es Derecho el
«impuesto revolucionario» de un grupo terrorista o el scanon de
proteccions de ciertas organizaciones mafiosas?)

Si ahora tomamos de nuevo nuestro hilo conductor lingiiis-
tico, podemos decir que «Derechos, ademas de ser una expresion
ambigua v vaga, adolece también de una fuerte carga de emo-
tividad (Nino). En el lenguaje, en efecto, existen expresiones neu-
trales (en general, las que designan conceptos cientificos) y ex-
presiones que suscitan —estamos de nuevo situados en el plano
pragmético del lenguaje— emociones, bien sean de caracter ne-
gativo o positivo. Al primer grupo pertenecerian términos como
«fascistas, sdictadors o =arbitrarios, aunque siempre dependien-
do del contexto en que sean utilizados. Al segundo grupo, «de-
mécratas, recuanimes o =Derechos. En realidad, esta carga emo-
tiva favorable de «Derecho» ya se habia hecho notar en un
apartado anterior, al indicar que, en ciertas ocasiones, «Derechor
podia traducirse por «justicias o «justos. Las expresiones car-
gadas de emotividad corren el peligro de dar lugar a lo que Ste-
venson llamé definiciones persuasivas y que s producen cuan-
do se cambia el significado descriptivo de una palabra, para
aprovechar su emotividad favorable. Tal cosa ocurre, por ejem-
plo, cuando se utiliza la expresion sdemocracia» no para referir-
se a un tipo de gobierno basado en la ley de la mayoria, sino
para aprovechar la emotividad favorable que suscita dicha ex-
presitn y conseguir asi la adhesién de la gente; las definiciones
persuasivas son, en cierto modo, definiciones estipulativas en-
cubiertas. Y es muy posible que algo de esto ocurra también en
las discusiones que han enfrentado a los iusnaturalistas y a los
juspositivistas a la hora de dar un concepto de Derecho. Espe-
cialmente en el caso de los autores iusnaturalistas, sus definicio-
nes de «Derecho» no podrian interpretarse como operaciones
técnicas de caracter instrumental ¥ convencional, sino que de
lo que parece tratarse, por el contrario, es de armarse de cara
a una batalla ideolégica que permita justificar o denigrar a un
determinado orden al calificarlo o no de juridico.

La polémica entre el iusnaturalismo y el positivismo juridico
puede analizarse a muchos niveles v desde diferentes perspec-
tivas, de manera que ambos términos suelen usarse con signifi-
cados muy distintos. A nosotros nos interesa ahora esta oposi-
cién clasica del pensamiento juridico en cuanto referida al
concepto de Derecho.

En este sentido, los autores iusnaturalistas, a lo largo de su
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historia milenaria, parecen haber estado de acuerdo en afirmar:
1) Que ademés y por encima del Derecho positivo {de la ley hu-
mana) existe un Derecho natural, esto es, un conjunto de normas
y/o principios vélidos para todos los tiempos y lugares. 2) Que
¢l Derecho (el Derecho positivo) sdlo es tal si concuerda (al me-
nios, en sus principios fundamentales) con el Derecho natural,
es decir, si es justo. En otro caso, no pasa de ser «apariencia de
Derechos, «corrupcién de leys, etcétera.

Por el contrario, para los iuspositivistas, las afirmaciones ba-
sicas serian: 1) Que el Derecho es, simplemente, el (o, mais
bien, los) Derechols) positivo(s), entendiendo por tal los ordena-
mientos juridicos vigentes en cuanto fenémenos sociales y va-
riables histéricamente. 2) Que, en consecuencia, la calificacion
de algo como Derecho es independiente de su posible justicia o
injusticia.

Es importante aclarar que la anterior caracterizacion no sig-
nifica que se pueda identificar justicia con principios de Derecho
natural, pues, ciertamente, existen concepciones de la justicia
diferentes —y, en mi opinion, preferibles— a la iusnaturalista.
En un capitulo posterior veremos de qué concepciones se trata.
Tampoco conviene olvidar que el nivel en que nos hemos situado
es el del concepto de Derecho. Si se considerase la cuestion des-
de el punto de vista de la justicia, por ejemplo, las respuestas de
los autores iuspositivistas han seguido diversas vias: identi-
ficar Derecho con justicia, es decir, considerar que los tinicos
posibles criterios de justicia son los determinados por el propio
Derecho, dando asi lugar a un positivismo ideoldgico al que en
ocasiones se ha negado —como hay que hacer si se acepla nues-
tra anterior caracterizacion— el titulo de positivismo; proponer
diversas concepciones de la justicia desde las que poder valorar
{como justo o injusto) el Derecho positivo; rechazar el problema
de la justicia del Derecho como carente de sentido.

Si se plantea de esta forma el problema, me parece que la
postura mas razonable y fructifera consiste en aceptar el posi-
tivismo juridico o, mejor dicho, el concepto de Derecho positi-
vista. Las razones para ello podrian ser las siguientes: 1) Resulta
mas claro y facil determinar de esta forma lo que sea Dere-
cho que apelando a los criterios del Derecho natural; la histo-
ria muestra la persistente falta de acuerdo sobre lo que haya que
considerar «naturals y, en consecuencia, Derecho. 2) El concepto
positivista de Derecho est4 més de acuerdo con el uso que se hace
de «Derecho» en los diversos campos de las profesiones juridi-
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cas. }) Esta postura permite la critica al Derecho positivo mejor
que la concepcion iusnaturalista, pues parte de la distincion en-
tre lo que ¢5 v lo que deberia ser Derecho. 4) Come antes hemos
visto, desde finales del xviit o comienzos del x1x, tanio la ciencia
como la filosofia del Derecho han partido de este concepto de
Derecho, Ser hoy positivista juridico, en el sentido indicado, es
semejante a ser evolucionista en el campo de la biologia: no se
puede no serlo, aunque sea posible defender distintas teorias
de la evolucion (distintas teorias del positivismo juridico).

Los autores iusnaturalistas, desde luego, han esgrimido mu-
chos argumentos a favor de su tesis. A veces se han utilizado
argumentos de autoridad (la stradicidn iusnaturalista»), otras
veces consideraciones ontoldgicas, politicas, lingilisticas, ctcéte-
ra. Aqui nos limitaremos a examinar brevemente dos objeciones
dirigidas contra el concepto de Derecho positivista,

En primer lugar, hay una tradicion que se remonta al menos
a Isidoro de Sevilla v que trata de justificar la existencia de
una conexion esencial entre el concepio de Derecho y el de jus-
ticia apelando a su etimologia comuan. En efecto, los dos tér
minos que se utilizaban en latin para expresar dichos concep-
tos eran, respectivamente, «iuss y «iustitia»; v en castellano,
por ejemplo, «justicia» tiene la misma raiz que olras expresio-
nes que se utilizan como sindnimos {(al menos, parciales) de
«Derechos («juridicos, «jurisdiccion»s, «juezs). Este argumento
{que hoy suecle aparecer mas bien en forma velada) descansa
en una concepcion equivocada del lenguaje v esta ligado a la
pretension de dar una definicion real y esencial —es decir, ver-
dadera— de lo que es el Derecho, y que ya hemos criticado. No
cabe duda de gue conocer la etimologia de las palabras es inte-
resante, pues nos descubre sentidos gue pueden haber quedado
ocultos, pero la etimologia no nos muestra la esencia, ¢l verda-
dero significado de los términos (que, por lo demas, no existe).
Como ya habiamos visto, la relacion entre el significante y el sig-
nificado de las palabras es convencional, varia historicamente y
segun el contexto. Hoy se puede practicar nepolismo (de nepote,
sobrino) aunque sea con la propia mujer, pagar una sancion
pectiniaria (de pecunia, ganado) aunque sea en metdalico (Lyra),
v ser un hisiérico («histerias viene de una expresion griega que
significa utero) de sexo vardn (Capella, 1980); Espafia no es lo
mismo que «tierra de conejoss y Argentina no es ya un «pais en
donde abunda la plata».

Veamos ahora otra objecion al concepto positivista de De-

lusnaturalismo v positivismo juridico

recho bastante mas importante que la anterior y que podria
lormularse del siguiente modo. Si se parte de un concepto de
Derecho en el que no exista ninguna referencia a la justicia o a
la moral, se corre ¢l grave riesgo de no comprender, o dejar de
lado, aspectos sobresalientes del Derecho. Son ideas morales o
de justicia las que determinan muchas veces la aparicion de
normas juridicas o las que llevan a un juez a tomar una u otra
decision. El contenido de las normas bésicas de cualquier De-
recho es, en general, conforme con los principios y normas mo-
rales vigentes en el ambito espacial y temporal en que opera
un sistema juridico. Suele alirmarse que existe un «minimo
éticor que debe respetar cualquier sistema juridico, al menos
si pretende ser duradero. Este minimo ético (gue seguramente
no es adecuado denominar «Derecho naturale si se interpreta
como variable histéricamente) se ha entendido en ocasiones
como un minimo de contenido (por ejemplo, en Hart), pero otras
veces se ha interpretado como una serie de principios formales
o procedimentales, lo que ha llevado a hablar de un «Derecho
natural procesals, Asi, por ejemplo, para L. Fuller la existencia
del Derecho —que en su concepcion significa posibilidad de
guiar la conducta humana— implicaria ciertos requisitos, como
los siguientes: existencia de leyes generales; que estén promul-
gadas para que, en consgcuencia, exista la oportunidad de que
sean conocidas; que lo hayan sido previamente a su entrada en
vigor (es decir, que no sean refroactivas); que sean comprensi-
kles; que no sean contradicrorias; que no establezcan mandatos
de imposible cumplimiento; que tengan una cierta permanen-
cia ¥, en consecuencia, no estén sometidas a cambios constan-
tes; que su aplicacion sea conforme con las normas declaradas,
es decir, que no sea arbitraria,

Ahora bien, aunque las anteriores consideraciones sean en
buena medida ciertas, no hay razdn para abandonar el concep-
to de Derecho positivista. 1) Por un lado, no hay que perder
de vista que la moral —al menos en las sociedades complejas de
nuestros dias— es un fenomeno esencialmente pluralista: el De-
recho refleja siempre algin tipo de moral, pero lo cierto es que
existen diversos codigos morales vigentes en una misma sociedad.
En este sentido, postular la necesaria conexion entre el Derecho
v la moral o que el Derecho es siempre «un punto de vista so-
bre la justicia» (Legaz) no pasa de ser, en ¢l mejor de los casos,
una afirmacién vacia y, en el peor, una mixtificacidn del Derecho
existente, 2) Por otro lado, los iuspositivistas coniemporianeos,
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como Hart, dan una gran importancia a la conexién entre el De-
recho y la moral (Hart, 1962 y 1979), pero interpretan que la mis-
ma no tiene un cardcter necesario, sino contingente, en el siguien-
te sentido. Entre el Derecho y la moral existe una amplia zona de
coincidencia que se explica por la existencia de ciertas reglas
de conducta que toda organizacion social tiene que contener para
ser viable (y asegurar asi una base de consenso) v que es a lo
que Hart llama «contenido minimo de Derecho naturale. Pero
cuando se afirma que una determinada norma —situada, por
ejemplo, en la zona comun del Derecho y de la moral— tiene
caracter juridico, pertenece a un sistema juridico, tal juicio
no descansa en razones morales, sino que es el propio ordena-
miento juridico (o, si se quiere, su regla de reconocimiento) lo
que le otorga validez juridica. En definitiva, de lo que se trata
es de mantener la distincion entre el concepto de validez y el
de justicia y, en consecuencia, defender la posibilidad de que
exista Derecho injusto o quepa hablar de él. En una importante
y reciente obra, R. Dworkin ha tratado de efectuar —como antes
se indic— una critica al positivismo juridico (en particular al
positivismo de tipo hartiano) que ha tenido una gran repercu-
sion. Aungue se trata de una cuestién polémica, me parece que
puede darse la razon a Carrié (1981) cuando afirma que, a pesar
de todo, la nueva teoria de Dworkin sigue siendo positivista en
cuanto que, al jgual que Hart, acepta que las reglas moralmente
inicuas pueden ser Derecho (es decir, acepta también la «tesis
de la separacion=). 3) Finalmente, parece que una cosa es afir-
mar que un Derecho, o un sistema politico, que no cumple con
ciertos requisitos (por ejemplo, los indicados por Fuller) no tie-
ne muchas posibilidades de perdurar, y otra afirmar que nunca
existié como tal Derecho (Lloyd). Sin embargo, puede afirmarse
que para poder hablar propiamente de Derecho, de que existe
un sistema juridico, las normas validas (es decir, establecidas
por procedimientos y organos adecuados) también deben ser
generalmente eficaces (lo que quizd no sea el caso de las drde-
nes dictadas por las bandas de ladrones); la eficacia es, pues,
una condicién de la validez. Ello, naturalmente, no excluye que
en todos los sistemas juridicos exista un namero mas o menos
elevado de normas validas pero no eficaces, en el sentido de que
su contenido no se cumple y/o los tribunales no las aplican.

Estructura, funcidn y justificacién del Derecho

1.8. Estructura, funcién y justificacién del Derecho

El lector que haya examinado con atencién el apartado anterior
tal vez piense gue hay una cierta contradiccion en haber acep-
tado, por un lado, el concepto de Derecho positivista y en haber
reconocido, por otro lado, que el Derecho no puede entenderse
cabalmente si se dejan a un lado consideraciones de cardacter
socioldgico o ético. Sin embargo, es posible que el mismo lector
cancele la contradiccion después de leer la afirmacion siguien-
te: la concepcion positivista del Derecho es acertada, pero uni-
lateral; permite establecer criterios aceptablemente claros y
operativos sobre los enunciados que integran el Derecho de X
en un momento determinado, pero deja sin contestar otras mu-
chas cuestiones. En este sentido, ser positivista no tendria por
qué ser incompatible {pues estdn en planos distintos) con ser,
al mismo tiempo, marxista o incluso iusnaturalista (en el caso
de que el Derecho natural se entendiera unicamente como una
concepcion de la justicia del Derecho positivo). Este hecho per-
mite también explicar ciertos aspectos de la polémica en torno
al concepto de Derecho.

Tomemos tres conceptos clasicos de Derecho. El de santo
Tomds: Derecho (ley) es ordenacién de la razon, encaminada al
bien comun. El de Marx: el Derecho (v el Estado} es un instru-
mento de dominacién de una clase sobre otra. Y el de Kelsen:
el Derecho es un conjunto de normas coactivas. No cabe duda
de que entre estos tres autores hay diferencias ideologicas e
historicas mdas que suficientes para explicar que no hayan par-
tido de la misma idea de lo gue sea el Derecho. Pero hay algo
mas, ¥ es que las diferencias son realmente tan notables (al
menos en principio) que ni siquiera se tiene la impresion de
que estén hablando de lo mismo. Dicho de otra forma, existe
también una diferencia de perspectiva que interesa ahora resal-
tar: mientras que ld definicion de Kelsen aborda la cuestion de
como esta estructurado el Derecho, la de Marx incidiria sobre
el problema de para qué sirve el Derecho, cudl es su funcidn
en la sociedad, ¥ la de santo Tomds pareceria contestar mds
bien a la pregunta de cémo deberia ser el Derecho o de cudndo
un Derecho es justo.

En otras palabras, uno de los problemas que plantea el con-
cepto de Derecho es que preguntar qué es el Derecho —y no
sdlo la expresidn «Derechos— es algo sumamente ambiguo, en
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cuanto que abarca al menos tres cuestiones distintas de las que
conviene tener conciencia, aunque es dudoso que se puedan se-
parar del todo en el analisis. En cualquier caso, no parece que
se pueda encontrar una uUnica respuesta para preguntas distintas,
¥ también por este motivo una definicién o un concepto de lo
que sea ¢l Derecho (cualquiera de los tres u otros semejantes)
apareceran siempre como insatisfactorios.

En este capitulo se ha abordado, fundamentalmente, el pro-
blema de cémo estd estructurado el Derecho y de ahi que se
haya prestado una atencion preferente —aunque, de todos mo-
dos, insuficiente— al conceplo de norma. En capitulos sucesivos
deberemos ocuparnos de otras dos cuestiones o perspectivas
que, hasta aqui, apenas hemos rozado, pero que son igualmente
esenciales: el problema de las funciones del Derecho y el de los
valores juridicos.
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2. LAS FUNCIONES DEL DERECHO \

2,1. Importancia del anslisis funcional del Derecho

Al final del capitulo primero hemos visto cémo es posible res-
ponder a la pregunta sobre qué es el Derecho de distintas mane-
ras, segun se adopte una perspectiva estructural (¢cudles son los
componentes del Derecho?, ;qué relaciones guardan entre si?),
funcional (;qué funciones cumple el Derecho?, ;para qué sir-
ve?} o valorativa (;como deberia ser el Derecho?, ¢cuindo un
Derecho es justo?). Naturalmente, ello no debe hacer pensar que,
dentro de cada una de estas perspectivas, la pregunta encuen-
ira una respuesta univoca. También hemos visto en el capitulo
anterior que existe un amplio consenso en considerar al Dere-
cho esencialmente (aungue no s6lo) como un conjunto de nor-
mas, pero importantes diferencias de opinién a la hora de deter-
minar lo que debe entenderse por norma juridica y de precisar
las conexiones de las normas con otros elementos como la fuer-
za, la ideologia o la moral. Ahora veremos cémo, respecto a las
funciones del Derecho, existe acuerdo en considerar que éste es
un medio de ordenar la conducta humana, pero importantes di-
ferencias a la hora de interpretar cuél es el sentido de esa orde-
nacidn: ;tratar de conservar a toda costa una estructura social
determinada o posibilitar su transformacién?, ¢hacer posible la
paz social o establecer y mantener un tipo de organizacidn so-
cial basada en la fuerza v en la imposicion de unos grupos o
clases sobre otros?, etcétera.

Suele afirmarse que la teoria del Derecho ha tendido, hasta
fechas muy recientes, a privilegiar los aspectos estructurales
del Derecho en detrimento de los funcionales. Ello es cierto,
pero sélo hasta un determinado punto. La filosofia del Derecho
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ha tratado de contestar, desde siempre, a esta cuestion aungue,
en general, desde una perspectiva gque no es la que aqui adopta-
remos, Por otro lado, el aspecto funcional estaba también pre-
sente —aungue insuficientemente desarrollado— en la obra de
uno de los juristas mdas importantes del siglo pasade, R. The-
ring. Kelsen tenia plena conciencia de que el Derecho, en cuanto
conjunto de normas, no era otra cosa que una técnica de orga-
nizacion social, un orden de la conducta humana. El elemento
funcional es todavia méds relevante, como luego veremos, en la
obra de H. Hart. Y, en fin, uno de los autores de los que nos
hemos ocupado en el capitulo anterior, el estadounidense L.
Fuller, parte de un concepto de Derecho eminentemente funcio-
nal: el Derecho en cuanto guia de la conducta humana.

Pero el andlisis funcional del Derecho es, sobre todo, carac-
teristico de los enfoques socioldgicos. Y de ahi que la perspec-
tiva funcional haya sido la que tuvo presente esencialmente
Marx (entre otras cosas, uno de los fundadores de la sociologia
moderna) en la medida en que se ocupo del Derecho, asi como
los autores marxistas. La primera aportacion importante del
pensamiento juridico soviético es la obra de P. 1. Stucka, escrita
en 1921 y que llevaba el significativo titulo de La funcidn revo-
fucionaria del Dervecho y del Estado. Frente a la «concepcion
burguesa del Derecho», que hace de la norma su concepto fun-
damental, la wconcepcion juridica clasistas, es decir, marxista,
insistirda sobre todo en el concepto de «relacion sociale, sinte-
rés de clases, «extincidn del Derechos, etcétera; asi, la definicidn
del Derecho de Stucka es la siguiente: «el Derecho es un siste-
ma {u ordenamiento) de relaciones sociales correspondiente a
los intereses de la clase dominante y tutelado por la fuerza
organizada de esta clases, La preocupacién por la funcién del
Derecho es igualmente dominante en otra direccion del pensa-
miento juridico marxista, representada por la obra del jurista
austriaco K, Renner, Las instituciones del Derecho privado y su
funcidn social, que data de 1904, aunque su version definitiva es
de 1929, Renner, discipulo del fundador del socialismo juridico,
A. Menger, se plantea en esta obra como es posible que, sin
cambiar los contenidos ni las concepciones de las instituciones
juridicas —sobre todo de la propiedad— su funcion social pue-
da haber sufrido no obstante una transformacion profunda. En
otras palabras, como se ha producido la transformacion del De-
recho civil en Derecho social. En general, cabria decir que, des-
de un punto de vista genéricamente marxista, una concepcion

Importancia del analisis funcional del Derecho

del Derecho como la de Kelsen es inadecuada ante todo porque
¢s incompleta, pues no permite captar la funcidn social e his-
torica del Derecho. Por lo demds, se ha subrayado muchas veces
que la definicion de Derecho de VySinsky —el tedrico oficial del
Derecho en la época de Stalin— es perfectamente compatible con
la de Kelsen. En realidad, una definicién de Derecho que puede
aceptarse como caracteristica del punto de vista marxista, po-
dria consistir en considerar que el Derecho (o, al menos, los sis-
temas juridicos de las sociedades capitalistas) es un conjunto
de normas coactivas que utilizan el poder del Estado para ase-
gurar la dominacion de una clase sobre otra (funcion de domina-
cién), al tiempo gque enmascaran el hecho de la explotacion
capitalista (funcion ideoldgica); es decir, el elemento diferencial,
especifico, del Derecho no estaria tanto en la estructura como
en la funcion,

Sin embargo, por diversas razones la influencia del pensa-
miento de Marx en la ciencia juridica moderna no ha sido im-
portante, o al menos no lo ha sido hasta una fecha reciente.
Y otro tanto habria que decir con respecto al pensamiento socio-
logico en general. Por eso, Bobbio (1980, 1) ha podido escribir
que la ciencia del Derecho del x1x, ¥ hasta hace muy pocos afos,
se centrd en el andlisis estructural del Derecho, sin preocuparse
mucho por su dimensién funcional. Y a la hora de explicar
el gran interés que altimamente parece haberse despertado por
el andlisis funcional del Derecho, indica los siguientes factores:

— El desarrollo de la sociologia del Derecho, en particular
después de la segunda guerra mundial. Para Bobbio, como para
muchos otros autores, el tema central de la sociologia del Dere-
cho es el de las relaciones entre el Derecho y la sociedad, es de-
cir, el tema de las funciones sociales del Derecho; mientras
que la ciencia del Derecho en sentido estricto se ocuparia fun-
damentalmente de la estructura del Derecho. Hay que tener en
cuenta, sin embargo, que del mismo modo que cabe un andlisis
funcional del Derecho no socioldgico, la sociologia del Derecho
—como la sociologia en general— no se ocupa Unicamente del
problema de la funcién, sino también del de la estructura social.
Por lo demas, ambos elementos (estructura y funcién) suelen
verse como interrelacionados, aunque el acento puede ponerse
en uno u otro: asi, el paradigma dominante en sociologia ha pa-
sado del estructuralismo funcionalista de T. Parsons al funcio-
nalismo estructural de N. Luhmann.
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— La llamada «pérdida de funcion del Derecho» en las so-
ciedades contempordneas, Con ello, Bobbio alude a la tendencia
que parece existir en las sociedades tecnologicamente avanzadas
a suplir el control social realizado tradicionalmente a través del
Derecho (un control coactive y a posteriori) por otras técnicas
alternativas: a) frente al control juridico realizado mediante el
empleo de la fuerza fisica, cada vez parecen cobrar mds impor-
tancia técnicas que no se basan propiamente en la fuerza fisica,
sino en el poder idecldgico, come sen los medios de comunica-
cién de masas, la propaganda, etcétera; b) paralelamente, mas
que a reprimir comportamientos no deseados una vez gue éstos
se han producido, la sociedad moderna se orienta, a través de la
utilizacién del conocimiento aportado por las ciencias sociales
—sociologia, psicologia, elcétera—, a prevenirlos (de la misma
manera que, frente a una medicina curativa, se desarrolla una
medicina preventiva que es cada vez mas importante). Ahora
bien, esta pérdida de funcidn del Derecho es ciertamente relativa.
Cuando se habla en esos términos no quiere decirse que el De-
recho esté en un proceso de extincidn o algo por el estilo. To-
dos estos nuevos sistemas dé control necesitan, a su vez, ser
regulados juridicamente: un ejemplo importanie de ello es la
creciente utilizacidn de los ordenadores en la sociedad, que ha
llevado a plantear la necesidad de su regulacion juridica, dando
as{ lugar a una nueva rama del Derecho v a una nueva disciplina
juridica: el Derecho de la informadtica. En la sociedad actual
no s6lo no se ha producido una disminucion de la reglamenta-
cidn juridica, sino un aumento extracrdinario de la misma. En
conclusion, mas que de pérdida de funcién del Derecho parece
que habria que hablar de cambio de la funcién del Derecho en
nuestras sociedades.

— La existencia de funciones negativas del Derecho. En los
ultimos tiempos parece haber adquirido fuerza la idea de que
el Derecho no cumple solo funciones positivas (resolucion de
conflictos, consecucion de la paz social, elcétera), sino también
funciones negativas, que es algo distinto del concepto de dis-
funcion o mal funcionamiento. Es decir, no solo se trata de gque
el Derecho sea disfuncional en cuanto que, por ejemplo, los tri-
bunales cumplen mal su funcion —positiva— de resolver con-
flictos debido a la lentitud y carestia de la justicia, sino que lo
que se pretende afirmar es que el Derecho cumple también
ciertas funciones negativas: las carceles no solo funcionan mal,
sino que su funcionalidad —v, por tanto, la del Derecho penal—

Importancia del analisis funcional del Derecho

es negativa, en cuanto gque son un factor de criminalidad; la
existencia de la regulacion juridica contribuye a perpetuar una
sociedad basada en relaciones desigualitarias y presididas por
la fuerza, etcétera. Como luego veremos, postular que el Dere-
cho cumple funciones negativas es caracteristico de ciertas con-
cepciones socioldgicas (las concepciones conflictualistas), pero
no de la concepcién dominante en la sociologia contemporinea
(el funcionalismao),

— La reciente aparicion de nuevas funciones del Derecho
CcoOmo consecuencia, a su vez, de las nuevas funciones que asu-
me el aparato estatal cuando se pasa de un Estado liberal, abs-
lencionista, a un Estado social, intervencionista v benefactor.
Entre otras, aparecen lo que Bobbio (1980, 2) denomina funcidn
promocional (incentivacién de ciertos comportamientos median-
te el establecimiento de premios, ventajas econdmicas, etcétera)
y funcidn distributiva (reparto de bienes econémicos y de opor-
tunidades sociales) del Derecho. Ahora bien, esto que era es-
pecialmente cierto cuando escribia Bobbio, a comienzos de
la década 1970, parece serlo menos una década después; hoy la
cuestion fundamental no es ya el paso del Estado liberal al Es-
tado social, asistencial, sino la crisis de este Gltimo y, por asi
decirlo, la creciente privatizacién de lo publico.

Con todas estas matizaciones, creo que se puede afirmar
que el reciente y creciente interés por el andlisis funcional en
¢l Derecho obedece a una exigencia real, y no a una simple
moda: el Derecho de las sociedades contemporédneas plantea
diversos problemas cuyo andlisis exige la adopcién de una pers-
pectiva funcional que aparece, mas que como incompatible,
como complementaria de la estructural. En cierto modo, esta
tendencia estaba reflejada ya en la obra de Hart examinada an-
teriormente, El punto de vista de Hart sobre el Derecho es,
esencialmente, un punto de vista estructural, pero su tipologia
de las normas juridicas (que constituye el niicleo de su concep-
to de Derecho) sélo se entiende, en realidad, cuando se contem-
pla funcionalmente: las normas primarias y las secundarias (y
los distintos tipos de normas secundarias) no se distinguen tan-
to por su estructura como por su funcion: la de las normas pri-
marias es la de guiar, en general, la conducta: la de las normas
secundarias es una funcién de certeza (regla de reconocimien-
to), de cambio (normas de cambio) ¥y de resolucién de conflictos
(normas de adjudicacion o de juicio).
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2.2. ;Qué significa anilisis funcional del Derecho?

El analisis funcional del Derecho es una tarea interesante, pera
sumamente compleja. Para empezar (y de esto, como de otras
cosas, no tiene la culpa el autor de esie libro), la pregunta por
la funcidn del Derecho es considerablemente ambigua: ¢(se trata
de averiguar para gué sirve el Derecho o para quién sirve?, jqué
funcién cumple respecto a la sociedad o respecto a cada uno de
los grupos o individuos que la componen?, ;qué funcidn cumple
de hecho o qué funcién deberia cumplir?, ¢qué funcion (o fun-
ciones) cumple o como la(s) cumple, o, incluso, quién (jueces,
abogados, etcétera) las cumple...?

Para deshacer algunas de estas ambigiiedades, se puede em-
pezar por afirmar que lo que aqui nos interesa es la cuestion
de las funciones que el Derecho cumple (no que deberia cum-
plir) de cara a la sociedad (no, por ejemplo, respecto a los indi-
viduos, ni tampoco, o al menos, fundamentalmente, la funcién
que una determinada norma o institucidn juridica cumple en un
contexto juridico mas amplio). Pero con ello, la pregunta no
resulta todavia del todo clara: cuando se habla de «funcidn so-
cial del Derecho» —como se ha observado (Ferrari, Gianformag-
gio)— todos los términos de la expresion (incluide el inocente
sdels) pueden asumir distintos significados. Seleccionemos al-
gunos de los posibles.

— El término «funciéns, tal v como se utiliza en las ciencias
sociales, puede significar: a) la prestacion de un determinado
drgano al organismo (a la totalidad) de que forma parte (senti-
do organicista de funcién); b) la relacién de dependencia o in-
terdependencia entre dos o mas factores variables (sentido ma-
tematico).

— Por ssociedads puede entenderse: a) el todo social, es
decir, la sociedad en su conjunto; k) alguna institucidn o grupo
social en particular.

— Finalmente, «Derecho» puede significar: a) el conjunto
del ordenamiento juridico; b} alguna institucién o norma juri-
dica en particular.

Hay que insistir en que lo anterior no pretende ser un ana-
lisis exhaustivo de los significados que pueden adoptar estos tér-
minos en el contexto de la expresion «funcién social del Dere-
chos; Por ejemplo, «Derecho» podria interpretarse va en el sen-

(Dué significa andlisis funcional del Derecho?

tido de un ordenamiento juridico en concreto, ya indicando el
ordenamiento juridico en abstracio (cualquier ordenamiento ju-
ridico). Por otro lado, cabria distinguir entre las funciones del
Derecho privado vy del Derecho piblico, etcétera. Limitindonos
a los sentidos anteriores, y excluyendo olras posibles combina-
ciones, podemos convenir con Ferrari en que «funcidn social del
Derecho» puede entenderse, esencialmente, de dos maneras dis-
tintas. 1) Por un lado, con el significado de funcidn (en sentido
organicista) del Derecho (del ordenamiento juridico) en la socie-
dad (en el todo social). Por ejemplo, cuando se afirma que el
Derecho cumple una funcion de control social o bien una fun-
cion de dominacidén. 2) Por otro lado, con el significado de
funcion (en sentido matemadtico, o aproximadamente matematico)
del Derecho (de alguna institucién o norma juridica) en la socie-
dad (en alguna institucion social). Por ejemplo, cuando se dis.
cute si el divorcio contribuye o no al mantenimiento de la ins-
titucion familiar. Si se afirma que el divorcio cumple esta
tuncion, lo que se quiere decir es que la pervivencia de la familia
en las sociedades industrialmente avanzadas depende, entre otros
posibles factores (es una variable dependiente), del reconoci-
miento del derecho al divorcio (gue seria la variable indepen-
diente).

En el primero de los sentidos sefalados, la funcidn social
del Derecho es objeto de anilisis de naturaleza eminentemente
teorica y conectados con algun tipo de filosofia social. En el se-
gundo de los sentidos, la funcidn social del Derecho es un tema
de investigacion de cardcler eminentemente empirico y perte-
neciente a la sociologia del Derecho (empirica); se trata, en de-
finitiva, de investigar la eficacia social del Derecho: no si el De-
recho, es decir, no si una determinada norma juridica resulta o
no aplicada u obedecida en la préctica juridica (nocidn de efica-
cia del capitulo primero), sino cudles son los efectos (sociales) de
dicha norma. Desde luego, un planteamiento del primer tipo esta
mucho mas expuesto a deformaciones (o, simplemente, a influen-
cias) ideologicas que el primero pero, a cambio (y al ser mas
amplio), dice mas acerca del Derecho (del concepto de Derecho)
que el segundo. Vamos a ocuparnos a continuacidn de ambas
cuestiones, aunque dedicaremos a la primera una atencidn pre-
ferente.

Tomada en el primer sentido que se acaba de delimitar, la
pregunta por la funcion social del Derecho se respondera de
manera distinta segiin se adopte una concepcion funcionalista o
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conflictualista de la sociedad. La concepcion funcional de la
sociedad —que tiene sus origenes en Durkheim y en Max Weber
¥y sus representantes mas caracterizados en autores coma T.
Parsons, W. Evan, H. Bredemeier, L. Fricdman o N. Luhmann—
parte de la consideracion de la sociedad como un conjunto de
elementos en equilibrio. La sociedad se concibe esencialmente
como un sistema, compuesto por diversos elementos —institucio-
nes— que se coordinan e integran entre si con el fin de preservar
y mantener la unidad de la sociedad, el orden social. La dificultad
fundamental de los funcionalistas —segin opinidn generalizada—
es que no dan cuenta del problema del conflicto y del cambio
social o, al menos, le atribuyen un cardcter secundario. Para los
partidarios de la segunda concepcidn, cuyos representantes mas
destacados, pero no dnicos, son los marxistas, la sociedad es
esencialmente conflicto. Asi, desde el punto de vista de Marx,
la clave para comprender la historia de la sociedad es el con-
flicto, la lucha entre clases antagdnicas; pero el conflicto no
aparece como un elemento puramente negativo, sino como algo
histéricamente necesario, en cuanto instrumento para llegar a
una sociedad sin conflicto (la sociedad comunista). Por tanto re-
sulta una consecuencia casi necesaria que guienes adopten el
primer punto de vista vean esencialmente en el Derecho un me-
canismo (y, en general, el mas importante) para conseguir o man-
tener el equilibrio social y, por tanto, para impedir o resolver
los posibles conflictos, sin necesidad de alterar sustancialmente
la estructura de la sociedad (los conflictos no son mas que dis-
funciones que deben corregirse desde dentro del sistema), sino
méas bien conserviandola. Mientras que, como es ldgico, los par-
tidarios de la segunda concepcion tienden a ver en el Derecho
un instrumento surgido del conflicto v que al mismo tiempo
sirve para disimularlo yv/o justificarlo: el Derecho es un medio
para asegurar y ejercer la dominacion de una clase sobre otra.

Desde luego, se puede aceptar la tesis de que en cualgquier
sociedad cabe descubrir tanto elementos de conflicto como de
consenso (estabilizadores); pero, en ese caso, la discusion versa-
ria acerca del predeminio de unos u otros factores, y no diferiria
mucho de la que antes hemos planteado. Dicho de otra ma-
nera, la contraposicién entre concepciones conflictualistas y fun-
cionalistas es seguramente imposible de eludir en cualquier in-
vestigacion social (aunque ambas concepciones admiten grados
diversos: se puede ser conflictualista radical, moderado, etcéte-
ra) y tiene ademds una enorme significacién: aceptar el funcio-

El Derecho como sistema de control social

nalismo implica también aceptar una concepcion conservadora
{uso ¢l término en sentido descriptivo) de la sociedad y primar
en el analisis la nocion de sistema, de orden, etcétera; por el
contrario, el conflictualismo es una concepeion critica de la so-
ciedad (de la sociedad o sociedades a que hace referencia la teo-
ria), para la cual las nociones fundamentales son las de poder,
discontinuidad, contradiccién... Sin embargo, esta ultima con-
cepcion ha tenido un desarrollo tedrico sensiblemente inferior
al de la primera.

2.3, El Derecho como sistema de conirol social

Quienes parten de una concepcion funcionalista de la sociedad
parecen estar de acuerdo en que la respuesta a la pregunta por
la funcion social del Derecho es considerar a éste como un sis-
tema de control social. Parsons, Bredemeier, Luhmann, Pound,
Llewellvn, Rehbinder, Evan o Friedman pueden ser cjemplos
de ello. Lamentablemente, tampoco el concepio de scontrol so-
cials resulta transparente y cabe decir que, en parte; adolece
de algunas de las dilicultades que habiamos observado a pro-
posito de «funcion social del Derechos. En este apartado tratare-
mos de analizar dicho concepto. '

En primer lugar, ¢s interesante tener en cuenta su origen
{relativamente reciente) en el dmbito de la sociologia norteame-
ricana. Algunas de las dificultades terminclogicas existentes en
¢l uso del mismo derivan precisamente de la traduccion de la
expresion inglesa (social control) a otras lenguas. En castellano
—v en general en las lenpguas romances (Losano)— el término
«controls parece tener el doble significado (no siempre facil de
separar) de dirigir v de supervisar algo (la conducta), Asi, cuan-
do N, Wiener definia la cibernética como la ciencia de la comu-
nicacion v del control en los seres vivos v en las maquinas, por
s«controls entendia algo mds que supervision; «controls lo utili-
zaba con el significado de guia o gobierno (que es ¢l sentido eti-
mologico de scibernéticas, arte del gobierno de un buque). Con-
secueniemente, el organo de control en un ordenador no solo
supervisa, sino que también guia, dirige, el funcionamiento del
ordenador {es decir, «controla» en ambos sentidos).
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Aplicado al Derecho, a veces se dice que es un sistema
de control social en cuanto que supervisa el funcionamiento de
1-*1‘_3 otras instituciones sociales, manteniendo el sistema social
hflerg aceitado y resolviendo los conflictos (restaurando el equi-
librio social). No obstante, en otros casos cuando se habla de
que el Derecho es un sistema de control social se indica (ade-
mzis de lo anterior) que el Derecho cumple una funcién de
d1r:u:ciF|n y guia de las conductas: el Derecho no es sélo un
mecanismo de integracidn, sino también de regulacion (Mai-
h_ﬂffﬂ'}- Desde luego seria atil reservar la expresion «control so-
cial» para referirse Ginicamente al primer sentido, pero, de
hecho, los dos significados son dificiles de separar. Como los
otros sistemas normativos de control social (la religién, la mo-
ral, las reglas del trato social), el Derecho (aunque operando en
una forma y con una intensidad caracteristicas) miegra ¥ regula
e! rmmpnrlamiemﬂ de los miembros de una sociedad. La distin-
cion, con todo, puede servir para aclarar la distinta funcién del
Estado (y del Derecho) cuando se pasa del Estado liberal y
abstencionista al Estado social e intervencionista. En el primer
caso, la funcion del Estado y del Derecho es basicamente la de
supervisar el funcionamiento de la sociedad (actuarian como un
ml‘-‘fiﬁl‘liﬂu o un puardagujas respecto a la marcha del tren, la
suc1e51ad]. En ¢l segundo caso, el Derecho y el Estado cumplen
tsfmhlén una funcién de direccidn (se convierten, podriamos de-
cir, en el maquinista del tren).

1En segundo lugar, otra ambivalencia del término «control
sacials que, solo en parte, viene a coincidir con la anterior, de-
riva de que, en ocasiones, la actividad de control parece tener
por objeto la conducta en general de los miembros de la so-
ciedad; y, en este sentido, no solo el Derecho, sino también la
miural. la religion (las ideologias, en general), la educacion, et-
cetera, y, en el fondo, todas las instituciones sociales son agentes
df’: control social puesto que en alguna medida (ya sea super-
visando, guiando o haciendo ambas cosas) determinan la con-
df.mta humana. Mientras que, en un sentido mas restringido (por
::!Empllu. en el uso de Parsons y, en general, de la escuela fun-
cionalista), el control social se limita al control de las conductas
desviadas.
_ La llamada integracion social comienza con el proceso de so-
cm_hzacidn (a traves de la familia y de la educacion) en el que
¢l individuo aprende las pautas de comportamiento (normas vy

1] Derecho como sistema de control social

valores) de la sociedad y las hace suyas, las interioriza. Comib el
proceso de socializacion no es suficiente, se hace preciso (al me-
nos en sociedades con un cierto grado de complejidad) que
¢xistan también unas instancias formales de control social (fun-
damentalmente, el Derecho) gue deben actuar en el supuesto
de que el comportamiento de los individuos (o de los grupos)
no se conforme a las normas establecidas, sino que se desvie
de ellas. Aparece asi el fenomeno de la desviacion referido pro-
piamente al comportamiento que s¢ aparta de las normas que la
suciedad considera como mas importantes v frente al cual ésta
debe reaccionar; pero comportamiento desviado no es lo mismo
que comportamiento que simplemente varia con respecto al do-
minante en el grupo: la sociedad tolera diversas variaciones en
el compertamiento de sus miembros que no considera como
actos de desviacion (por ejemplo, vestirse «llamativamentes).
Por otra parte, como luego veremos, es posible pensar que la
desviacion cumple también (al menos, en parte) una funcion
positiva, En todo caso, en la medida en que el Derecho presu-
pone el fendmeno de la sucializacion (aunque también influye
en él) puede entenderse mejor la existencia del consenso que,
como hemos visto, acompafia necesariamente al Derecho: una
parte importante, o, al menos, significativa, de las normas de
un sistema juridico no son otra cosa que la institucionalizacion
{0, si se prefiere, la reinstitucionalizacién) de pautas que el su-
jeto ya =aprendid» en su proceso de socializacion.

Se han formulado muchas teorias para explicar la desviacion.
Una de las mas conocidas e influyentes es la que enuncio el so-
ci6logo norteamericano Merton a finales de los afios 1930, sobre
las huellas de la teoria de la anomia de Durkheim. Segiun Mer-
ton, toda sociedad sefiala a sus miembros unos objetivos (metas
e ideales) a alcanzar, asi como unos medios licitos para ello,
pero desigualmente repartidos. De esta tension entre «fines cul-
turales» y «medios institucionales» surgen diversos tipos de res-
puestas, de comportamiento por parte de los miembros de la
sociedad, Comportamiento conforme es el de los individuos que
pueden realizar dichos fines sirviéndose de los medios estable-
cidos por las normas (es el comportamiento de quien acepia,
porque puede hacerlo, tanto los medios como los fines). En los
otros supuestos, aparece el comportamiento desviado o andmi-
co (contrario a las normas), que puede ser, a su vez, de diversos
tipos: a) innovador: acepta los fines definidos socialmente, pero
no los medios; b) ritualista: acepta los medios, pero rechaza los
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fines; ¢) apatico: no acepta ni los medios ni los fines: d) rebelde:
se trata del supuesto anterior, pero cuando el individuo no se
margina de la sociedad, sino que trata de cambiarla, de estable-
cer nuevos fines yv medios.

A la teoria de Merton se le han dirigido diversas criticas {To-
meo, Baratta, Bergalli). Aqui interesa sefialar, en forma muy con-
cisa, un par de ellas. 1) Dentro del esquema que hemos visto, el
comportamiento delictive (que es explicado —y esto es muy im-
portante— por factores sociales, no individuales) aparece esen-
cialmente como un tipo de comportamiento innovador. Tal expli-
cacion, sin embargo, no parece adecuada en relacién con la de-
nominada delincuencia de «cuello blancos, es decir, los delitas
cometidos por quienes ocupan los puestos socialmente més im-
portantes. Con respecto a estas personas, no es cierto que el
silstema les simpulse» a cometer determinadas infracciones de-
bido a su situacion desventajosa desde el punto de vista del
acceso a los medios licilos para obtener el fin definido social-
mente, en este caso el éxito econdmico. 2) En segundo lugar, el
esquema de Merton presupone la existencia de un consenso so-
cial respecto a los fines ¥ los medios, lo cual es congruente con
una concepcion funcionalista, pero incompatible con una con-
cepeidn conflictualista de la sociedad.

C,Iiertameme. la teoria de Merton no es la tinica forma de
e.xplmar la desviacién. Desde un plano general, se pueden dis-
tinguir (Tomeo) tres formas distintas de entender la desviacién:
1) La desviacién como anormalidad estadistica: si se concibe de
ests.n ;rr;anem, no parece posible diferenciar la desviacidn de la
variacion. 2) La desviacién como violacién de normas o de ex-
pectativas (es la concepcién del propio Merton, de Durkheimo de
Parsons}.t 3) La desviacién como resultado de la atribucién
de ur:, estigma, Esta tltima manera de entender la desviacicn (las
tﬁ:!rlas de la «reaccidn social» o del «labelling approach») ha ad-
quirido en los altimos afios una considerable importancia (Ba-
ratta). Segin estos autores, comportamiento desviado seria el
cnr{ipurlamienm etiquetado como tal; es decir, la desviacion, la
delincuencia, aparece explicada en el curso de la interaccion
que tiene lugar entre el comportamiento del sujeto y la reac-
cién del grupo (fundamentalmente, de las instancias de control
social); la desviacion se entiende asi. en esencia, desde el punto
de vista del efecto estigmatizador que tiene la actividad de la
p::}]icia. de los jueces, etcétera. Ahora bien, si esta tiltima tenden-
cia se exagera hasta el punto de prescindir de la norma al defi-
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nir lo que sea desviacion, cabe pensar que el propio cuncep"tu de
desviacion se disuelve (; por qué calificar, en tal caso, a un deter-
minado comportamiento como desviado?).

En todas las concepciones de la desviacion, el prototipo de
conducta desviada es el delito. Pero es posible considerar tam-
bién como desviadas conductas que no caen dentro del dmbito
de la delincuencia: el comprador que no paga el precio acor-
dado incurre en comportamiento desviado, pues trunca las ex-
pectativas del vendedor, pero su conducta no es un delito (no
es un delito penal, aunque sea un acto juridicamente ilicito);
por otro lado, las conductas socialmente desviadas no tienen por
qué ser siempre conductas ilicitas desde un punto de vista ju-
ridico, pues la desviacion puede darse también respecto a una
norma moral, etcétera. En cualquier caso, cuando se afirma que
el Derecho es un sistema de control de las conductas desvia-
das, se estd pensando ante todo en el Derecho penal. Han sido
precisamente los penalistas (0, con mayor exactitud, los crimi-
nologos, quienes estudian el delito desde su vertiente social y psi-
cologica) quienes mas han utilizado y desarrollado el concepto
de desviacidn.

También es importante tener en cuenta el caracter eminente-
mente relativo de este concepto. Un comportamiento que se
desvia respecto a un determinado cddigo normativo puede ser
conforme respecto a otro: el divorcio, por ejemplo, es un com-
portamiento desviado con respecto a las normas de la Iglesia
catolica, conforme en relacién con las del Codigo civil espafiol,
desviado en relacién con las normas de la moral social vigente
en ciertos estratos de la poblacidén espafiola, y conforme en rela-
ciébn con la moral social dominante; lo que en un momento
determinado era desviacion (por ejemplo, el comportamiento re-
volucionario), poco tiempo después puede convertirse en com-
portamiento conforme, e incluso en un modelo de conformidad.
Desde un punto de vista funcionalista, el cardcter relativo del
concepto de desviacidén se explica por el caricter dindmico y
pluralista de las sociedades contempordneas; para los conflic-
tualistas, sin embargo, la explicacion deberia buscarse en la fal-
ta de intereses comunes y en la carencia de consenso a la hora
de definir los fines v valores de una sociedad (lo que lleva, en
cierto modo, a prescindir del concepto de desviacidn).

Ahora bien, también en este caso, la distincién entre los dos
sentidos de «control social» que hemos efectuado (control res-
pecto a la conducta en general, o bien respecto a la conducta
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desviada) puede no ser clara. Cuando Parsons trataba, por ejem-
plo, de restringir el concepto de control social a los supuestos
de desviacion, separaba el proceso de control social del proceso
de socializacion del individuo. Sin embargo, la causa de la des-
viacién podria encontrarse precisamente en alguna falla en el
proceso de socializacion (cuya causa, a su vez, radicaria en la
propia estructura social: por ejemplo, en el modo de produc-
cién), de manera que un control efectivo de la desviacion exigi-
ria medidas preventivas que operasen antes de que se produzca
la desviacion (en el proceso de socializacidon o, mas alld, en el
de la propia estructuracién de la sociedad). Por otro lado, si el
origen de la desviacion (del delito) tiende a verse en términos ge-
nerales, en la sociedad, y no en el individuo, esto significa que
las instancias especializadas en el control social (por ejemplo,
el Derecho penal), en cuanto que actian sobre el individuo y no
sobre la sociedad, resultan ineficaces (o, mejor dicho, el acto
de control aparece como un acto de poder, carente de justifica-
cidén). Pero ésta es otra cuestién, que aqui debemos dejar a un
lado.

En tercer lugar, cuando hablamos del Derecho como siste-
ma de control social (o, en términos mas generales, de funcidn
social del Derecho), puede que nos estemos refiriendo a los fines
que persigue el Derecho (mantener el equilibrio o la integracion
social, regular el comportamiento, etcétera) o, por el contrario,
al Derecho en cuanto medio para conseguir esos fines (en este
altimo sentido, el Derecho aparece como un sistema de control
social normative y coactive). Y también en este caso pueden
existir problemas para separar ambas nociones; los conceptos
de «medio» ¥ de «fin» estan interrelacionados, de manera que un
determinado «fins puede a su vez ser «medio» respecto a otro
afins. Por ejemplo, la aplicacidn de la sancidén puede verse como
un medio para resolver conflictos; a su vez, la resolucidn de
conflictos es un medio para el fin de la integracion social,
etcétera. Parsons, concretamente, considera que la funcién
primaria de un sistema juridico es una funcidén integradora, con-
sistente en «mitipar los elementos potenciales de conflicto y
lubrificar el mecanismo de las relaciones sociales». Mas para con-
seguir esto, continda Parsons, es preciso resolver cuatro proble-
mas fundamentales que dan lugar a otras cuatro funciones se-
cundarias del Derecho: legitimacion, interpretacion, sancion y

El Derecho como sistema de control social

aplicacion. Las funciones secundarias del sistema juridico son,
en consecuencia, los medios para conseguir un unico fin (la fun-
cidn primaria).

La distincion entre fines (funciones en sentido estricto) ¥
medios (técnicas para el cumplimiento de esos fines) puede ser-
vir para aclarar algunos problemas conceptuales en el analisis
funcional del Derecho. Valiéndose de esta distincion se ha podi-
do afirmar (Gianfformaggio) que en las sociedades desarrolladas
de hoy el Derecho cumple las funciones (fines) de: ordenar la
sociedad y asegurar la paz; garantizar el ejercicio de derechos
y libertades; promocionar o potenciar la autorrealizacion del in-
dividuo. Pero no cumpliria propiamente una funcion de repre-
sion; reprimir (en el contexto del «Estado moderno») no seria
un fin, sino un medio para lograr otras cosas: el orden, la garan-
tia de la libertad, etcétera. Asi pues, los fines de mantener el
orden, garantizar derechos v libertades v promover la autorrea-
lizacidn del individuo deben separarse de las técnicas de repri-
mir, vigilar ¥ promover, que ni siquiera guardan con aquellos
fines una relacion univoca; es decir: la técnica represiva no es
la tinica que cabe usar para lograr el mantenimiento del orden,
vigilar no es la unica manera de garantizar los derechos y liber-
tades, y promocionar comportamientos no es la unica manera
de promover la autorrealizacion del hombre. Parte de las difi-
cultades con que tropicza lo que Bobbio ha llamado «funcion
promocional del Derecho» derivan, precisamente, de que este
autor pareceria estar definiendo mas que una funcidn (en el
senlido de un fin), una técnica.

Si partimos de que la existencia de un Derecho presupone,
como es logico, una division fundamental de la conducta (juri-
dicamente relevante) en licita e ilicita, podra aceptarse con se-
guridad que el fin del Derecho (en un sentido muy abstracto)
sea el de aumentar al maximo las conductas licitas, deseadas,
y disminuir las ilicitas, las indeseadas (la desviacion); por otro
lado —en relacion con ambos tipos de conducta—, el Derecho
puede actuar a priori 0 a posteriori, es decir, puede anticiparse
o bien esperar a que se produzcan esas conductas. En resumi-
das cuentas, el Derecho (y, en general, cualquier sistema de con-
trol social) puede, tedricamente, operar de estas cualro mane-
ras: previniendo, reprimiendo, promocionando vy premiando la
conducta, segiin muestra el cuadro que insertamos seguidamente;
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A priori A posteriori
Conductas
e PREVENIR REPRIMIR
fanducias PROMOCIONAR PREMIAR
deseadas

Veamos ahora algunas consecuencias que pueden extraerse
de esto. 1) La clasificacidén no atiende al criterio de utilizacién
de la fuerza, pero, en principio, la actuacion sobre las conduc-
tas indeseadas suele llevar consigo el uso de la fuerza (fisica),
mientras que la actuacién sobre las conductas deseadas suele
excluirlo. 2) El concepto de «represidns incluiria las sanciones
penales (propiamente srepresivass) y otras téenicas como la nu-
lidad y la indemnizacién (es decir, cubriria toda la extensidn
del concepto de «sancions en la teoria kelseniana)., 3) El ante-
rior cuadro permite distinguir tres nociones de sancién: a) en
un sentide relativamente estricto, sancion es la consecuencia
(negativa) de una conducta ilicita, indeseada (casillero superior
derecha); b) en un sentido mds amplio, sancion equivaldria a
consecuencia de una accion (licita o ilicita), de manera que ca-
bria hablar de sanciones positivas (premios) y negativas (cubri-
ria, pues, los dos casilleros de la derecha); ¢) finalmente, en un
sentido amplisimo —pero no del todo inusual— sancidn signifi-
caria condicionamiento (o regulacion) de la conducta (y ocupa,
entonces, los cuatro casilleros del cuadro). 4) En cualquier caso,
el concepto de sancion tiene un relevante aspecto funcional (en-
tendiendo aqui por funcidén méds bien una técnica gque un fin)
del que no se puede prescindir. Entender el Derecho —a la ma-
nera de Kelsen— como un conjunto de normas coactivas, lleva

también a plantearse el problema de sus funciones, aunque qui-
zds en una forma limitada,

En cuarto y, para nuestros efectos, tiltimo lugar, la nocidn
de control social puede resultar ambivalente segin gque el con-
trol del Derecho se refiera a la conducta de los ciudadanos en
general, o bien a la conducta de las autoridades, de los érganos
juridicos. En general, puede decirse que las normas primarias
(en el sentido de Hart) realizan el primer tipo de control, ¥
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las normas secundarias el segundo. Ahora bien, el control de las
normas primarias queda asegurado por la existencia de normas
secundarias, de normas que establecen quienes pueden aplicar
las normas primarias, interpretarlas, etcétera; pero el control
que tendrian que realizar las normas secundarias (sobre la con-
ducta de los drganos juridicos) no puede asegurarse de esta
manera, o al menos no puede asegurarse en el caso de los or-
ganos supremos. Sin embargo, un aspecto central de la idea de
«Estado de Derechow consisle precisamente en postular el so-
metimiento de las autoridades al Derecho, el control que el De-
recho ejerce sobre quienes detentan el poder piblico. Esto ulti-
mo puede tener lugar en dos formas distintas: a) haciendo que
unos Grganos o instituciones juridicas controlen a otros: el le-
gislativo controla al gobierno, el tribunal de cuentas controla el
gasto publico, el tribunal constitucional la constitucionalidad de
las leyes, la organizacién piramidal de la justicia permite, en
general, que los drganos superiores controlen a los inferiores, el
jurado controla la actuacion del juez, etcétera; b) permitiendo
(o promoviendo) que las instituciones sociales controlen la ac-
tuacién de los drganos juridicos; la opinién pablica, las fuerzas
sociales, los grupos de presion, etcétera, controlan —en el sen-
tido de que determinan o condicionan— los actos de creacion
y de aplicacion de normas juridicas (que serd el unico control
cuando se trate de actos de drganos supremos: establecimiento
de leyes por el parlamento, sentencias del tribunal constitucio-
nal, eteétera). Ahora bien, en el supuesto a), al ser unas institu-
ciones juridicas las que controlan a otras instituciones juridicas,
solo cabria hablar de control social del Derecho en un sentido
indirecto; v en el supuesto b), el control social no es del Dere-
cho, sino sebre el Derecho, éste no es ¢l sujeto, sino el objeto
del control.

2.4. Funcionalismo y funciones sociales del Derecho

Considerar al Derecho como un sistema de control social puede
ser equivoco, pero en lodo caso implica adoptar una perspec-
tiva de analisis muy abstracta que convendria especificar. Es
decir, hay que pasar del andlisis de la funcidn social al de las
funciones sociales del Derecho.
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Como hemos visto, en Parsons hay ya un intento de esto, al
distinguir entre funciones primarias y secundarias del Derecho,
Inspirandose en la concepcion general del sistema social de
Parsons, H. Bredemeier ha formulado un anilisis de las funcio-
nes sociales del Derecho, que arranca de las relaciones que man-
tiene el sistema juridico (en cuanto parte del sistema de inte-
gracidn de la sociedad) con los otros sistemas (o subsistemas)
sociales: el sistema politico (de consccucidon de objetivos), el
sistema de adaptaciom, de produccion de medios instrumenta-
les para hacer frente a los obstidculos gue se interponen en la
consecucion de las metas del sistema (sistema econdmico, cien-
cia y tecnologia), y el sistema de soctalizacion (de mantenimiento
de pautas). Del sistema politico (del poder legislativo) el sistema
juridico recibe (input), por un lado, finalidades y directivas y,
por otro lado, la posibilidad de recurrir a la fuerza fisica; a
cambio, el sistema juridico proporciona (output), respectiva-
mente, interpretacién (de las leyes) y legitimacion. Del sistema
de adaptacion recibe conocimiento especializado a cambio de
organizaciéon de los roles en la divisién del trabajo v demandas
de conocimiento. Finalmente, del sistema de socializacitn reci-
be conflictos y motivaciones para conformarse a la ley, a cam-
bio, respectivamente, de soluciones v de justicia (entendiendo
por tal el sentimiento de que uno ha recibido lo que le corres-
pondia). Todo ello puede sintetizarse en el siguiente esquema:

SISTEMA SOCIAL

Sistemn palitico Sisterna de Sistema de
[consecucidn de Adaptacidn (sistema socializackin
ohjetivos} econdmicn, ciencia, [ msantenimicnto de
tecoologial paLLas)
T | I T Y
finalidaddes ¥ recursos conncimiento condletos hm“:n_
INPUT ——= directivas coactivos especializado cnrtf]:-mu.r!l.e
i | ala ley
i

Sigtema juridico
{parte del sialema de integracidin)

T [ T T 1

mterpréetacidn — organizzciin de ios siliscbomes justicia
legitimidad roles en la divigitn
OUTPUT e del trabajo
— demanda de
comocimients
i

Sistema politics Sistema de adaptacién Sisterma de
socializacidn

Funcionalismo y funciones sociales del Derecha

El planteamiento de Bredemeier puede ser criticado no Solo
por el excesivo énfasis puesto en la funcion integradora del !)e-
recho (critica comiin a todos los autores iunciunalistas}.lsgo
también porque identifica practicamente Derecho con jurisdic-
cién y deja a la legislacién fuera del sistema juridico; esta ten-
dencia a privilegiar el momento judicial del Derecho es una ca-
racteristica comin de los socidlogos norteamericanos y parece
tener bastante que ver con la tradicién juridica estadounidense
de contemplar el Derecho desde el punto de vista del juez.

Los autores funcionalistas que han escrito después de Bre-
demeier han seguido insistiendo en la funcion integradora del
Derecho que es, por ejemplo, esencial en la concepcidn funcio-
nal-estructural de Luhmann. Para este autor, el Derecho es un
instrumento de cohesién social, un instrumento de instrumen-
tos que coordina a un nivel altamente generalizado y abstractn_::
todos los mecanismos de integracién y de control; la «defini-
ciéns de Derecho de Luhmann es, asimismo, abstracta y puede
que también algo abstrusa, pero es una definicion funcional del
Derecho a la que ultimamente se ha prestado una gran atencion:
el Derecho es la «estructura de un sistema social que reposa so-
bre la congruente generalizacion de expectativas normativas de
comportamientos. Explicar con detalle lo que ello quiere de_crir
ocuparia demasiado espacio y no parece tampoco una operacion
muy oportuna, teniendo en cuenta el cardcter sintroductorios
de este libro.

Hay que decir, sin embargo, que el sentido de la obrla de
Luhmann no coincide del todo con el de otras aportaclones
de autores funcionalistas norteamericanos o europeos (L. M.
Friedman, V. Aubert, Glastra van Loon o incluso el mismo Bob-
bio) que han destacado la importancia de otras funciones del De-
recho, muy especialmente de su funcién distributiva en relacion
con una serie de bienes y servicios (mediante el establecimien-
to de impuestos, la regulacion del sistema educativo, la asigna-
cidn de recursos econdmicos, etcétera),

Una lista amplia (pero heterogénea) de funciones sociales
del Derecho (siempre desde la perspectiva funcionalista) es la
que suministra el socidlogo del Derecho aleman M. Rehbinder,
reelaborando las tesis del jurista estadounidense K. Llewellyn.
Segin Rehbinder, el Derecho cumple, fundamentalmente, las
siguientes funciones sociales: 1) resolucion de conflictos actuan-
do, por asi decirlo, sobre los casos patologicos; 2) orientacién
del comportamiento, en la medida en que dirige y regula la
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conducta de los miembros del grupo; 3) legitimacidn ¥ organi-
zacion del poder social: el Derecho, al determinar las instancias
que deben decidir los casos de conflicto, asi como el procedi-
miento para hacerlo, convierte el poder en Derecho, lo legiti-
ma; 4) configuracion de las condiciones de vida: en el Estado
social de Derecho, éste no solo cumple un papel de vigilante
nocturno, sine que interviene activamente en la vida social {esta
funcidén vendria a coincidir ampliamente con la denominada por
Bobbio «funcién promocional del Derechos): 5) cuidado Yy me-
jora del Derecho: el propio Derecho cuida de la realizacion de las
normas juridicas y de la adaptacién de los contenidos vy de
los 6rganos juridicos a sus funciones (pero esto no es, en rea-
lidad, una funcién social del Derecho, sino una funcién de su-
pervision de las otras funciones).

Los ejemplos que hemos visto hasta aqui de analisis de las
funciones del Derecho (y otros que podrian exponerse) son in-
teresantes por muchas razones, pero ofrecen también alguno(s)
de los siguientes motivos de insatisfaccion: a) privilegiar indebi-
damente alguna de las funciones del Derecho en detrimento de
otras; b) incurrir en un planteamiento excesivamente genérico
y abstracto; ¢) establecer listas heterogéneas de funciones ¥y no
siempre claramente separables unas de otras. Por otro lado, un
obsticulo considerable para el desarrollo de una teoria funcio-
nal del Derecho es la falta de una terminologia comiin que es, a
su vez, sintoma de una cierta falta de clarificacién conceptual.

25. Los efectos soclales de las normas

Todas estas dificultades (entre otras razones) hacen que resulte
atractiva la idea de un andlisis funcional del Derecho en el se-
gundo de los sentidos que antes hemos distinguido: investigacién
de las relaciones de dependencia o interdependencia entre una
determinada institucion o norma juridica y los efectos que pro-
duce en la sociedad (en alglin sector o aspecto de la sociedad).
Pero estas investigaciones de naturaleza eminentemente empi-
rica no pueden dejar de inscribirse dentro de un marco tebrico
general: la manera de encarar tales investigaciones dependers
de la concepcién general que se tenga de la sociedad, del Dere-
cho, eteétera. Un modelo general de este tipo de investigacién

Los efectos sociales de las normas

s el que propone Ferrari, para el cual el analisis funcional del
Derecho (a efectuar por la sociologia del Derecho) deberfa con-
sistir en el estudio de las relaciones de interdependencia y depen-
dencia entre las siguientes variables: 1) los fines del edictor de
la norma (proclamados o no), considerando que guienes dictan
las normas son, en realidad, los grupos de presion, y no las
instancias juridico-formales; 2) el contenido de la regulacién juri-
dica: 3) los efectos sociales producidos por la puesta en vigor
de la norma. Ahora bien, una investigacién de este tipo —por
muy sempirica» que se pretenda— estard sin duda afectada por
la concepcién funcionalista o conflictualista de que se parta: no
e5 lo mismo investigar las funciones sociales de una institucion
de cara a propugnar su mantenimiento o su reforma para pre-
servar asi mejor una determinada estructura social, que dirigir
la investigacion a mostrar el papel que unas normas juridicas
juegan con respecto a cierta institucién social, que se pretende,
quizds, alterar radicalmente. Incluso cabe pensar que los instru-
mentos conceptuales utilizados, en uno v otro caso, no son del
todo coincidentes,

Dentro de una concepcidn genéricamente funcionalista, el ana-
lisis de los efectos sociales de las normas girard en torno a los
conceptos de «funcién socials, «disfuncidns, «funciones manifies-
tak» v sfunciones latentes». Ya hemos visto anteriormente lo que
significan los dos primeros conceptos (naturalmente, la idea de
«funcién negativa» queda excluida dentro de esta concepcién) que
ahora se trata sdlo de recordar y, quizd, de precisar. Funcidn
social —en sentido funcionalista— puede definirse (Giner) como
«toda consecuencia observable producida por la presencia de
un elemento en el seno de un sistema social, la cual aumenta o
mantiene su grado de integracion»; y las disfunciones como las
sconsecuencias observables que menoscaban, minan o erosionan
una estructura social dadar. Una concreta institucién juridica,
en consecuencia, puede producir efectos funcionales o disfun-
cionales en uno o varios elementos del sistema social.

La otra distincion entre funciones manifiestas y latentes
—sugerida en la formulacion del anterior esquema y que se debe
a Merton— puede formularse de la signiente manera: las fun-
ciones (en el sentido anterior) son latentes cuando contribuyen
al ajuste o adaptacién del sistema social, pero no son deseadas
ni/o conscientemente reconocidas por los individuos que forman
parte del mismo; en otro caso, son manifiestas. Para utilizar un
grifico ejemplo de S. Giner, cuando una tribu india organiza
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una danza para conjurar la lluvia en tiempo de sequia, la fun-
cién manifiesta es pedir al dios de la lluvia que produzca agua,
mientras que la funcién latente es la de mantener la cohesion
del grupo. El anilisis funcional de una institucion juridica de-
bera, pues, dar cuenta tanto de las funciones aparentes y mani-
fiestas, como de las funciones latentes (que en ocasiones pueden
ser las que realmente importan).

. En el campo de la sociologia del Derecho, son famosas dos
investigaciones del noruego V. Aubert sobre los efectos latentes
de las normas juridicas (Treves, 1978). Una de ellas se referia a la

aplicacién de la ley noruega sobre el trabajo doméstico. A pesar
de que dicha ley (recientemente se ha introducido en Espaifia una

ley similar y con similares efectos) fue practicamente ignorada
por las partes presuntamente interesadas v no fue aplicada tam-
poco por los jueces, no se puede decir que careciera completa-
mente de eficacia, en cuanto que cumplié la funcién latente de
dar expresion a los ideales de ipualdad y de progreso social pre-
ponderantes en la sociedad noruega. La otra se referfa a la ley de
control de los precios, introducida v aplicada en el periodo de
guerra, y mantenida después en vigor aunque no fue aplicada. De
nuevo, la no aplicacién no impidié que cumpliera cierta funcién
latente: una de las partes —el partido laborista en el gobierno—
E;uedaba satisfecha con la promulgacion de la ley que era una se-
fial de su poder en el campo econdémico: la otra parte —el parti-
do conservador, los empresarios— resultaba también satisfecha
por la falta de aplicacién. De esta manera, la ley en cuestion ser-
v_Ia‘ para evitar un conflicto entre partes ideolégicamente en opo-
sicion y aumentaba la cohesién del cuerpo legislativo. Cabe preci-
sar que en los dos supuestos nos encontramos con funciones
Ia}tentes que no son reconocidas por las partes que, sin embargo,
si pueden ser conscientes de ellas, Finalmente, es interesante
tener en cuenta que el andlisis de las Funciones latentes de las
normas (referido al momento de su produccién o de su aplica-
cidn) estd intimamente conectado con ciertos rasgos caracteris-
ticos de la argumentacion juridica y politica a que tendremos
ocasion de referirnos en un capitulo posterior.

2.6. Conflictualismo y funciones soclales del Derecho

A diferencia de la concepcién funcionalista, la concepcidén con-
flictualista parte de un punto de vista critico con respecto a la

Conflictualisme v funciones sociales del Derecho

sociedad (al menos, con respecto a la sociedad actual). Lo que
varacteriza a la sociedad no es ya la nocion de sistema, de equi-
librio, sino mds bien la idea de desigualdad, lucha por el poder,
inestabilidad. En consecuencia, el problema de las funciones
sociales del Derecho se plantea de forma distinta. Mientras
que para los funcionalistas, la idea de funcion tiene una con-
notacion positiva (la aportacion del Derecho a la sociedad no
puede ser mds gque positiva), para los conflictualistas (en par-
licular, para los marxistas) la contribucion del Derecho es
ien todo o en parte) negativa. Desde un punto de vista mar-
xista no habria seguramente dificultad en aceptar que el De-
recho cumple las funciones a que antes hemos pasado breve
revista; pero un marxista afiadiria que, ademas de cumplir
dichas funciones (o, si se quicre, en la medida en que las
cumple), el Derecho desarrolla también: a) una funcion de domi-
nacion, pues es el medio de que se sirve el Estado para ase-
purar la dominacién de una determinada clase; el Derecho re-
suelve conflictos y distribuye, en cierto sentido, el poder, pero
no lo hace en forma neutral, sino de manera interesada, es decir,
desigualitariamente, en interés de la clase dominante; b) una
tuncion idecldgica, pues lo anterior no lo efectia de una manera
abierta, sino encubierta; como hemos visto en el capitulo ante-
tior, la superestructura juridica —a través de la forma del con-
irato, del salario, etcétera— recubre las relaciones sociales con
un manto de aparentes libertad e igualdad. De todas formas, no
cabe duda de gue los autores marxistas no han elaborado una
teoria de las funciones del Derecho comparable por su grado de
desarrollo y refinamiento teérico a la de los funcionalistas. Ello
¢s en parte (pero s6lo en parte) consecuencia de los presupues-
tos conceptuales de que arranca el propio marxismo: como es
bien conocido, para Marx lo importante no era las superestruc-
furas juridica y politica, sino la base socivecondmica sobre la
que aquéllas se asientan; la tradicidn marxista ha visto incluso
en el Derecho v el Estado —por lo menos en un principio— ele-
mentos destinados a desaparecer una vez alcanzado el estadio
superior del socialismo (el comunismo), de manera que un and-
lisis detallado de sus funciones no aparecia como una cuestion
ile especial interés tedrico.

Ahora bien, Marx no ha sido ciertamente el tinico autor en sos-
tener una concepcion conflictualista de la sociedad. Aungue los
cjemplos no abunden, se pueden citar, entre otros, el caso de
L. Gumplowicz (1838-1909), verdaderamente uno de los fundado-
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res de la sociologia del Derecho, o el de un autor contemporineo,
K. Dahrendorf. Para Gumplowicz, la condicidn para la existencia
del Derecho es el Estado. El origen del Estado es el conflicto
entre grupos antagonicos, dotados de fuerzas desiguales; la
organizacion politica no es mds que la supremacia, el sojuzga-
miento de un grupo sobre (por) el otro, y el Derecho es la «con-
sagracion legal de una desigualdad». La sustancia del Derecho
es, por lo tanto, la coercion, la fuerza, v su funcidén de cara al
conflicto consistiria en cambiarlo de manifiesto a latente, instau-
rando una paz inestable y precaria en cuanto que el Derecho refle-
jaria una relacidn entre poderes que es fluida. El Derecho es, si se
quiere, una fuente indirecta de consenso, en cuanto que produce
comportamientos uniformes, pero se trata de un consenso gue
nace de la coercion, La concepcidon de Gumplowicz, por otro
lado, supone un conflictualismo radical: a diferencia de Marx,
Gumplowicz considera que el conflicto, el sometimiento de un
grupo por otro, es un hecho natural ¥ que no se puede eliminar.
Bastante diferente, en cambio, es la concepcién de Dahrendorf.
Para este autor, el conflicto es, efectivamente, ¢l elemento domi-
nante en la sociedad, pero se trata de un conflicto que tiene lugar
entre individuos, no entre grupos, ¥ cuva funcidn principal es la
de servir como agente de cambio social. En la medida en que,
en la perspectiva de Dahrendorf, cabe seguir hablando de fines
colectivos, de toda la sociedad (lo que no es el caso de la con-
cepcion de Marx o de Gumplowicz), su visién de la sociedad no
estaria demasiado alejada de la funcionalista, y quizi no sea del
todo incompatible con ella.

Ultimamente, como consecuencia de la crisis del estructural-
funcionalismo en sociologia que es, a su vez, al menos en parte,
una consecuencia de la crisis social y cultural que se manifiesta
un poco por todas partes, las teorias del conflicto parecen haber
ganado terreno. El Derecho tiende a verse, para utilizar la afor-
tunada expresién de Tomeo, como «la estructura del conflictos.
Y, desde esta nueva perspectiva, los conceptos funcionalistas
deben ser sustituidos por otros o, cuando menos, deben ser revi-
sados. El Derecho podria seguir siendo definido como un sistema
de control social, pero el objeto del control social no lo seria ya
la conducta desviada, sino el conflicto; como se ha repetido en
varias ocasiones, incluso el propio concepto de desviacion apa-
rece como un concepto inconsistente: lo que caracteriza a la
sociedad no es ya la existencia de valores compartidos (presu-
puesto tedrico para poder hablar de desviacién), generadores de
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consenso, sino el hecho de que sus integrantes —individuos ¥
grupos— ocupan diversas situaciones de poder generadoras, en
consecuencia, de conflicto.

2.7. Derecho y cambio social

Cuando abordamos el tema de las funciones sociales del Den:e:::ha
—desde una perspectiva general— vimos que una de 1?5 criticas
que se suelen dirigir contra la cuncepciﬁnl funcionalista es su
incapacidad para dar cuenta del cambio s?cml 0, alttmenus. para
dar una explicacion satisfactoria del mismo. ID]]lmGS que lla
sociologia funcionalista ve en el Derecho, esencxﬁmcnt_e. un sis-
tema de control social, un mecanismo cuya funcion principal, si
no exclusiva, es la de mantener el equilibrio social; el Derecho,
en cuanto subsistema del sistema social total, cumple, respecto
2 la sociedad, una funcién de conservacion, de integracion; en
consecuencia, el cambio social no aparece, por lo menos, de
manera patente, entre las funciones a realizar por el Derecho.

Si ahora nos trasladamos a la perspectiva conflictualista —en
su versién marxista— hay que reconocer que el Derecho no apa-
rece tampoco, al menos en principio, como un agente de cambio
social: en cuanto elemento superestructural, el Derecho no es
inmune a los cambios que tienen lugar en el campo de las rela_L-
ciones sociales, pero el Derecho es lo condicionado, no el -::om;h-
cionante; no promueve €l cambio, sino gue lo acusa, lo reﬂe_;a,
Ultimamente se ha hablado incluso —pero desde una perspectiva
dudosamente marxista— del Derecho como obsticulo para el
cambio social (Novoa Monreal) y, en un cierto sentido, no faltan
ejemplos historicos de ello; pero el punto de _vis.ta al que me
estoy refiriendo incurre, en mi opinion, en un cierto desenfoque
teorico. En efecto, la afirmacién (por lo demads, frecuente) de
que ¢l Derecho es un obstaculo para el cambio social, en %-1 sen-
tido de que va atrasado con respecto a la evolucidn social, se
«aleja» de la misma, me parece francamente equivoca. La «rea-
lidad socials es ciertamente compleja y cabe interpretarla en
formas distintas; mds aun, existen diversas erealidades socia-
les» segin cual sea la perspectiva elegida. Es, desde Itf.egu,.p&
sible pensar en la existencia de instituciones o normas quEdmas
que se corresponden, sencillamente, con un estadio sam_al del
pasado; pero en estos supueslos se tratara de un Derecho simple-
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mente ineficaz (esto es, inaplicado) que, en la medida en que no
realiza la funcién de guiar la conducta, tampoco opera como un
serio obstaculo para el cambio. El Derecho —el Derecho vigen
te— es, por dehnicion, una realidad social, de manera que no
tiene mucho sentido hablar de «alejamientos». Lo que ocurre es
que el Derecho refleja e incide sobre una realidad social confi-
gurada por distintos grupos o clases sociales opuestos entre
si ¥ con intereses también enfrentados: el Derecho puede ser
un vehiculo adecuado para canalizar ciertos intereses v, al mismo
tiempo, un obstaculo respecto de otros. Afirmar, POT £50, que
«cl eje central de todo el Derecho moderno» debe serlo «el prin-
cipio de que el interés o bien colectivos predominan sobre el ine
terés particular o privado» y pensar que, en otro caso, el Derecho
se «aleja» de la realidad social significa olvidar algo fundamental
puesto de manifiesto por la perspectiva conflictualista: el Dere
cho no puede dejar de reflejar intereses particulares, parciales,
pues en una sociedad atravesada por el conflicto no cabe, senci
llamente, hablar de intereses colectivos.

Ciertamente, lo anterior no debe llevar a pensar que tanto
desde la concepcién funcionalista como desde la marxista se ige
nore el fenémeno del cambio social v el papel que en el mismo
pueda cumplir el Derecho. En efecto, la evidencia del cambio
social (y de un cambio social acelerado) ha llevado a los autores
funcionalistas (0 a una buena parte de ellos) a considerarlo como
un elemento definider de la sociedad v no incompatible con la
consideracion de ésta como un sistema en equilibrio (pero ahora
se trata de un equilibrio «dinamicos). Precisamente, dicho equi-
librio (el control social), en una estructura no estitica sélo puede
lograrse a través de ajustes periodicos que tengan lugar mediante
la introduccion de cambios en el sistema (lo que se excluye es
un cambio del sistema). Y, en este contexto, la desviacion viene
a cumplir un papel positivo, en cuanto indicador de disfuncio-
nalidades del sistema que en ocasiones habra que corregir cams
biando las normas (que definen la desviacion). En definitiva, el
Derecho, en cuanto sistema de control social, lo es también de
cambio social. Por otro lado, la tesis de Marx de que el Derecho
sigue —pero no dirige— a la sociedad, se basaba en gran medida
en la idea de que el Derecho no intervenia en la esfera de la
produccién econdmica; es decir, intervenia en la érbita de la dis.
tribucion, del mercado, pero no en la de la produccién, Pero esta
tesis, que en otra época podia estar cerca de la realidad, resulta
un siglo después muy dificil de defender: el Estado de las
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iciedades actuales dirige en buena medida la produccion and—
inica, v lo hace sirviéndose para ello del Dem::tlm. Este ft::numeno
i nﬁp.c{:ialmente acusado en los paises suciahs‘las‘[nﬁcmlmente
«marxistass), en donde el Estado y, a través -:?e él, el Derecho
s presentan como agentes poderosos del cambio social.

En realidad, el problema de las relaciones entre el Dmchnr v
¢l cambio social es un tema cldsico de la teoria y de la socio-
lugin del Derecho que ha recibido, basicamente, dos refspuestzs
contrapuestas que suelen ejemplificarse en las concepciones de
Savigny (la escuela histérica) y de Bentham {e! utilitarismo in-
gl¢s). En palabras de W. Friedmann, se trataria de -113 contro-
versin entre quienes creen que el Derecho detf-e, esencialmente,
wepuir, v no guiar, y que debe hacerlo con lentitud, en respuesta
# un sentimiento social claramente formulado, y quienes creen
ijue debe ser un agente decidido en la creacion de nuevas nor-
inass. Esta tltima fue la postura de Bentham, u‘fervumsn cre-
yente en la eficacia de las leyes reformadoras raxfzunalmente o5
tructuradas,(y que) dedico gran parte de su vfda a redactar
¢iligos para gran nimero de paises, desde la Rusia zarista hasta
lnn vecién nacidas republicas hispanuamﬂric_anasa_. Hoy, la cues-
iltn se plantea, en realidad, en otros térmlr!us: se acepta que
¢l Derecho puede contribuir a cambiar la sociedad, pero se sabe
tnmbién que la posibilidad de introducir de esta manera cambios
{lene sus limites. Como ha escrito F. Selznick: «la c_uesn{::n no es
vin i el Derecho es un vehiculo importante :!e cambio social, sino
wiber cémo opera en cuanto tal y qué especiales problemas plan-
feas. La sociedad actual es, en efecto, una sociedad en transfor-
macion, sometida a un intenso ritmo de cambio. Ijlasta tal punto
pu nsi, que una de las notas definitorias de la sociedad rnuderr?a
s, precisamente, la institucionalizacién y fomento del cambv_u
welal. Dicha institucionalizacién, como es facil de suponer, signi-
fics también una juridizacién del cambio. Por eso, para adecuaf*se
o ln sociedad, el Derecho de las sociedades modernas es también
wn Derecho en transformacién, en el que las llamadas por Hart
snormas de cambio» adquieren una especial signiﬁcacidn.. rEste

fenomeno ha llevado a muchos juristas de mentalidad tradlctnrna]
# hablar de la decadencia del pensamiento juridico; en realidad,
It que hay es el paso de un tipo de pensamiento juridico a otro
e se¢ estd ahora configurando. 1 )

Como es natural, el problema del cambio social tamblé‘n estd
ponectado con el segundo de los sentidos de «func?:ﬁn social r.l_el
Derechos que distinguimos en un apartado anterior; es decir,
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con el problema de la eficacia social de las normas juridicas.
En la medida en que una norma o una institucién juridica cum-
ple efectivamente ciertas funciones manifiestas o latentes, cabe
decir que opera un cambio en la sociedad. Y si la norma no tiene
los efectos previstos o deja en un momento determinado de te-
nerlos, ello puede ser la sefial de que es preciso introducir cam-
bios en el sistema juridico (para que pueda ser eficaz); en ese
caso, tales cambios vienen a ser la consecuencia de cambios
sociales.

Fara la exposicién que sigue, adoptaremos el siguiente es-
quema. Por un lado, distinguiremos dos puntos de vista —desde
luego, interrelacionados— desde los que se puede contemplar el
problema del Derecho y el cambio social: los cambios juridicos
producidos por cambios sociales; y los cambios sociales provo-
cados por cambios en el Derecho. Por otro lado, ambos fend-
menos pueden contemplarse a nivel macroscopico (relacion entre
los grandes cambios producidos en los ordenamientos juridi-
cos en los dltimos tiempos v los eambios ocurridos al nivel de
la sociedad) o microscépico (en este caso, como antes hemos
visto, se trata de un aspecto del problema de la eficacia social de
las normas juridicas).

Tratemos, en primer lugar, del Derecho como factor de cam-
bio social. Segiin Maihoffer, pueden encontrarse numerosos ejem-
plos de ello a lo largo de la historia, desde la Antigiiedad clasica
{Solon) hasta la época de la Ilustracion (el Derecho natural racio-
nalista). Sin embargo, siempre cabria preguntarse hasta qué
punto estos cambios juridicos (que transformaron la sociedad
de su tiempo) no fueron a su vez provocados por cambios so-
ciales: tanto la legislacion de Solén como las Declaraciones de
derechos inspiradas en el Derecho natural racionalista (las
de las revoluciones norteamericana y francesa), tienen una expli-
cacion social e historica. No cabe duda, sin embargo, que en oca-
siones el Derecho parece cumplir una funcion «anticipatorias
con respecto a las normas y valores predominantes en la so-
ciedad.

Al plantear el problema de los cambios sociales introducidos
por el Derecho, Y, Dror ha establecido una distincién entre cam-
bios directos e indirectos. En general, el Derecho juega siempre
un papel indirecto fundamental en el cambio social, v en especial
en el cambio social dirigido. Asi, cuando el Estado establece un
organo publico para producir un determinado cambio, utiliza
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el Derecho para establecer dicho organo y definir sus facultades,
Igualmente, el Derecho juega un papel importante en la educa-
cion, que es uno de los instrumentos mas eficaces de cambio
social: si el Derecho establece, por ejemplo, la obligatoriedad y
gratuidad de la ensefianza, estid claro que, indirectamente, esta
contribuyendo a desencadenar cambios en la sociedad. El reco-
nocimiento del derecho de asociacion o de expresidn, en cuanto
que ayuda al surgimiento y a la difusion de nuevas ideas sociales,
contribuye también a provocar un cambio cultural que, a su vez,
se¢ traducirda en cambios sociales, etcétera. En ocasiones, sin
embargo, el Derecho desempena un papel directo (aunque la dis-
tincién entre cambios directos e indirectos es muy relativa) en ta-
les cambios. Por ejemplo, cuando se establece la prohibicion de
la poligamia (en un pais en que estuviera socialmente admitida)

o se despenalizan determinadas conductas que hasta entonces

constituian delitos (aborto, homosexualidad, etcétera), de manera
que dichos comportamientos pucden ahora efectuarse en forma
abierta lo que, ciertamente, significa un cambio en las costum-
bres sociales. Cualquiera gque sea el tipo de cambio de que se
trate, el mismo se introducira (como luego veremos) a traves
de la legislacion, de la jurisdiccion o por via administrativa.
Por otro lado (v de esto también nos ocuparemos en seguida),
tales cambios no siempre son eficaces.

Existen algunos ejemplos recientes de intentos de introducir
cambios generales en la sociedad a través de cambios (también
generales) en el sistema juridico. Tal ha sido el caso de Turquia,
la URSS, Japén o China. En el primero de estos paises, la «occi-
dentalizacion» que se tratd de imponer en el periodo de entre-
guerras parece haber sido mucho mas eficaz en lo referente a
las relaciones mercantiles (Derecho de contratos, de obligaciones,
etcétera) que en lo concerniente a las relaciones familiares. A par-
tir de este hecho y de experiencias semejantes en otros paises
(por ejemplo, en Israel, donde se intento llevar a cabo, con
escaso éxito, determinados cambios referentes a la familia, como
¢l aumento de la edad para contraer matrimonio), Dror llega a
la conclusién de gue «los cambios en el Derecho tienen mayor
efecto en areas de accion emocionalmente neutras y de tipo
instrumental, que en las dreas de actividades expresivas y valo-
rativas. Las instituciones basicas fundadas en las tradiciones y
los valores, como la familia, parecen ser extremadamente resis-
tentes a los cambios introducidos por vias juridicass. En el caso
de la URSS, la evolucion sufrida por el sistema juridico a par-
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tir de la revolucién soviética muestra también un par de ense-
nanzas importantes: en primer lugar, la imposibilidad (contra-
dicha por los primeros tedricos de la revolucidn, empezando por
Lenin) de prescindir del Derecho y del Estado, pues ambas insti-
tuciones, por lo menos hasta ahora, han sido elementos constan-
tes de todas las sociedades que han alcanzado un cierto grado de
complejidad y desarrollo; en segundo lugar, que un grado seme-
jante de industrializacion (entre los paises occidentales y la
URSS) lleva consigo también una cierta tendencia a la homoge-
neizacion juridica (sin pasar por alto la existencia de «diferen-
cias», en ocasiones notables): interesante a este respecto es la
erecuperacion» del principio de lepalidad que se produce en la
URSS en la etapa postestalinista.

Pasemos ahora a considerar el otro aspecto del problema: la
repercusion en el Derecho del cambio social. Todos los clasicos
de la sociologia del Derecho (Saint-Simon, Comte, Marx, Spencer,
Maine, Durkheim, Max Weber...) han sostenido alguna teoria
sobre la evolucidn social del Derecho cuyo sentido, naturalmente,
no siempre ha sido coincidente. Para Marx, por ejemplo —como
hemos visto en el capitulo anterior—, cada modo de produccion
ha penerade un diferente tipuo de Derecho y de Estado, El De-
recho moderno de la sociedad capitalista tiene como base la
libertad ¢ igualdad de los sujetos, pero en un sentide formal
y abstracto, de manera que se trata, en realidad, de un Derecho
que refleja v, en cierto modo, genera desigualdad y opresion.
Para Max Weber, por el contrario, el desarrollo del Derecho se
explica a partir del ideal de la «racionalizacion», que alcanza su
punto culminante en las modernas sociedades occidentales. El
Derecho moderno se caracteriza, concretamente, pPor ser expre-
sion de una racionalidad de tipo formal, Su cardcter racional
deriva fundamentalmente de la previsibilidad que genera al or-
denar la conducta mediante normas generales v abstractas, dic-
tadas por drganos preestablecidos por el propio Derecho; no
recurre, por lo tanto, ni a medios que estdan fuera de la razén
{oraculos, juicios de Dios), ni a procedimientos arbitrarios no
guiados por normas (justicia del cadi). Pero ademas, su raciona-
lidad es formal, procedimental, en cuanto que las decisiones juri-
dicas son, eminentemente, el resultado de procedimientos lagicos,
deductivos, que se basan en principios tomados del propio
sistema juridico, ¥ no en principios de justicia sustantiva. Podria
decirse, en conclusién, que la diferencia fundamental entre Marx

. =

Derecho v cambio social

v Max Weber a propdsito del Derecho moderno es de tipo valo-
rativo: al referirse al mismo fendmeno, ambos ponen de mani-
fiesto caracteristicas semejantes que el primero valord negati-
vamente v el segundo de manera positiva.

De cualquier forma, lo que aqui interesa, fundamentalmente,
no es eshozar una teoria general de la evolucidn social del De-
recho, sino mostrar algunas lineas que caracterizan su desarrollo
reciente. Hace ya un cuarto de siglo, W. Friedmann daba cuenta
de algunos de los efectos que los cambios sociales habian ejer-
cido sobre las principales instituciones juridicas. Asi, sefalaba
como el concepto de propiedad se habia ido ampliando gradual-
mente, v las nuevas ideas sociales habian ido modificando los
principios que regian el uso de la propiedad. En materia de
contratos, la libre contratacidn (el tipo ideal de contrato) habia
sido desplazada por el contrato tipificado, el convenio colec-
tivo ¥, en general, por el creciente influjo del Derecho pablico.
El concepto de responsabilidad se habia ido ampliando hasta
admitir supuestos de responsabilidad sin culpa. En el Derecho
penal advertia una tendencia a la relativizacion de la culpa
como consecuencia de las investigaciones psicoanaliticas con-
tempordneas; cambios en los principios justificadores del castigo;
la creacion de los delitos administratives o contra el bienestar
puiblico, etcétera. El Derecho de familia estaba sufriendo grandes
transformaciones: en materia de indisolubilidad del matrimo-
nio, al aumentar cada vez mas las causales de divorcio; pero
también a propdsito del control de natalidad, del aborto, de la in-
seminacion artificial o de la situacion de la mujer casada y de los
hijos.

Mis recientemente, M. Rehbinder encontraba cinco grandes
tendencias en el desarrollo del Derecho de la Repiblica Federal
de Alemania que pueden hacerse extensibles (con algunas par-
ticularidades de detalle) a los sistemas juridicos de los paises
industrialmente desarrollados. Son las siguientes: 1) Tendencia a
la unificacion del Derecho. Puede advertirse, a nivel interestatal,
en la existencia de reglamentaciones comunes en materia comer-
cial (por ejemplo, en el marco de la CEE) y, a nivel interno, en
la creciente uniformidad en los negocios juridicos (por ejemplo,
contratos tipd). 2) Tendencia a la socializacion del Derecho. El
modelo de la sociedad postindustrial no es va el de una expan-
sion cuantitativa, sino cualitativa, Aparece asi ¢l deseo de pasar
de una igualdad juridica puramente formal a una igualdad juri-
dica material. Esto se manifiesta en el reconocimiento v amplia-
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cion de la responsabilidad por riesgo (seguridad en el trabajo,
etcetera); en la lucha contra la contaminacion y por la proteccion
del medio ambiente; en ¢l desarrollo de la seguridad social...
3) Tendencia al crecimiento de la materia juridica, El aumento
de las funciones del Estado como consecuencia del paso del Es-
tado liberal abstencionista al Estado asistencial, intervencionista,
lleva consigo el incremento de la normativa juridica. Aparecen
asi nuevas ramas juridicas como el Derecho del trabajo, el De-
recho de la economia, el Derecho de los consumidores... Cabria
afiadir que junto a esta tendencia existe otra de signo contrario
que lleva a desjuridizar determinados aspectos de la vida social
{las relaciones familiares y sexuales) que pasan a ser regulados
exclusivamente por normas morales y del trato social. 4) Ten-
dencia a la especializacion (se advierte tanto en las profesiones
juridicas como en la consecuente aparicion de nuevas jurisdic-
ciones: contencioso-administrativa, laboral, etcétera) y a la buro-
cratizacion del aparato juridico. 5) Tendencia a la cientificacién
del Derecho. Los problemas juridicos exigen, cada vez mas, un
amplio recurso a conocimientos técnicos vy cientificos (un ni-
mero importante de procesos juridicos los resuelve, de hecho,
EE[ informe pericial). En particuiar, la utilizacion de la informa-
tica va a alterar profundamente (en alguna medida va lo ha he-
cho) el funcionamiento y la propia concepcidén del Derecho.

Pasemos ahora a ver una cuestion diferente y a la que antes
se ha hecho alusion: el problema de cudles son las instancias
juridicas que promueven el cambio social (o bien, en las que
repercute el cambio social) ¥ algunas de sus peculiaridades.

No cabe duda, en primer lugar, que los jueces (la jurisdic-
cién} son (o pueden ser) agentes importantes para el cambio
juridico y social, tanto en los sistemas de common law como
en los sistemas de Derecho codificado. Los jueces pueden cum-
plir esta funcién porque —en contra de lo sostenido por la
doctrina juridica tradicional— crean en muchas ocasiones De-
{‘Eﬂhﬂ. son fuentes del Derecho. Ahora bien, su capacidad para
introducir cambios (para crear Derecho) no es irrestricta, sino
que tiene limites. Los jueces, en general, aceptan la ideologia
de que son «servidoress de la ley (o, si se quiere, que deben
actuar conforme a la regla del srare decisis, respeto al prece-
l:ln‘.:ntc} de manera que desarrollan su funcion dentro de los U-
mites sefialados por las normas. Pero el lenguaje normativo (que
es, esencialmente, un lenguaje natural) permite casi siempre
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interpretaciones distintas para cada caso y, por tanto, la posi-
bilidad de introducir cambios en el sistema sin necesidad de
alterar el tenor literal de las normas. Ello nos lleva de nuevo a
plantearnos el problema de la argumentacién juridica que ten-
dremos ocasion de ver con algin detalle en un capitulo poste-
rior. De momento, bastard con indicar la existencia de diversas
técnicas argumentativas que puede utilizar —dentro, siempre, de
ciertos limites— el juez o, en general, el operador del Derecho.
Por ejemplo, para no castigar determinados supuestos de aborto
que aparecen (o aparecian) tipificados como delitos en los co-
digos en un momento en gue la opinion publica no considera ya
estas conductas como desviadas (o, al menos, estd dividida al
respecto), el juez —o el jurado— siempre tienen la posibilidad
de crear una ficcion para no calificar unos determinados hechos
como sabortos aunque su sentido sea inequivocamente ése.
O bien pueden utilizar algin otro recurso como el que muestra
C. Nino en relacion con el Derecho argentino: sLas normas que
reprimen el aborto se aplicaban casi exclusivamente a las muje-
res pobres que, habiendo sufrido lesiones a raiz de las maniobras
abortivas, debian internarse en un hospital publico, cuyes me-
dicos se consideraban obligados, como funcionarios estatales, a
denunciar el delito. La Camara Criminal de la Capital, en un ple-
nario de 1966, decidio que los procesos penales asi iniciados son
nulos, porque la mujer procesada —no los complices— esta en
una condicion analoga a quien se obliga a declarar contra si
mismo. De este modo y sin perjuicio de mantener la valoracion
negativa de este tipo de conductas, se condiciono radicalmente
la punicion del abortos,

Ahora bien, lo anterior no debe llevar a pensar que los orga-
nos jurisdiccionales se orientan siempre en el sentido de procu-
rar que sus decisiones reflejen las nuevas ideas y valoraciones
surgidos en la sociedad. Mds bien habria que decir que entre
los jueces suelen predominar actitudes ideologicamente conser-
vadoras a las gue no es ajena su procedencia social. Un ejem-
plo Famoso de este tipo de actitudes es la postura que mantuvo
la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos durante la
época del New Deal. Este tribunal —hasta 1937, en que cambid
su orientacion— constituyd un enorme obstdculo para la intro-
duccion de instrumentos juridicos de cardcter progresista, como
el contrato colectivo de trabajo, el derecho a la seguridad social
o el establecimiento de una ley de salario minimo. Y algo pare-
cido volvid a ocurrir después —a partir de los afios 1950— en
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relacion con la aplicacion de la normativa que trataba de elimi-
nar la discriminacién racial. Debe tenerse en cuenta, por otro
lado, que el papel de los jueces en ¢l cambio social v juridico es
cspecialmente importante ¢n los paises en que existe un tribunal
que es el intérprete sautenticos de la Constitucion. Este es el
caso de los Estados Unidos (respecto a la Corte Suprema) v de
otros paises, como Espana, en donde ¢l Tribunal Constitucional
e¢sta llamado a desempenar (y ya lo ha empezado a hacer, aungque
no siempre en el mismo sentido) un papel de la maxima impor-
tancia. Apenas es necesario senalar que las decisiones de estos
tribunales no estan nunca —ni pueden estarlo— guiadas exclusi-
vamente por razones juridicas, sino también por consideraciones
politicas, éticas, etcétera.

Sin embargo, la instancia juridica encargada fundamental-
mente de introducir cambios en ¢l Derecho (que reflejen o guien
el cambio social) es la legislacion. En los Estados democriticos
la renovacion periodica de la(s) camara(s) legislativa(s) permite
asegurar que éstas scan un reflejo de las corrientes de opinion
dominantes en la sociedad v que tendrdn una plasmacidn en la
produccion de las nuevas normas. En ocasiones, el parlamento
puede ir mas lejos y tratar de utilizar la ley para infroducir cam-
bios sociales. En este caso, existe el riesgo de que las nuevas
leyes resulten inclicaces. Para seguir utilizando cjemplos norte-
americanos, bastard con recordar lo sucedido a propésito de la
«Ley Secas. Debe tenerse en cuenta también la posibilidad de
que entre la legislacion y la jurisdiccién se produzcan desajustes
derivados, por ejemplo, de que (en los sistemas de democracia
formal) el 6rganc legislativo es elegido (y renovado) periddica-
mente, lo cual no ocurre con los jueces. Ello puede ocasionar
conflictos graves (recuérdese, de nuevo, el enfrentamiento de los
jueces estadounidenses con las leves del Congreso en la época
de Roosevelt) que el propio sistema juridico puede tratar de
evitar o de resolver: en ello consiste, en parte, la funcidn del
Jurado o de los Tribunales Constitucionales, en cuyva composi-
cion el poder legislativo participa en alguna medida.

Finalmente, la Administracion y el poder ejecutivo pueden ser
también agentes del cambio social, precisamente en la medida
en que pueden dictar normas juridicas (y no solo proponerlas
al legislativo o ejecutar las que éste adopta) cualquiera que sea
¢l sistema politico de que se trate. Por otro lado, la Administra-
cién juega siempre un papel instrumental cuando se trata de
utilizar el Derecho como vehiculo para ¢l cambio social: esto
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iltimo exige la creacién de organos administrativos encargados
de gestionar dicho cambio: por poner un ejemplo —¥ En_este
caso referido a Espafia—, para promover los cambios previsios
en el titulo I de la Constitucion espafiola se ha considerado nece-
sario establecer nuevos drganos, como &l Defensor del Pueblo.

Una ultima cuestion de interés concierne a las condiciones
que debe cumplir el Derecho para que los cambios que pretenda
introducir sean eficaces, en el doble sentido de establecer nuevos
modelos de conducta y de lograr que sean aceptados, interiori-
zados, por los destinatarios de las normas (funcion educativa del
Derecho). W. M. Evan ha establecido a este proposito siete condi-
ciones que considera necesario respetar, aungue quiza no sean
suficientes. Son las siguientes: 1) que la fuente del Derecho utili-
zada tenga autoridad y prestigio; 2) que la ratio de la nueva ley
aclare su continuidad y compatibilidad con los valores institu-
cionalizados existentes; 3) que se indiquen modelos que puedan
servir de referencia y que resulten aceptados; 4) que se use en la
medida adecuada el elemento temporal para superar una poten-
cial resistencia (la reduccion del tiempo reduce al minimo la
posibilidad de que aumente la resistencia al cambio}); 5) que los
agentes que imponen la aplicacion del Derecho acepten el com-
portamiento exigido por el Derecho, si no interiorizando los nue-
vos valores, al menos reconociendo su legitimidad; 6) que se
empleen sanciones, tanto positivas como negativas, para apoyar
el Derecho; 7) que se dote de proteccion eficaz a los derechos
de las personas que resultarian perjudicadas como consecuen-
cia de la evasidn o violacidn de la nueva normativa. En el fra-
caso de una politica de cambio —escribo a finales de 1984—
puede jugar también un papel de cierta importancia la comision
de errores de naturaleza técnica, como los apuntados por Evan,
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3. LOS VALORES JURIDICOS

3.1. Valores juridicos y justicia

En los capitulos anteriores de este libro se ha tratado de ofrecer
algo parecido a una respuesta a las preguntas sobre qué es el
Derecho y para qué sirve. Ahora vamos a ocuparnos de una ter-
cera cuestion que no tiene mucho que envidiar c¢n cuanto a
complejidad a las dos anteriores: como debe ser el Derecho,
cuando un Derecho es justo. De esta forma, nuestro campo de
reflexién no va a ser ya ni el de la estructura ni el de la funcion
del Derecho, sino el de los valores juridicos.

Los valores son cualidades que se predican (que alguien, o
un grupo, predica) de ciertas cosas, personas o acciones., Ade-
més, suele afirmarse (Frondizi) que los valores presentan las
caracteristicas de polaridad (aparecen desdoblados bajo la forma
de un valor positivo y su correspondiente valor negativo: bon-
dad-maldad, verdad-falsedad, belleza-fealdad, justicia-injusticia...)
v de jerarguia (los valores se dan en un orden jerdrquico o ta-
bla de valores, lo cual deberia permitir, dentro de cada sistema
de valores, evitar o resolver todo posible conflicto).

Por otro lado, un juicio de valor no es lo mismo que un
juicio de hecho (afirmar que A realizo X no es lo mismao que
valorar positivamente la conducta X de A) y es también algo
diferente a una norma, a un enunciado prescriptivo o directivo.
Los juicios de valor se parecen a las normas {para seguir con
el ejemplo anterior, pensemos en una que estipule como obli-
gatoria la conducta X de A) en gque ambos son enunciados (o
se expresan en enunciados) que no tratan primariamente de dar
informacion, sino de dirigir la accion. Pero se distinguen (al
menos, segun algunos autores) en que los valores no expresan

¢Qué son los
valores?

Valores, hechos
¥ normas.
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ninguna forma definida de conducta (Ross, 1971). Cabe pensar
que detrds de una norma s¢ encuentra siempre algin valor
{aunque se trate de un valor simplemente utilitario), pero pa-
rece gque una cosa es que la vida humana constituya un valor,
v otra el articulo 407 del Cédigo penal espafiol que castiga el
homicidio con la pena de reclusion menor. Naturalmente, ello
no quiere decir que se pueda prescindir de los valores en todas
aquellas operaciones en que estén implicadas normas (por tan-
to, en las operaciones tipicamente juridicas): la promulgacién
de normas, su interpretacién y aplicacion, e incluso el «cono-
cimiento» de las normas vigentes en que consiste la labor del
ecientificos del Derecho, son todas ellas operaciones en alguna
medida valorativas: y el contacto con valores es aiin mas inten-
s0 en el caso de los principios. Precisamente por esto se debe
tratar el tema de los valores juridicos en una Introduccidn al
Derecho.

El valor juridico por antonomasia es el de justicia, pero el
lector que haya empezado a leer este libro por el principio es-
tard seguramente de acuerdo conmigo en gue intentar una defi-
nicién de «justicias no es la mejor manera de adentrarse en este
complejisimo tema: también aqui los intentos de definicidn pue-
den contribuir mas a ocultar que a desvelar problemas. El ejem-
plo de una de las mds socorridas definiciones de justicia, «dar
a cada uno lo suyos, puede ser suficientemente aleccionador,
pues, en efecto, si no se especifica en qué consiste «lo suyos
de cada uno, la férmula resulta enteramente vacia (se trataria
més bien de una pseudodefinicién); v si se precisa queé es lo que
se entiende por «lo suyos, entonces seguramente lo que se esté
definiendo no sea la justicia, sino una determinada idea de jus-
ticia, adscribible a una cierta ideologia y a determinado contexto
histérico. En otras palabras, se estaria efectuando una definicion
simplemente estipulativa o, més bien, una sdefinicién persuasi-
vas, de las que ya tratamos en el capitulo primero. Sobre esto,
no obstante, volveremos mas adelante, después de que hayamos
establecido algunas distinciones conceptuales gue quizd puedan
ayudarnos en la tarea de abrirnos camino por este enmarafado

terreno. :
En primer lugar, es importante distinguir dos diferentes

acepciones de «justicias. La una se refiere a la justicia en cuan-
to virtud suprema, virtud tanto social como individual. En este
sentido —que se encuentra, por e¢jemplo, en la Biblia, en algu-
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nas obras de Platon y de ciertos autores modernos— la jusficia
serfa un valor omnicomprensivo y que concierne no sélo a la
esfera del Derecho: «justos vendria a ser un sindnimo de «bue-
no=. Pero en una acepcion mas estricta, y que hoy es mas co-
miin, la justicia aparece como un caracteristico valor social y,
més en particular, como un valor especificamente juridico: la
justicia se entiende como el criteric —o el conjunto de crite-
rios— que cabe utilizar para valorar un sistema juridico. En
consecuencia, la justicia vendria a ser una parte o una especi-
ficacion de los valores morales: aquellos que hacen referencia
a relaciones, normas o actos juridicos (o que debieran ser juri-
dicos). Desde luego, en la tarea de evaluar el Derecho no hace-
mos intervenir unicamente la idea de justicia, sino también
otras ideas —otros valores— como la libertad, la ignaldad o la
seguridad. Aqui vamos a partir de que la justicia sea el valor
totalizador de los otros valores juridicos; si se gquiere, una for-
ma economica de referirse a todas estas nociones gue serian, a
su vez, los principales componentes de la idea compleja de jus-
ticia.

Lo dicho hasta agui no significa que una teoria de la justicia
—en cuanto teoria especificamente juridica— pueda desarrollar-
se al margen de la teoria moral. Precisamente —y ésta es la se-
gunda distincion importante— los filésofos de la moral analiti-
cos (mas adelante se precisard qué cabe entender por «filoso-
fia analitica») acostumbran efectuar una distincion entre tres
niveles de estudio de la moral: la ética descriptiva, la ética pres-
criptiva o normativa y la metaética, y esta distincidn puede tras-
ladarse fructiferamente al campo de la justicia, en cuyo caso se
hablara de teoria descriptiva de la justicia, teoria prescriptiva
de la justicia vy metateoria de la justicia. Aunque existen algu-
nas oscilaciones en la forma de entender esta distincion, se pue-
de afirmar que la érica descriptiva es un tipo de estudio que co-
rresponde realizar a los cientificos sociales y tiene como objeto
indicar cuales son las pricticas, normas v valores morales vi-
gentes en las distintas comunidades; la ética prescriptiva trata
de establecer normas o criterios (por ejemplo, €l imperativo ca-
tegérico kantiano, el principio de la maxima felicidad del utili-
tarismo) que permitan establecer qué tipos de actos, normas,
etcétera, deben considerarse o no morales; vy, finalmente, la me-
taética, ética tedrica o ética analilica es un nivel de reflexion
que presupone los dos anteriores, trata de analizar el significado
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Erica
descriptiva,
étrca
prescripiiva ¥
meladtica.

93



wral.

istas

istas.

Los valores juridicos

de términos como sjusto», sbuenos, sdebers, «juicios de va-
lors..., de efectuar clasificaciones de teorias éticas v, en general,
de elaborar conceptos éticamente adecuados.

Los autores que efectian esta distincién, como observa Ra-
bossi (1971), parecen estar de acuerdo en que su objetivo es el de
evitar confusiones tedricas; también coinciden en separar neta-
mente el nivel descriptivo de los otros niveles; e incluso en res-
tringir el uso de la palabra «ética» para hacer referencia a la acti-
vidad tedrica que tiene como objeto a la moral (se trata, pues,
de la misma distincion que vimos anteriormente entre meta-
lenguaje v lenguaje objeto, entre proposicién normativa y nor-
ma). Pero disienten, al menos, en un par de aspectos. Por un
lado, en la manera de entender la ética tedrica o metaética, pues
segtin algunos, su campo de andlisis es solo la ética normativa
(la relacidn entre la ética tedrica y la ética normativa seria en-
tonces similar a la relacidn que existe entre la filosofia de la
ciencia y la ciencia); mientras que segin otra opinién, el objeto
de la reflexion se amplia también a la ética descriptiva. Por otro
lado, hay discrepancias a la hora de establecer cuales son los
problemas que tienen auténtico caricter filosofico. Todos estan
de acuerdo en que lo tienen las investigaciones de ética tedrica
¥y en que no lo tienen las de ética descriptiva (que serian mas
bien de cardcter sociologico o antropoldgico), pero hay dife-
rencias en cuanto al cardcter filosdfico o no de la ética norma-
tiva. Hasta hace no muchos afios, los filésofos analiticos redu-
cian el campo de la filosoffa moral a las investigaciones de
metaética (con lo que trataban de diferenciarse de la filosofia éti-
ca tradicional de indole normativa), pero en los tltimos tiempos
existe una poderosa tendencia a prestar un interés cada vez ma-
yor a los problemas de ética normativa; este cambio de orien-
tacion implica también el reconocimiento de que no cabe esta-
blecer una separacién tajante entre los diversos niveles de la
€tica.

Un ejemplo de analisis metaético es la clasificacion de las
teorias éticas (o de la justicia) en cognoscitivistas ¥ no cognos-
citivistas. Para el primer tipo de teorias, los valores son cuali-
dades inherentes a las cosas o a las acciones v que pueden ser
conocidas. A su vez, segin el tipo de conocimiento de que se
trate, las teorias cognoscitivistas se suelen subclasificar en teo-
rias naturalistas e intuicionistas. Los naturalistas estiman que
ciertos principios morales son verdaderos —cognoscibles— en
cuanto que coinciden con la «naturaleza» o lo snaturals, Puede
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tratarse de teorias naturalistas basadas en generalizaciones em-
piricas (Hobbes v, en una version mas refinada, Hart), en gene-
ralizaciones teleoldgicas (Aristoteles o santo Tomads), o en de-
finiciones descriptivas de términos valorativos {utilitarismo).
Para los intuicionistas, el criterio de verdad es la intuicion mo-
ral (Platon), religiosa (Agustin de Hipona, Lutero) o racional
(Grocio, Locke, Kant, Moore). Las teorias no cognoscitivistas
sostienen gue no cabe propiamente conocimiento de los valores
(de la justicia) y que, en consecuencia, los juicios valorativos no
pueden ser calificados como verdaderos o falsos. En este apar-
tado se pueden incluir las teorias de Marx, de Max Weber, del
existencialismo y de la mayor parte de las tendencias analiticas
(el positivismo logico, los analistas oxonianos, el prescriptivis-
mo de Hare y el emotivismo de Stevenson).

Ahora bien, la clasificacion anterior —que proviene del po-
sitivismo logico, es decir, de una etapa de la filosofia del si-
glo Xx ya superada— presenta, al menos, un serio inconveniente
en cuanto que sugiere que los autores no cognoscitivistas nie-
gan la posibilidad de acceder a un conocimiento de lo bueno y
de lo malo, lo cual no parece ser cierto o, al menos, no parece
serlo de todos ellos. En realidad, lo que unificaria a estas ulti-
mas teorias seria la negacién de que los términos morales tengan
significado descriptive, o lo tengan exclusivamente (y para el
positivismo ldgico sélo son significativas —implican conocimien-
to— las proposiciones que describen fenomenos empiricos). Por
e¢so, el fildsofo argentino Rabossi ha elaborado una variante de
esta clasificacion que se basa en la distincion entre teorias des-
criptivistas y no descriptivistas. Teorias descriptivistas serian
aguellas que presuponen o admiten expresamente que «el len-
guaje moral ejemplifica, en casos paradigmaticos, un uso factico
{descriptivo, informative) del lenguaje»; en consecuencia, los
enunciados morales serian susceptibles de ser calificados como
verdaderos o falsos y los términos morales basicos («buenos,
«malow, «justos, «debers, etcétera) serian términos dotados de
referencia. Mientras que teorias no descriptivistas serian aque-
llas que niegan la afirmacion anterior por entender que =el len-
guaje moral tiene un uso propio que emana de su cardcter pric-
tico, del mismo modo como tienen una funcion propia los

términos moraless. Dentro de cada uno de estos dos grandes gru-
pos de teorias cabe, a su vegz, efectuar nuevas clasificaciones,

de la siguiente manera:
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A. Teorias descriptivistas
1. Teorias definicionistas
a. Teorias naturalistas
1. Teorias objetivistas
11, Teorias subjetivistas
b. Teorias transnaturalistas
1. Teorfas de inspiracion metafisica
1. Teorfas de inspiracién teologica
3 Teorias no definicionistas (teorias intuicionistas)
B. Teorias no descriptivistas
1. Teocrias imperativistas
2. Teorias emotivistas
3, Teorias prescriptivistas
4. Teorias de multiplicidad funcional

Siguiendo al propio Rabossi, el cuadro podria muy suma-
riamente explicarse asi: las teorias descriptivistas y definicionis-
tas son aquellas que «proponen la definicién del (de los) tér-
mino{s) moral(es) basico(s) en funcion de términos no morales
yfo la “traduccién” de las enunciaciones morales correspon-
dientes a enunciados que contienen términos no morales y que,
consiguientemente, se refieren a hechos o estados de cosas a
los que se reconoce cardcter o indole no moral»., Por eso, el
principal argumento que los intuicionistas dirigieron a los de-
finicionistas es la famosa «falacia naturalistas (imposibilidad
de derivar «debes de «ess), que deberia ser denominada, con
mayor propiedad, «falacia definicionista», ya que el argumento
pretende valer para todas las teorias definicionistas, tanto para
las naturalistas como para las transnaturalistas.

Dentro del grupo de las teorias definicionistas se distingue
entre teorias naturalistas, que mantienen que el (los) térmi-
nols) moral(es) bésico(s) hacen referencia a propiedades que
pertenecen al ambito natural, esto es, «que son identificables en
el espacio y/o en el tiempo y pueden ser objeto de experiencia
o de percepcidn sensibles, ¥ teorias rransnaturalisias, que con-
sideran que tales propiedades «perienecen a un ambito que
trasciende el marco de la naturaleza, esto es, a una realidad su-
prasensible o transnaturals. Estas iiltimas pueden ser, a su Vez,
de inspiracion metafisica o de inspiracién teoldgica.

Todavia es importante trazar una subclasificacién de las teo-
rias naturalistas en teorias objetivistas y subjetivistas. Una teo-
ria objetivista «apela a definiciones y/o a “traducciones” en las
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cuales los términos relevantes no hacen referencia a las expe-
riencias de una persona o grupo de personas, ni tampoco impli-
can, de modo esencial para la teoria, la existencia o el acaecimien-
to de tales experiencias». En otro caso, la teoria es subjetivista,

Dentro de las teorias no definicionistas o intuicionistas se in-
cluyen autores como G. E. Moore, H. A, Prichard, M. Scheler,
N. Hartmann o W. D. Ross. Todos ellos «tienden a afirmar la
existencia de propiedades, cualidades o caracteristicas de indo-
le moral, defienden la autonomia de la moral y se oponen, por
consiguiente, a todo intento “reduccionista”, postulan formas
cognoscitivas adecuadas a la indole de dichas propiedades, cuali-
dades, etcétera, y admiten la justificacion basica y directa de
las enunciaciones morales relevantess.

En cuanto a las teorias no descriptivistas, merece la pena
prestar una minima atencion a dos de ellas: el emotivismo, del
que volveremos a ocuparnos mds adelante a proposito de las
concepciones de la justicia de Kelsen y Ross, v el prescripti-
vismo.

El emotivismo ético, que tiene un importante precedente en
Hume, es una concepcion estrechamente conectada con el po-
sitivismo légico (Carnap, Aver) y, en particular, con su tesis
del criterio e¢mpirico del significado. Para estos autores, los
enunciados éticos no tienen significado cognoscitivo, sino que
cumplen simplemente una funcidn emotiva, consistente en sus-
citar determinadas emociones; de csta manera, se proyecta un
cierto irracionalismo en el campo de la moral. Sin embargo,
emotivismo y positivismo ldgico no son plenamente coinciden-
tes: el emotivismo no fue la tnica opcion que siguieron los po-
sitivistas logicos en el campo de la ética v, por otro lado, es
posible adoptar esta concepcion de la ética sin aceptar las tesis
basicas del positivismo logico; este dltimo ha sido el caso del
maximo exponente del emotivismo, C. L. Stevenson. Este autor
parte de una concepcion causal del significado que le permite
distinguir entre significado emotivo y significade descriptivo,
que entiende como tipos diferentes de procesos psicologicos. <El
significado emotivo (de un signo) se caracteriza por la serie de
emociones que tiene como respuesta, desde el punto de vista
del oyente, o como estimulo, desde el punto de vista del hablan-
te. El significado descriptivo es la disposicion de un signo para
producir procesos mentales cognoscitivos.» Muchos términos
morales pueden tener significado emotivo y descriptivo (lo cual
hace posible el uso de «definiciones persuasivass), pero lo ca-
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racteristico de los juicios morales es que su funcidn principal
no es la de deseribir o comunicar algo, sino una funcion dina-
mica {emotiva) que consiste en dar expresidon a nuestros senti-
mientos provocando en los demas determinados estados de ani-
mo que incitan a realizar ciertas acciones o 'a adoptar alguna
actitud. Este tipo de emotivismo también introduce elementos de
irracionalidad en el campo de la moral (Rabossi, 1971), en cuanto
que no permitiria hablar propiamente de razones morales: una
«buena razdm», en el contexto de la teoria de Stevenson, seria
cualquier cosa que produzea el efecto deseado.

La forma mas conocida de teoria prescriptivisia es la de R.
M. Hare. El prescriptivismo rechaza la concepcion emotivista
del lenguaje moral por entender que la funcién basica de dicho
lenguaje no consiste en expresar actitudes y en influir en los
demas, sino en servir como una guig prdctica para la accion.
«Toda enunciacion moral implica un imperativo. Es decir, quien
acepta la enunciacion moral “debes hacer X" esta comprometido
logicamente a hacer X o, dicho de otra manera, resulta incon-
sistente desde un punto de vista ldgico aceptar, por ejemplo, la
enunciacion moral “debes hacer X" y negar o rechazar “haz X
(o sea, no hacer X)» Ademas, las enunciaciones morales, a dife-
rencia de los imperativos comunes, son universalizables, es de-
cir, que ante situaciones similares, uno debe estar dispuesto a
formular la misma enunciacion moral que haya formulado en
un principio. Sobre este dltimo aspecto volveremos cuando tra-
temos de la teoria moral de Kant.

Nos interesa ahora volver por un momento a la distincion
entre teorias descriptivistas y no descriptivistas y relacionarla
con la contraposicion existente entre positivismo juridico v ius-
naturalismo. En el capitulo primero se efectud una caracteriza-
citn de ambas posturas en relacidn con ¢l concepto de Dergcho
¥ se puso de manifiesto gue asumir uno u otrg concepto no im-
plicaba, necesariamente, la adopcion de una determinada teoria
(o metateoria) de la justicia. Sin embargo, hay que reconocer
que los positivistas juridicos tienden a ser, en cuanto tedricos
de la justicia, no descriptivistas proximos al emotivismo (Kel-
sen, Ross), aungue con alguna excepcion (Hart); mientras que
los iusnaturalistas son siempre descriptivistas y, en general,
transnaturalistas. Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que en
todo caso se trata de una coincidencia en el plano de la meta-
ética que, en principio, no afecta al de la ética normativa.

Valores juridicos y justicia

-

Vayamos ahora a la tercera de las distinciones conceptuales
que antes habiamos anunciado: se trata de la distincion .Efﬂ:'
tnada por Ch. Perelman (1966) entre justicia del acto, justicia de
la regla o de la norma y justicia del agente.

Se dice que un acto juridico (por ejemplo, el de un juez al
dictar sentencia) es justo cuando resulta de la aplicacidon correc-
ta de una norma. La justicia aparece asi como una identidad
parcial: implica que lo gue se ha decidido en un caso debe
decidirse también en otro caso semejante; la idea del prece-
dente y la fuerza argumentativa de la regla del stare de’:cr‘s:’s se
basa precisamente en esta nocion. Ahora bien, la justicia en la
aplicacién del Derecho es una nocion preferentemente formal,
procedimental, que no excluye la injusticia, puesto que se puede
aplicar «justamentes una norma injusta. O bien se puede apiics}r
correctamente una regla en si misma justa pero que, al venir
formulada en términos generales, puede no adecuarse completa-
mente al caso concreto y provocar asi resultados injustos; en
este tltimo caso entra en juego la llamada equidad, es decir, la
operacion consistente en adecuar la norma general y abstracta
a las caracteristicas peculiares de cada caso. No obstante, a
pesar de todos estos problemas, existe un amplio acuerdo a la
hora de determinar ciertos requisitos (formales) que deben cum-
plirse para que un acto de aplicacion del Derecho pueda Cconsi-
derarse justo: por ejemplo, debe ser el resultado de la aplica-
cion de normas generales v preexistentes al caso, deben haberse
cumplido los requisitos del «debido procesos, lo que significa
gue los afectados tuvieron oportunidad de expresar sus punios
de vista, de aportar pruebas, etcétera.

Mucho mas complejo resulta establecer criterios que permi-
tan decidir cudndo una norma o un orden juridico es justo. O,
mejor dicho, lo que no parece posible es obtener criterios de
aceptacion generalizada y que pucdan ser realmente operativos.
Asi, simplificando un tanto las cosas, mientras que los autores
iusnaturalistas sostienen que una regla es justa si estd de acuer-
do con un orden natural, inmutable e invariable, los utilitaris-
tas basan su postura en el principio de la mayor felicidad para
el mayor niimero, los historicistas apelan a una determinada ley
de evolucion de la sociedad (que, por supuesto, a unos les dice
una cosa v a otros otra) v algunos emotivistas han llegado a
pensar, lisa y llanamente, que la justicia —entendida en el nivel
de la norma— es un ideal puramente irracional: no hay con-
testacion racional a la pregunta de cudndo una norma o un or-
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den juridico son justos. Conviene tener en cuenta también que
la distincion entre justicia en la aplicacidn (justicia del acto)
y justicia de la norma no coincide del todo con la distincion entre
justicia formal y justicia material: los criterios que se han pro-
puesto histéricamente para establecer cuindo una norma es
justa pueden, v suelen, ser formales, mientras que algunos de
los requisitos de la justicia del acto son ciertamente materiales,
en el sentido de que hacen referencia a contenidos concretos y
determinados.

Finalmente, el tercer nivel de analisis al que se refiere Perel-
man es el del agente justo que, a su vez, puede entenderse de
dos maneras: 1) agente justo es el que efectia actos justos o el
que crea o conoce reglas justas, en cuyo caso, la idea del agente
justo no afade nada a lo anterior; 2) agente justo es el principio
de toda justicia: una regla o un acto son justos porgue derivan
o han sido realizados por un agente justo. Entendida de esta se-
gunda forma, la idea del agente justo permitiria contestar a las
cuestiones planteadas en los otros dos niveles. Y, efectivamen-
te, ésta es la via que se ha seguido con cierta frecuencia a lo
largo de la historia. Ejemplos de ello son: la idea de justicia en
las sociedades primitivas, como por ejemplo la que expresan
los profetas judios; el iusnaturalismo voluntarista medieval
{Duns Scoto, Occam), que oponia a la tesis intelectualista (de
santo Tomas) condensada en la afirmacion de que «<algo es bue-
no v por eso Dios lo quieres esta otra formula: «Dios quiere
algo vy por eso es buenos; el imperativo categorico Kantiano, en
el que el agente justo no es ya un ser externo al hombre o si-
tuado por encima de €l, sino que ahora se trata del propio hom-
bre, de su propia conciencia; o la concepcion de la justicia mas
difundida en los altimos afos y de la que luego nos ocupare-
mos, la de John Rawls.

Una vez efectuadas estas primeras labores de exploracidn,
con las que se trataba de despejar minimamente el campo de
trabajo, en los siguientes apartades de este capitulo vamos a
llevar a cabo tres operaciones distintas: la primera consistira
en analizar las ideas de igualdad, libertad y seguridad, en cuanto
componentes mdas simples, aunque no carezcan de complejidad,
de la idea de jusiicia; a continuacion efectuaremos una breve
sintesis de algunas de las principales concepciones de la justicia
{es decir, de algunas de las respuestas dadas histdricamente al
problema de cudndo una norma o un sistema juridico, sus actos
de aplicacion y/o sus agentes son justos); y, finalmente, nos

Justicia ¢ igualdad

ocuparemos de los derechos humanos, esto es, del conjunto de
principios y normas que, de alguna forma, vienen a constituir
¢l codigo de justicia «vigentes en las sociedades conlemporineas.,
En cierto modo, los tres apartados se corresponden, respecti-
vamente, con la distincion entre metateoria de la justicia, tecria
normativa de la justicia y teoria descriptiva de la justicia, pero
conviene insistir en que esta distincion no debe efectuarse de
una manera rigida; por ejemplo, una concepcion normativa de la
justicia lleva siempre consigo analisis conceptuales que cae-
rian en ¢l campo de la metateoria de la justicia, y no puede de-
jar de considerar cudles son las practicas, normas y valores vi-
gentes que constituyen, como hemos visto, ¢l objeto de estudio
de la teoria descripliva de la justicia.

3.2, Justicia e igualdad

La expresion «igualdads tiene, en el lenguaje juridico, politico
vy ético, una amplia gama de significados. Es [recuente incluso
que en un mismo texto —como la Constitucion espanola de
1978— aparezca utilizada en sentidos muy variados. Veamos al-
punos ejemplos: «Espana se constituye en un Estado social y
democrdtico de Derecho, que propugna como valores superiores
de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la fgualdad
v el pluralismo politicos (art. 1,1); scorresponde a los poderes pi-
blicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad
del individuo v de los grupos en que se integra sean reales y efec-
tivase (art. 9.2); «los espafioles son iguales ante la ley, sin que
pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de nacimien-
to, raza, sexo, religion, opinién o cualguier otra condicidn o cir-
cunstancia personal o socials (arl. 14); «(los ciudadanos) tienen
derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y
cargos publicos, con los requisitos que sefalen las leyes» (articu-
lo 23.2); «todos contribuirdan al sostenimiento de las cargas pa-
blicas de acuerdo con su capacidad econémica mediante un sis-
tema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y
progresividads (art. 31.1); «todos los espafoles tienen los mis-
mos derechos v obligaciones en cualquier parte del territorio
del Estados (art. 139.1; la referencia aqui es sdlo implicita). Es
decir, en nuestra Constitucion aparecen, al menos, los siguien-
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tes conceptos de igualdad que iremos aclarando a lo largo de
esta exposicion: igualdad de trato (art. 1.1); igualdad material
o igualdad en la ley (art. 9.2); igualdad anie la ley (art. 14 ¥
139.1); igualdad politica o igualdad en la participacion (art. 23.2);
igualdad en el resultado de la distribucion (art. 31.1).

Por lo menos en el marco de la cultura occidental, la idea de
justicia ha ido casi siempre unida a la de igualdad; por eso, la
existencia de algunos cjemplos de lo contrario (como el sofista
Caliclés o Nietzsche) sueclen ser contemplados como casos ver-
daderamente extremos v gue se colocan, de alguna manera, «mas
alla del bien y del mal», Sin embargo, eso no debe llevar a pen-
sar que la «igualdads» se hava entendido siempre de la misma
manera. Aristoteles, por cjemple, a pesar de ser un entusiasta
de la esclavitud, no tuvo empacho en declarar que la justicia
equivalia a la igualdad. Solo que, para ¢l, como los hombres no
eran iguales, sino desiguales, tenia que tratarse de una igualdad
rectificada, de una igualdad proporcional: «La relacion de lo
justo no es la misma la del sirviente al hombre libre, que la
del hombre libre al sirvientes; es decir, la igualdad, para Aris-
toteles, puede ser una relacion asimétrica. E incluso, tratandose
de dos hombres libres, el talion, opinaba Aristoteles, no es justo
sin la regla de proporcidn: «5i uno ha sacado un ojo a otro, no
es justo contentarse con sacar un ojo al ofensor; porque es
preciso que su castigo sea mayor conforme a la regla de pro-
porcion, puesto que el ofensor fue el primero que atacd v co-
metia el delitos.

Precisamente, Aristoteles efectud una distincién, que tuvo
una gran fortuna historica, entre justicia distributiva v justicia
conmutativa, y gue se basa en dos maneras distintas de enten-
der la igualdad: como proporcion geométrica o como propor-
cion aritmética. La justicia que tieme lugar en la distribucidn
de los honores v de las demids cosas que el Estado puede di-
vidir entre los ciudadanos, teniendo en cuenta el mérito, el va-
lor, el rango, etcétera (de manera que el trato entre uno ¥ otro
de esos ciudadanos puede ser igual o desigual) es la justicia dis-
rribufiva. Mientras que la justicia a través de !a cual se da a
cada uno en igual medida la llama Aristoteles justicia sinalag-
matica o rectificadora, v la tradicion escoldstica medieval (Fas-
s0), commutativa; esta tllima puede dividirse, a su vez, en vo-
luntaria e involuntaria, segin que las relaciones (de cambio) se
deriven de contratos (igualdad o equivalencia, por ejemplo, en-
tre lo que se da y lo que se recibe) o sean producto de actos

Justicia e igualdad

ilicitos (equivalencia o proporcién entre el delito y la pena).
Ahora bien, esta division de la justicia en distributiva y con-
mutativa solo tiene sentido en una sociedad de tipo premercan-
til (esclavista o feudal) basada en una organizacidén jerdrguica
de los sujetos; y desaparece con el predominio de las relacio-
nes de mercado que presuponen, precisamente, la igualdad entre
todos los sujetos que intervienen en el mismo.

En realidad, hasta la época moderna, y especialmente hasta
las revoluciones norteamericana y francesa, la idea de igualdad
no puede separarse del contexto de un mundo organizado esta-
mentalmente. Es una igualdad relativa a las desigualdades de
las posiciones sociales que ocupan los sujetos. El cambio en
esta concepcidn, el origen de la idea de igualdad en el sentido
que hoy le atribuimos, proviene del Renacimiento y se vincula
con tres acontecimientos de una enorme significacion para la
historia de la cultura occidental (Kristol): 1) El surgimiento de
las nuevas ciencias experimentales —como la astronomia y la
fisica— que niegan la superioridad del espiritu sobre la materia
vy elaboran leyes validas para los fenomenos terresires y celestes
que resultan de esta manera «niveladoss. 2) La reforma protes-
tante; Lutero niega las diferencias entre la autoridad eclesidsti-
ca y los seglares. 3) La aparicién de la burguesia y del modo de
produccién burgués o capitalista que, como hemos visto, exige
la igualacién de los individuos, aunque sélo sea en un plano for-
mal y abstracto; por eso, en el mundo moderno serd la burgue-
sia la que canalice la ideologia de los derechos humanos.

Naturalmente, la labor de precisar y aclarar el significado de
sigualdads no exige solo un andlisis histérico. Es necesario tam-
bién llevar a cabo una serie de distinciones conceptuales im-
portantes. Y la primera de ellas es la que permite oponer la
igualdad de caracteristicas a la igualdad de trato (Oppenheim).
El primero de estos conceptos se puede formular asi: A y B
son iguales si comparten una serie de caracteristicas (x, ¥, z).
Se trata, naturalmente, de un concepto relativo, en el sentido
de que la igualdad entre dos o mas seres (personas o cosas) de-
pende de las caracteristicas en que basemos la comparacion. Por
ejemplo, el enunciado «todos los hombres son igualess careceria
de sentido —o seria manifiestamente falso— si la referencia a la
igualdad se interpretara de manera absoluta (pues siempre ha-
bra alguna caracteristica en la que dos hombres difieran entre
si); mientras que, interpretado de manera relativa, lo que ex-
presa el enunciado es que las caracteristicas comunes de los
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hombres son mas numerosas (o mas sobresalientes) que las di-
vergentes. Y éste es precisamente el sentido de igualdad que apa-
rece en la teoria del Derecho natural de la tradicién empirista
anglosajona (Hume, Hobbes, Locke) y que continta Hart con su
concepcién del scontenido minimo de Derecho naturale. Asi,
para Hart, la igualdad aproximada de los hombres (de donde €l
deriva la necesidad de un sisterna de abstenciones y concesiones
mutuas, es decir, la necesidad de la moral y del Derecho) sig-
nifica que aunque «los hombres difieren entre si en fuerza fi-
sica, agilidad y aun mds en capacidad intelectuals, sin embargo
«ningiin individuo es mis poderoso que los otros hasta tal pun-
to que pueda, sin cooperacidn, dominarlos o sojuzgarlos, salvo
durante un término muy breves.

Pues bien, mientras que la igualdad de caracteristicas es una
cuestion de hecho, la igualdad de trato es upna nocidn prescrip-
tiva: afirmar que A v B deben ser tratados de la misma manera
(siempre o en determinadas circunstancias) no es lo mismo que
afirmar que A y B son iguales (en x, v, z). La critica de Ben-
tham a las Declaraciones populares de derechos —de la gue
luego nos ocuparemos— tiene gue ver, precisamente, con esta
distincidn (o con la falta de esta distincién): los hombres, pro-
testaba Bentham, no «nacen y permanecen libres e iguales en
derechoss {art. 1 de la Declaracidén de 1789) sino que, en todo
caso, deberian ser tratados (por el Derecho) de la misma mane-
ra. Obviamente, el art. 1 de la Constitucidn espafiola antes ci-
tado también debe ser interpretado de esta manera (como igual-
dad de trato).

Ahora bien, lo anterior no significa que no haya ninguna co-
nexidn entre la igualdad de trato y la ipualdad de caracteristi-
cas: la afirmacién de que los hombres deben ser tratados de
manera igual suele basarse en la idea de que los hombres son
iguales respecto a determinadas caracteristicas consideradas
esenciales. La definicidn de justicia de Perelman que ahora exa-
minaremos trata, precisamente, de unir estos dos aspectos.

Segiin Perelman (1964), desde un punto de vista formal la jus-
ticia consiste en «tratar igual a los seres pertenecientes a la mis-
ma categoria». Pero esta regla de justicia, que —hemos de insistir
en ello— es puramente formal, debe ir acompafiada de algin
criterio material (regla maiterial de justicia) que permita estable-
cer cuiando dos seres pertenecen a la misma categoria, es decir,
cudles son las caracteristicas de las que depende que dos o mds
seres sean considerados como iguales. En su opinién —y su cla-
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sificacién, con algunas variantes, es de aceptacion generalizada—
se pueden distinguir seis grandes criterios (o reglas materia-
les de justicia) que sirven al mismo tiempo para definir otros
tantos tipos de sociedad y de ideologia:

1. A cada uno lo mismo. Implica un sentido absoluto de
igualdad (s6lo hay una categoria de seres) que quizds haya exis-
tido en alguna comunidad primitiva (y que caracterizaria a una
ideologia anarquista extrema), pero que choca con la existen_cia
de sociedades estructuradas segin relaciones de subordinacidn
y de jerarguia.

2. A cada uno segiin lo atribuide por la ley. Supone una con-
cepcion de la justicia netamente conservadora: de alguna for-
ma, la justicia deja de ser un criterio para valorar el Derecho
(pues Derecho y justicia coinciden). No cabe duda, por otro
lado, de que este criterio de igualdad («son iguales los que es-
tablece la ley como igualess) producira resultados desigualita-
rios si se estima que la ley no recoge una verdadera igualdad.
La definicion de la justicia como «dar a cada uno lo suyo» que
habiamos traido a colacién al comienzo de este capitulo, se ha
solido interpretar precisamente de esta manera {«lo suyo» es
lo que establece la ley como tal).

3. A cada uno segin su rango. Se trata de una concepcién
de la igualdad caracteristica de las sociedades esclavistas o es-
tamentales y que, desde luego, presupone —y consagra— la de-
sigualdad social. Como antes vimos, constituye el nticleo de la
nocién antigua y medieval de justicia distributiva.

4. A cada uno segin sus méritos o su capacidad. Este seria
el criterio de justicia inspirador de las sociedades capitalistas
que se basan en el principio de la libre competencia econdmica.
Las desigualdades entre los individuos quedarian justificadas en
la medida en que sus capacidades (que se miden por el éxito
econdmico) son distintas. Las objeciones que se han formulado
a este criterio derivan de que las «capacidades» de los indivi-
duos dependen, en definitiva, de las oportunidades culturales,
sociales y, sobre todo, econémicas, que son desiguales; ademas,
los ancianos, los nifios o los enfermos tendrian que quedarse
fuera del reparto, etcétera.

5. A cada uno segiin su trabajo. Es el principio de justicia
de la sociedad socialista o, mejor dicho, de la fase de transicion
desde el capitalismo hasta el verdadero socialismo (o comunis-
mo). La superioridad de este criterio con respecto al anterior
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la veia Marx (1875) en que aqui no se reconoce ya ninguna distin-
cion de clase («cada uno no es mds que un obrero como los de-
mis=) al haberse abolido la propiedad privada de los medios de
produccidén. Pero como los individuos, seguia argumentando
Marx, son desiguales en cuanto a sus aptitudes, rendimiento, con-
diciones familiares, etcétera, el criterio acaba por producir nece-
sariamente desigualdad.

6. A cada uno segiin sus necesidades. Es, finalmente, la regla
de justicia de la sociedad comunista que Marx (1875) formulaba
de la siguiente manera: «En la fase superior de la sociedad co-
munista, cuando haya desaparecido la subordinacion esclaviza-
dora de los individuos a la divisién del trabajo, y con ella, la
oposicidn entre el trabajo intelectual y el trabajo manual; cuan-
do el trabajo no sea solamente un medio de vida, sino la
primera necesidad vital; cuando, con el desarrollo de los indivi-
duos en todos sus aspectos, crezcan también las fuerzas pro-
ductivas y corran a chorro lleno los manantiales de la rigueza
colectiva, sélo entonces podrd rebasarse totalmente el estrecho
horizonte del Derecho burgués, y la sociedad podra escribir en
su bandera: jDe cada cual, segiin su capacidad; a cada cual se-
gun sus necesidades!s. El problema estriba en que si por snece-
sidads se entiende lo que cada individuo siente efectivamente
como tal, es dificil no ver este principio como una ilusidn utdpi-
ca, en cuanto que ignora la posibilidad de que surjan conflictos
en el proceso de satisfaccion de tales necesidades. Queda enton-
ces la posibilidad de construir un concepto objetivo de necesi-
dad. Esto ultimo es lo que ha tratado de hacer recientemente
A. Heller al desarrollar el concepto marxista de wnecesidad y
elaborar un criterio de la ética —de la justicia— que se basaria
en el principio de reconocimiento y satisfaccion de las necesi-
dades radicales (aquellas necesidades cualitativas y auténticas
que solo pueden ser satisfechas en una sociedad plenamente
desalienada) de todos los hombres. Pero el problema que se
plantea ahora es el siguiente: (quién establece, y como, cudles
son las necesidades auténticas de los hombres? Curiosamente, y
como luego veremos, la solucion que parece apuntar Heller es
bastante kantiana: «Todas las necesidades deben ser satisfe-
chas con excepcion de aquellas cuya satisfaccion presupone que
se convierta al hombre en un simple medio para los demdss.
Pero ¢es éste realmente un criterio operativo?

En realidad, ninguno de estos criterios parece ser enteramen-
te satisfactorio (aunque por diversas razones, lo que hace que
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unos sean menos insatisfactorios que otros), pero ello no guiere
decir tampoco que sean enteramente indtiles, De hecho, cuando
se¢ trata de evaluar un orden juridico o social se suele acudir a
lodos o casi todos estos criterios otorgando a cada uno de ellos
un mayor o menor peso segun la ideologia de quien efectua la
valoracién. Es corriente, por ejemplo, aceptar que todos debe-
mos recibir exactamente el mismo trato por lo que se refiere a
ciertos bienes o necesidades basicas (sanidad, educacion, etcéte-
ra), y admitir al mismo tiempo que se dé un trato de preferen-
cia a quien muestre mayor meérito o capacidad (por dificil que
resulte medirlo), que reciba mas el que trabaja mas (lo que no
implica que no reciba nada el que no trabaja por razones de
edad, enfermedad, crisis econdmica), etcétera.

Otra de las distinciones concepluales importantes a proposi-
to de la igualdad se podria formular asi (Oppenheim). cuando
se trata de distribuir algo igualitariamente, la operacion puede
cfectuarse segin una regla que trate de establecer la igualdad en
el proceso de la distribucidn, pero no en el resultado obtenido;
o segln una regla que persiga la igualdad en cuanto al resultado,
Por su lado, este segundo tipo de igualdad puede obtenerse: a
través de una regla de reparto igualitaria (el sufragio universal,
por ejemplo, promueve la igualdad politica —en cuanto resul-
tada, es decir, en términos de reparto efectivo del poder politi-
co— en mayvor medida que el sufragio restringido), o bien a
través de una regla de reparto desigualitaria (principio de la
imposicién progresiva, segun el cual debe pagar mas el que mds
tiene —art. 31.1 de la Constitucion—). De aqui se desprende tam-
bién que una regla puede ser igualitaria por lo que se refiere al
proceso de distribucion y desigualitaria en cuanto al resultado
de la misma: un impuesto igual para todos (por ejemplo, las
tasas universitarias} produce un resultado desigualitario pues
los individuos a quienes se aplica parten de situaciones econdmi-
cas desiguales.

La distincidn entre igualdad en el proceso de distribucion e
igualdad en el resultado de la distribucion es util, entre otras
cosas, para entender mejor la diferencia entre dos tipos de
igualdad politica y de democracia: una cosa es la igualdad en
los procesos de eleccion de los representantes politicos —para
elegir o para ser elegido (art. 23 de la Constitucion)— que es lo
gue caracteriza a la democracia representativa; y otra cosa es la
igualdad politica entendida como reparto igual del poder poli-
tico entre los miembros de la sociedad, que es lo que define a la
democracia directa o participativa (apuntada también en el ar-
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ticulo 23.1 de la Constitucién: «los ciudadanos tienen el derecho
a participar en los asuntos publicos, directamente o por medio
de representantes libremente elegidos en elecciones periddicas
por sufragio universale). Mds adelante volveremos sobre este
tema.

Finalmente, la igualdad politica —en cuanto igualdad para
participar en los procesos de elaboracion de las normas juridi-
cas— debe distinguirse de la ignaldad ante la ley y de la igual-
dad en la ley. La ignaldad ante la ley viene a coincidir, en am-
plia medida, con lo que antes se ha denominado justicia del
acto: implica que las normas deben aplicarse de manera igual
a casos iguales, lo que, a su vez, presupone la existencia previa
de normas generales, es decir, de normas cuyos destinatarios som,
al menos potencialmente, todos los miembros de una comuni-
dad (por ejemplo, todos los ciudadanos de un Estado). Pero la
igualdad ante la ley —una de las conquistas historicas de la bur-
guesia— no es una nocién puramente formal, en cuanto que su-
pone también, o ha llegado a suponer, la exigencia de que la ley
no discrimine por razones de nacimiento, raza, sexo, relipion, et-
cétera (art. 14 de la Constitucion). La ipualdad en la ley implica
todavia algo mas, a saber, la exigencia de que la ley nos haga, o
contribuya a hacernos, efectivamente iguales (art. 9.2); es decir, se
trata de que la ley persiga como objetive igualarnos en cuanto
a ciertas caracteristicas (asegurando unos minimos economi-
cos, sanitarios o educativos), lo que supone, ya que las caracte-
risticas de base son distintas, que el trato debe ser desigual. Esta
idea de igualdad material, pero limitada, esta vinculada —como
luego veremos— al Estado social, intervencionista, de Derecho
¥ con los denominados «derechos economicos, sociales y cul-
turales».

3.3. Justicia y libertad

De la misma forma que ocurria con el término «igualdads, en
nuestra Constitucion, como en cualquier otra, pueden encontrar-
se numerosas referencias a la «libertads, que es, probablemen-
te, la palabra mds utilizada en ese texto. Es innecesario afiadir
que la expresion «libertad» es una de las mas prestigiosas de
nuestro arsenal lingiiistico, v por lo mismo, una de las mas
imprecisas en cuanto a su significado.

lusticia y libertad

De todas formas, el significado actual de «libertad» (por muy
ambiguo y vago que sea) proviene también del mundo Imﬂdemu.
Durante la Antigiiedad y la Edad Media, el hombre libre es el
no-esclavo (o no-sierve), es decir, la libertad define un cierto
estatus social, no la condicion de hombre. Con el «transito a la
modernidad» (Peces Barba, 1982) se produce una serie de hf:chus
paralelos a los que habiamos visto antes con respecto a la 1gL}al—
dad: el funcionamiento del mercado exige no solo iguajdadt sino
también libertad para contratar, para desplazarse de un sitio a
otro, etcétera; el desarrollo de la ciencia solo es posible 5-.11 un
clima de amplias posibilidades para la libertad de expresion ¥
para la critica de las ideas heredadas; y uno de lqs puntos cen-
trales de la nueva teologia luterana serd la libre interpretacion
de las Escrituras.

Para precisar el concepto de alibertads comenzaremos por
diferenciar tres distintos niveles o acepciones: la libertad natu-
ral, la libertad social y la libertad personal.

El problema de la libertad natural, la libertad en la naturale-
za, concierne a la cuestién de si los acontecimientos naturales
son libres, o bien estdn determinados por leyes; libertad se opo-
ne aqui a necesidad, a determinismo. A nosotros nos interesa
este problema en la medida en que afecta a la conducta hm:na-
na. Si, por ejemplo, se aceptara que el hombre estd determina-
do naturalmente, que, pongamos por €aso, sus aclos se pUCdEI.'I
predecir de la misma manera que los fenomenos natj.lrales.l ‘,.:_cll-
riamos también que su conducta es libre? Y si no es libre, ¢tiene
algiin sentido afirmar que al actuar se incumple algin d:eber o
que se hace lo que esta permitido hacer? Este es el .tlpr? de
problema que se plantedé Kant y para el que dio la siguiente
respuesta: aun cuando pudiésemos llegar a calcular la cnnduﬂ'{ta
futura de un hombre como los eclipses de sol o de luna, pudl::a-
mos seguir sosteniendo que el hombre es libre. La razon Estrfbﬂ
en que, para Kant, el hombre no es solo un ser natural, sino
también un ser moral: su conducta seria necesaria desde el
punto de vista natural, pero libre desde el punto de vis‘lta moral,
desde el punto de vista de la razon prictica; en este ultimo cam-
po es preciso presuponer la existencia de la libertad, porque en
otro caso no seria posible hacer uso de la srazons. En otras
palabras, los conceptlos caracteristicamente morales, como el de
«debers, spermisidns, «norma de conductas, etcétera, carecerian
de sentido si no existiera la libertad. Quien no acepte el trascen-
dentalismo kantiano puede consolarse pensando que por lo me-
nos una considerable porcion de su forma de actuar es libre,
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en cuanto que se trata de comportamiento no determinado, no
necesario (casi siempre que realizamos un acto podriamos ha-
ber realizado otro en su lugar) y, por tanto, imprevisible. Todos
los usos de la expresion slibertad» parecen implicar por lo me-
nos que la libertad excluye tanto la necesidad como la imposi-
bilidad; el mundo de la libertad es el mundo de la contingencia,
de lo no determinado (aungue éste sea también un concepto
graduable).

Muchas veces se ha entendido por libertad natural —espe-
cialmente en el contexto del jusnaturalismo moderno— la li-
bertad del hombre en el estado de naturaleza, en contraposicién
a la libertad en la sociedad civil, una vez instituidos el Estado
y el Derecho. Asi, para Rousseau, mientras que la libertad na-
tural «no tiene otros limites que las fuerzas del individuos (se
trata, por asi decirlo, de un concepto fisico de libertad que se
conecta con la nocidn que hasta ahora hemos analizado), la li-
bertad civil «esta limitada por la voluntad general»; y la ventaja
que ve Rousseau a favor de esta Gltima es que sélo ella es una
libertad segura.

Nos corresponde ahora precisar el concepto de libertad so-
cigl. Para ello, lo primero que debemos tener en cuenta es que
se trata de un concepto relacional: la libertad es un tipo de
relacion que tiene lugar entre personas o entre grupos y a pro-
posito de ciertas conductas. Por otro lado, y siguiendo a Oppen-
heim, empezaremos por dar una definicion de la no-libertad so-
cial, que es la siguiente: «Con respecto al agente B, el agente A
no es libre de realizar la accion X si y sélo si B hace que la
accion X sea imposible para A (por cjemplo, cuando se niega
el pasaporte a un ciudadano o se le imposibilita de otra manera
que pueda viajar al extranjero) o que la accion X sea punible
para A (por ejemplo, si dicha accidén se tipifica como delito)s,
A partir de aqui, la definicion de libertad social seria asi: «Con
respecto al agente B, el agente A es libre de hacer X 0 Z, si y
solo si B no hace que sea imposible o punible para A hacer X
0 Z». Es importante tener en cuenta que la proposicién en que
se enuncia la libertad social no es simplemente la conversa de
la primera, pues en la segunda aparece una alternativa de ac-
cion (X o Z) que no existe en la primera (la libertad de voto,
por ejemplo, implica necesariamente que uno debe tener la
posibilidad de votar o de abstenerse; si la accidn de votar es obli-
gatoria —como ocurre en algunos paises en donde, no obstante,
existe libertad para elegir enire varias opciones— entonces di-
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cha accidén no es libre), Ademds, en las definiciones anteriores
A y B pueden representar individuos, grupos u organos estata-
les, lo que nos permite distinguir diversos tipos de libertad
social. La libertad juridica puede definirse como aquel tipo de li-
bertad social en que la relacion entre A y B o bien las conse-
cuencias de dicha relacién estdn reguladas por normas juridi-
cas. Y las llamadas libertades «publicass serian, a su vez, un
subtipo de las libertades juridicas, en las que A representa a un
individuo o a un grupo ¥ B al Estado o a algin drgano estatal
{lo cual no quiere decir que en las otras libertades juridicas no
aparezca el Estado, como garante o prolector de dichas rela-
clones).

Finalmente, por libertad personal se entiende la libertad que
tiene como referencia a la persona humana, al individuo: se tra-
ta, por tanto, de los mismos tipos de libertad que hemos visto
hasta ahora, so6lo que contemplados desde el punto de vista del
individuo. Una manera radical de entender la libertad personal
es la que estd presente en algunas de las obras de Marx: en los
Grundrisse, por ejemplo, la libertad se entiende como el fin de
la alienacion humana, el final de toda supeditacidn del hombre
al ‘puder de otro hombre o de la naturaleza, Pero el sujeto de
esa libertad no es el individuo aislado, sino el «individuo so-
cials que surge cuando el desarrollo de la produccion material,
como consecuencia a su vez del progreso tecnoldgico y cienti-
fico, permite la reduccién del trabajo necesario de la sociedad
a un minimo y el individuo puede desarrollar libremente todas
sus potencialidades =gracias al tiempo que se ha vuelto libre
[es decir, ocio] v a los medios creados para todoss. Ciertamen-
te, se trata de un concepto limite de libertad: cuando dejen de
existir relaciones de poder dejard de tener sentido hablar de
libertad, de la misma manera que —como decia Heraclito— «los
hombres no hubiesen conocido el nombre de justicia si ésta [la
injusticia] no existieses. Pero hasta que llegue ese momento
(que no parece, por cierto, muy proximo) merece la pena ocu-
parse, con mas detalle de lo que lo hemos hecho hasta ahora,
de algunos de los usos de «libertads en contextos juridicos y
politicos.

En muchas ocasiones, la libertad se entiende como la facul-
tad de hacer o no hacer determinadas acciones sin ser obstacu-
lizado por los demds. Se habla entonces de liberfad negativa,
pues la obligacién de los no titulares de la libertad, incluido el
Estado, es precisamente una obligacién negativa: consiste en

Likertad
frridica,

Libertades
publicas,

Libertad
personal,

Libertad ¥
alienacion.

Libertad
negativa.

111



Los valores juridicos

no intervenir en ciertas esferas de actuacién de los individuos
(0 de los grupos). El Estado solo debera intervenir, excepcio-
nalmente, para reprimir comportamientos de otros miembros
de la sociedad que vayan contra el ejercicio de tales libertades;
més concretamente, el Estado cumpliria una funcién garantista
con respecto a los titulares de las libertades, v represiva con
respecto a quienes trataran de impedir tal ejercicio. Ejemplos
de libertades negativas son: la libertad de expresion (art. 20 de
la Constitucién), de reunion y manifestacion (art. 21), de resi-
dencia y circulacién (art. 19). La definicién de libertad social de
Oppenheim, que hemos expuesto anteriormente, define precisa-
mente este tipo de libertad.

Ahora bien, la libertad negativa responde a la concepcién
sliberal» de la libertad y se basa en la idea de que los indivi-
duos son libres en cuanto que no estdn sometidos a normas:
cuanlas menos sean las normas juridicas, mas numerosas y
mas amplias seran las esferas en que el individuo goce de li-
bertad. Pero la libertad se puede entender también de una ma-
nera distinta. Se puede pensar que libre no es quien no se ve
coaccionado por los demds en su actuacién, sino quien no tiene
que obedecer otras normas que las que él mismo se ha impues-
to. Se hablard entonces de libertad como autodeterminacién o
de libertad politica: ser libre politicamente significa poder par-
ticipar en la designacién y eventual control de los gobernantes
y en la elaboracion de las leyes (art. 23 de la Constitucién), Para
Rousseau, por ejemplo, el ciudadano libre es el que participa
en el proceso de formacion de la voluntad general cuyva expresidn
es la ley. Y Rousseau, por cierto, era consciente de que esta
manera de entender la libertad —sobre ello volveremos en se-
guida— podia entrar en contradiccién con la anterior: «el que
se niegue a obedecer a la voluntad general podra ser obligado
a ello por todo el cuerpo, lo cual no significa otra cosa sino
que se le obligard a ser libres. Por contraste con la concepcién li-
beral, se suele decir que ésta es una concepcitn democrdtica de
la libertad: liberalismo y democracia no son términos sinénimos
o no lo han sido histéricamente, Ademas, se trata de una con-
cepeion positiva de la libertad que hace hincapié no en la idea de
abstencion, sino en la de participacién. Pero no es todavia la li-
bertad material o real a la que ahora me referiré.

Libertad material o real viene a significar tanto como capa-
sidad para actuar; en relacién con las anteriores nociones de
libertad implica la exigencia de que tanto las libertades negati-
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vas como las libertades politicas no tengan un caracter pura-
mente abstracto, sino que se plasmen en posibilidades reales
(art. 9.2 de la Constitucidn). El Estado tendrd, pues, que inter-
venir activamente a fin de asegurar a todos los miembros de la
sociedad una serie de prestaciones sociales, econdmicas y cul-
iurales que les permita dotar de contenido a las libertades de-
moliberales. Ahora no se trata va ni del Estado liberal ni del
Estado simplemente democratico, sino del Estado social de De-
recho o, para emplear la frase ambigua de nuestra Constitucion,
del Estado esocial y democratico de Derechos.

El problema que debemos afrontar ahora es el de si estos
distintos tipos de libertad son o no compatibles entre si. El
pensamiento juridico y politico de los dos dltimos siglos (Cer-
rroni) se ha planteado con cierta frecuencia la contraposicion
cntre «la libertad de los modernoss (la libertad negativa del li-
beralismo) ¥ «la libertad de los antiguos: (la libertad como
participacion cuyo modelo seria la antigua Grecia y Roma, aun-
que, naturalmente, sdlo en relacion con los hombres libres, con
los ciudadanos). A comienzos del siglo xix, B. Constant escribia
que la tnica libertad posible en su época era la libertad negati-
va, que consideraba incompatible con el concepto positivo de li-
bertad (la libertad de los antiguos). La concepcidn liberal de
la libertad que defendia Constant presupone, en efecto, la exis-
tencia de una separacion entre la vida privada y la vida publi-
ca, entre el individuo v el Estado. Ahora bien, en la ciudad-Es-
tado, el individuo se identificaba con el ciudadano, no existia
esta contraposicidon entre lo publico y lo privado, de manera
que tampoco tenia sentido establecer esferas privativas para la
actuacion del individuo. Siglo v medio después, 1. Berlin, en un
articulo famoso, seguia insistiendo en la dialéctica existente en-
tre estas dos maneras de entender la libertad: la libertad que con-
siste en que otros hombres no me impidan escoger lo que
quiero, ¥ la libertad consistente en ser nuestro propio amo; pero
aun enfatizando los peligros de una concepcidn positiva de la
libertad reconocia que ambas nociones no eran logicamente in-
compatibles. En realidad, habria que decir que las relaciones
entre estos dos tipos de libertad son sumamente complejas.
Como ha escrito F. Laporia, en la mayoria de las situaciones la
libertad negativa y la libertad positiva no tienen implicaciones
Idgicas (la mayor participacion democrdtica en la elaboracion
de las normas no significa necesariamente mas esferas de liber-
tad negativa, mieniras que un sistema politicamente poco re-
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presentativo —con poca libertad politica—, como el liberalismo
clasico, puede dejar un amplio margen a las libertades negati-
vas), pero hay situaciones en las que ambos tipos de libertad
son interdependientes: la libertad politica, positiva —al menos
tal y como hoy la entendemos—, implica el reconocimiento de
un conjunto de libertades negativas: libertad de expresion,
de asociacion, de voto, etcétera,

Por su parte, las relaciones entre estas dos formas de liber-
tad y la tercera —la libertad material— podrian establecerse
asi: la libertad entendida como capacidad no interfiere con las
anteriores libertades, sino con las condiciones para su ejercicio,
que es algo distinto: el director de un periédico que no publica
un articulo que le envio no atenta contra mi libertad de expre-
sion, sino que, sencillamente, limita mi capacidad para ejercer
tal libertad; el establecimiento de impuestos o la intervencién
del Estado en la economia (Laporta) no atenta contra la liber-
tad econdmica de los particulares —como sostienen los neolibe-
rales de hoy—, sino que, sencillamente, limita la capacidad de
ciertos ciudadanos para ejercer tal libertad (la tnica libertad
que coarta un impuesto es la accidn de no pagarlo). Otra cosa
—Y¥. por cierto, bastante razonable— es pensar que sin una efec-
tiva capacidad para poder realizarlas, las libertades negativas
o positivas dejan de ser valores estimables. En cualquier caso,
lo que parece claro es que si la falta de capacidad es total, en-
tonces no cabe hablar de libertad {(es decir, la imposibilidad,
como recogia la definicidn de Oppenheim, excluye la libertad).

Finalmente, aparece una ultima posibilidad de conflicto en-
tre la libertad y la igualdad. Es la tesis esgrimida por el libe-
ralismo conservador del siglo x1x (Tocqueville, Burke, Cdnovas
del Castillo) y por los neoliberales contemporineos para justifi-
car la desigualdad. Y, desde el punto de vista opuesto, la tesis
de una concepcion autoritaria del socialismo que declara sin
valor todas las libertades hasta la consecucién de una sociedad
plenamente igualitaria. Hoy en dia, se suele aceptar que el valor
méximo del liberalismo es el de libertad, mientras que del so-
cialismo lo es el de igualdad, y que estos dos valores se com-
plementan entre si en muchas ocasiones, pero no en todas.
Cuando surge el conflicto, por ejemplo, a propésito del derecho
a la educacidn, los unos abogan por la libertad de ensefianza,
mieniras que los otros sacrifican dicha libertad en aras de la
igualdad (ensefianza obligatoria v gratuita). Sin embargo, des-
pués del andlisis conceptual que venimos haciendo a proposito
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e la igualdad v la libertad, estamos en condiciones de precisar
mas los términos de la discusidn v afirmar que el conflicto sélo
se¢ plantea cuando se parte de significados de «libertads y de
«ipualdad» pertenecientes a niveles distintos. Por ejemplo, pue-
e existir conflicto entre Ia libertad negativa y la igualdad efec-
tiva o igualdad en la ley (como es ¢l caso del derecho a la educa-
citn), mientras que no existe incompatibilidad, sino méas bien
una estrecha correspondencia, entre la libertad negativa y la
ipualdad ante la ley; la libertad de autodeterminacion o posi-
tiva ¥ la igualdad politica; la libertad material y la igualdad en
la ley. La contraposicion entre el liberalismo y el socialismo no
deberia verse, pues, como una abstracta contraposicién entre
libertad e igualdad, sino mas bien entre maneras distintas de
entender la libertad v la ipualdad y sus relaciones mutuas.

34. Justicia y seguridad

La tercera de las nociones que, segin hemos convenido, com-
ponen la idea de justicia es la de seguridad, que es también —e
inevitablemente— un concepto controvertido y no del todo cla-
ro. Mientras que para algunos la seguridad es «el motivo ra-
dical o la razén de ser del Derecho» (Recasens) o, dicho de
olra manera, el valor juridico fundamental: «es més importan-
te la existencia de un orden juridico que su justicia y finalidad;
estas ultimas son las grandes tareas secundarias del Derecho;
la primera, consentida igualmente por todos es la seguridad, es
decir, el orden, la paz (Radbruch); otros autores han hablado
del «mito de la certezas que constituiria «un rasgo de la men-
talidad infantil» (J. Frank) o, en forma mds matizada (Kelsen),
de que la «seguridad juridicas, esto es, la idea de que el Dere-
cho es un orden fijo que determina de manera inequivoca la
conducta de los hombres vy, en particular, la de los jueces y
otros drganos encargados de aplicar el Derecho, es una «ilu-
sidn» que la teoria pura del Derecho debe procurar destruir. Es
posible que todos estos autores no entiendan por «seguridad
juridicas exactamente lo mismo, pero nosolros vamos a partir,
a fin de esclarecer dicho concepto, del planteamiento que efec-
tua Kelsen; en la altima edicion de La teoria pura del Derecho
(1960}, se formula una distincion entre orden, seguridad colectiva
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y paz que interesa recoger aqui. Un orden juridico, un sistema de
normas, al determinar las condiciones bajo las cuales puede ejer-
cerse la coaccidn, la fuerza fisica, protege a los individuos con-
tra el uso de la fuerza fisica por parte de oiros. Cuando la pro-
teccion aleanza ciertos minimos, entonces se habla de seguridad
colectiva; ¢sta, segin Kelsen, logra su grado mis clevado cuan-
do el uso de la fuerza es un monopolio de los drganos estable-
cidos por el propio Derecho, esto ¢s, en el Estado moderno. Por
su parte, la seguridad colectiva aspira a la paz, a la ausencia
del uso fisico de la fuerza, «pero la paz del Derecho es solo una
paz relativa, no absoluta, puesto gue el Derecho no excluye el
recurso a la fuerza, es decir, la coaccion fisica del hombre por
el hombres. Este planteamiento de Kelsen esta relativamente
proximo a la distincion entre orden, certeza ¥ seguridad en sen-
tido estricto que en seguida efectuaremos.

Antes conviene todavia decir algo a proposito de la contra-
posicion, muchas veces postulada, entre seguridad y libertad (o
justicia). La seguridad, el orden, es un argumento que se ha uti-
lizado muchas veces para justificar normas o actuaciones que
suponen limitaciones para las libertades y derechos de los in-
dividuos; ¥ no han sido pocos los autores que han sostenido
que una norma injusta debe ser, sin embargo, obedecida si de
esta forma se consigue mantener el orden. Sin embargo, una
adecuada concepcién de la seguridad juridica deberia, en mi
opinion, mostrar que seguridad y justicia no son valores con-
trapuestos, sino que, mas bien, el primero es un componente
necesario del segundo.

Para el analisis que sigue, partiremos de un concepto muy
amplio de sepuridad juridica, que es el signiente: la seguridad
juridica es la capacidad que nos proporciona el Derecho de pre-
ver, hasta cierto punto, la conducta humana v las consecuencias
de dicha conducta. Esta capacidad de previsién no es sélo li-
mitada, sino también variable —es decir, todos los sistemas ju-
ridicos no ofrecen la misma seguridad juridica—, lo cual nos
va a permitir distinguir tres niveles de seguridad: orden, cer-
teza y seguridad en sentido estricto.

El primero de estos niveles es el del orden. El Derecho, para
ser tal, debe ordenar la conducta humana y lograr un minimo
de previsibilidad, de saber a qué atenerse (E. Diaz, 1971). Dicho de
otra manera, el Derecho ¢s, como vimos en el capitulo segundo,
un sistema de control social gue, mediante normas e instituciones
—una de ellas es, como luego se vera, la dogmatica juridica—, in-

lusticia v seguridad
tegra y regula el comportamiento del hombre en la sociedad. Esta
¢s una caracteristica de cualquier Derecho, pero también de los
otros sisteimas de control social (la moral, la religion, los usos
sociales, etcétera).

En cuanto sistema de control social, lo que distingue al De-
recho de las otras formas de ordenacion de la conducta es que
agquél —en particular el Derecho moderno— alcanza un especial
grado de previsibilidad que llamaremos certeza juridica. En
comparacion, por ejemplo, con las normas morales —de moral
social— que sdlo sefialan el sentido general de la conducta de
los individuos, cabria decir que las normas juridicas son mucho
mds precisas v, ademds, su cumplimiento estd asegurado por el
respaldo coactivo que le presta el Estado. Esta altima idea es
la que estd detrds de la contraposicién que establecian los ius-
naturalistas de la época moderna entre el estado de naturaleza
v el estado de sociedad civil; el primero se define fundamental-
mente por la nota de inseguridad que hace que los hombres
tengan que establecer un pacto que funde —y fundamente— el
Estado y que permita que una serie de bienes y derechos (la
vida, la libertad, la propiedad, etcétera) resulten seguros.

La certeza del Derecho es, sin embargo, variable: menor en
los sistemas poco evolucionados (que, en el limitk, tienden a con-
fundirse con la moral) y mayor en los sistemas juridicos desarro-
llados que Hart caracterizaba, segin vimos, por la presencia en
los mismos de normas secundarias. Estas normas secundarias
cumplirian una funcién de certeza (que se afade a la Funcion
de orden de las normas primarias) en cuanto que permiten es-
tablecer cudndo una norma pertenece al sistema (regla de re-
conocimiento); cudndo y cémo se puede cambiar una norma
del sistema (normas de cambio, que también cumplen una fun-
cion de certeza al fijar requisitos para efectuar una operacidn
necesaria, la de cambiar las normas, que se vuelve asi menos
incierta), v como garantizar que los derechos y obligaciones es-
tipuladas por las normas juridicas se van a cumplir (normas de
adjudicacién o de aplicacidn). En el contexto del Derecho mo-
derno —y del Estado de Derecho— estas exigencias se concre-
tan en una serie de principios que, en una amplia medida, vie-
nen a coincidir con lo que antes denominamos justicia del acto
¥y justicia procedimental. Asi, en la Constitucion espafiola (ar-
ticulo 9.3) y en otras normas bdsicas del ordenamiento juridico
espafiol se recogen una serie de principios como los siguientes:
principio de legalidad, de publicidad de las leyes, de ignorancia
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del Derecho (es decir, de obligatoriedad de las normas juridicas
aun cuando sean ignoradas), de jerarquia normativa (la norma
superior prevalece, en caso de conflicto, sobre la inferior), de
cosa juzgada (las decisiones de los organos supremos son defi-
nitivas, sobre ellas no cabe volver a entrar), de irretroactividad,
de respeto a los derechos adquiridos, de prohibicién de interpre-
tacidn analdgica en ciertos sectores del Derecho como el Derecho
penal, etcétera.

La idea de certeza juridica estd también vinculada con la de
sistematizacion del Derecho que inspird los movimientos de co-
dificacién de los siglos xviIl ¥ XIX. Para que un conjunto de nor-
mas constituya un sistema en sentido estricto es preciso, fun-
damentalmente, que sea compleio (que carezca de lagunas, que
regule todos los casos posibles) y consistente (que carezca de
contradicciones). Desde luego, se trata de un ideal, de una exi-
gencia, ¥ no de una cuestion de hecho: como veremos en un
capitulo posterior, el que un conjunto de normas juridicas in-
tegre o no un sistema es una cuestidn meramente contingente.
Pero, en todo caso, hay una serie de principios juridicos que
tratan precisamente de lograr la sistematicidad del Derecho:
llenando las lagunas (principio de inexcusabilidad de decidir
por parte de los jueces) o resolviendo las contradicciones (prin-
cipios de jerarquia, de temporalidad y de especificidad). Mas
adelante veremos también que los principios de sistematicidad,
de conocimiento del Derecho y muchos otros vinculados a la
idea de seguridad juridica —especialmente en este segundo ni-
vel en el que ahora estamos situados— exigen hoy la incorpora-
cion de nuevas técnicas —en particular, informaticas— que de-
ben sumarse a las mas tradicionales de los juristas,

Por seguridad juridica en sentido estricto debe entenderse,
en mi opinion, la capacidad de un determinado ordenamiento
juridico para hacer previsibles, es decir, seguros, los valores de
libertad e igualdad. Esto quiere decir que la seguridad —en este
tercer mnivel, que presupone los anteriores— se concibe esen-
cialmente como un valor adjetivo respecto de los otros dos que
componen la idea de justicia. Entendida de esta forma, creo
que puede evitarse un uso ideoldgico de la expresidn «seguridad
juridica» que se basa precisamente en la substantivizacitn de este
concepto. O para matizarlo mas, la seguridad —la previsibili-
dad— es por si misma un valor social, pero se trata de un valor
graduable en funcion de qué sea lo que se hace previsible. En
consecuencia, no tiene mucho sentido contraponer la seguridad

La concepcion iusnaturalista de la justicia

a la justicia o a la libertad, ya que la justicia no es otra cosa
que la seguridad de que el Derecho nos proporciona un maximo
de libertad ¥ de igualdad. La seguridad no es —o mo debe ser—
un valor que remita necesariamente a una ideologia de signo
conservador; mmas bien cabe decir que cualquier conjunto de
valores —cualquier ideologia coherente— tiene que presuponer
la idea de que también es un valor saber que aguéllos se van a
realizar: si A, B y C son conductas o normas valiosas, poder
prever, tener la seguridad de que A, B y C se realizardn, también
es un valor.

Como ya se ha sugerido anteriormente, los conflictos valora-
tivos no deben contemplarse en un plano puramente abstracto,
sino mis bien como conflictos entre las diversas maneras de en-
tender la libertad, la igualdad, la seguridad ¥, en definitiva, la
justicia. En los proximos apartados —una vez concluida esta
primera tarea de esclarecimiento conceptual— examinaremos,
muy someramente, algunas de las concepciones de la justicia
gue han tenido un mayor peso a lo largo de la historia.

35. La concepcidn lusnaturalista de la justicia

Y, entre todas ellas, la que ocupa el primer lugar, es, sin duda,
la concepcitn iusnaturalista, que se remonta a las obras de Ho-
mero ¥ Hesiodo o, por lo menos, a la de Heréclito y llega, de
alguna manera, hasta nuestros dias. Precisamente, el haber per-
vivido durante un lapso tan dilatado hace que su caracterizacion
presente no pocas dificultades. A primera vista, no parece muy
claro lo que puedan tener en comin concepciones de la justi-
cia tan dispares entre si como las de los sofistas, Platon, Aris-
t6teles, los estoicos, san Agustin, santo Tomis, los voluntaristas
medievales, la escuela racionalista de Derecho natural, la escue-
la espafiola de Derecho natural vy de gentes, Locke, Rousseau,
Hobbes...

Evidentemente, los elementos comunes sélo pueden encontrar-
se en un nivel muy abstracto. Antes hemos visto que las teorias
iusnaturalistas eran teorias descriptivistas, pero el descripti-
vismo es una categoria muy amplia, y aunque los autores ius-
naturalistas han solido ser transnaturalistas, sin duda, esto no
es aplicable a todos ellos. Por otro lado, un ejemplo de teoria
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tipicamente descriptivista es el utilitarismo que, no cbstante, en
muchos aspectos es la antitesis del Derecho natural, Y si tomé-
semos la otra variante clasificaturia ocurriria algo parecido: es
evidente que los iusnaturalistas son cognoscitivistas, pero, des-
de luego, no son el unico ejemplo de cognoscitivismo y, por
otro lado, las diversas corrientes o autores iusnaturalistas han
abogado por formas muy distintas de conocimiento, incluida la
revelacion. En definitiva, las tinicas caracteristicas comunes que
pueden predicarse de todos los tipos histdricos de iusnatura
lismo serfan las siguientes: 1) lo justo se identifica con una se-
rie de principios (mds o menos amplios segtn el autor o escuela
de que se trate) que derivan de la naturaleza {que se interpreta
también de maneras muy distintas) y que son cognoscibles por
el hombre (aunque se hayan propuesto formas muy distintas de
conocimicnto); 2) esios principios son verdaderos en la medida
en que describen fidedignamente la naturaleza; 3) al menos al-
guno de estos principios tiene cardcter inmutable y universal
(es decir, la naturaleza, por lo menos en sus rasgos esenciales,
es aquello que no cambia ni en el tiempo ni en el espacio).
Esta caracterizacion nos permite también sintetizar los nu-
merosos argumentos dirigidos contra el Derecho natural en cuan-
to teoria de la justicia (la critica al concepto iusnaturalista de
Derecho ya la efectuamos en el capitulo primero). Serian los si-
guientes (Bobbio, 1966): 1) A lo largo de la milenaria historia del
iusnaturalismo, la «naturaleza» se ha mostrado como un tér-
mino absolutamente proteico y que se ha interpretado de todas
las maneras imaginables, De la naturaleza se ha extrafdo tanto
la esclavitud como la igualdad de todos los hombres, tanto
la libertad religiosa como la persecucion de los herejes, tanto la
propiedad privada como la comunidad de bienes. Por otro lado,
lo enaturals ha sido en ocasiones un concepto empirico, otras
veces una nocion teleoldgica o metafisica v, con mayor frecuen-
cia, una mezcla de todo ello; en definitiva, parece imposible sa-
ber lo que deba entenderse por «naturalezas. 2) Lo anterior
muestra también el fracaso del iusnaturalismo en la biisqueda
de un medio de conocimiento de la naturaleza minimamente se-
guro. 3) Aunque existiera un método fidedigno de conocimiento
de lo natural (lo que deberfa facilitar un consenso entre todos
los autores iusnaturalistas, que no ha existido), no estd claro
que pueda darse el paso de afirmar «esto es naturals a afirmar
«esto es justos; y prueba de ello es que puede existir acuerdo,
por ejemplo, en sostener que los hombres son iguales —o apro-
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ximadamente iguales— por naturaleza, vy desacuerdo en cuanto
a considerar como justo que el Derecho fomente esa igualdad o,
por el contrario, trate de establecer mayores desigualdades. 4)
Los autores iusnaturalistas no parecen haber logrado encontrar
ningiin principio que pueda considerarse como universal e in-
mutable, salvo tautologias del tipo «se debe hacer el bien y evi-
tar el mal» o «dar a cada uno lo suyos, 5) Ciertamente, no hay
gue excluir la posibilidad de llegar a acuerdos sobre ciertos
principios ¥ normas de justicia que no sean puramente formales
{tal es el caso de los «derechos humanos» en nuestros dias),
pero no hay por qué pensar que tales principios y normas deri-
van de la «naturalezas y, sobre todo, los derechos humanos,
como luego veremos, no tienen un fundamento absoluto, sino
simplemente histarico.

Como es ldégico, estas criticas, al situarse en un nivel muy
abstracto, no dan una vision adecuada de lo que ha significado
el iuspnaturalismo, o mejor dicho, los diversos tipos de iusnatu-
ralismo, a lo largo de la historia. Esto Gltimo requeriria un am-
plio estudio que aqui no podemos acometer. Pero si vamos a
tratar de explicar un hecho tan notable como es la pervivencia
del iusnaturalismo durante unos veinticinco siglos. Las razones
de ello podrian ser las sipuientes:

En primer lugar, el iusnaturalismo ofrece la posibilidad de
no considerar como valores Gltimos o tinicos los recogidos en
el Derecho positivo. En este sentido, suministra una via para
criticar al Derecho positivo y justificar la desobediencia a los
mandatos de la autoridad que se desvien del Derecho natural.
Pero se trata de una via de circulacion en ambos sentidos, de
manera que lo anterior ha podido ser utilizado también para lo
contrario, para justificar el Derecho positivo.

En segundo lugar, el cardcter «blando» de la ideoclogia jus-
naturalista es un argumento importante para justificar su gran
fortuna histérica. Como antes vimos, lo gue tienen en comun los
autores iusnaturalistas no es el haber dado una misma formu-
lacion de la justicia en el plano prescriptivo, sino mas bien el
haber fundamentado de manera andloga (a partir de la natura-
leza o de la ley natural) normas y principios de justicia no coin-
cidentes e incluso con frecuencia contrapuestos. Ello ha permi-
tido, por ejemplo, que a lo largo de la historia, el iusnaturalismo
haya aparecido en ocasiones, las mdas, como una ideologia con-
servadora (Platén, Aristételes, Cicerdn, Tomds de Aquino), pero
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otras veces como una ideologia reformista (los sofistas) o in-
cluso revolucionaria (Rousseau). Y esto es lo que explica que
en el siglo xxX hayan podido considerarse iusnaturalistas desde
tomistas recalcitrantes, como M. Villey, hasta marxistas, por
lo demds atipicos, como E. Bloch. A. Ross (1963) ha escrito de ma-
nera muy expresiva, que el iusnaturalismo ha sido «una cortesana
a disposicion de cualquieras.

En tercer lugar, parece existir también una razén psicoldgi-
ca que explica el fuerte atractivo de la concepcién iusnaturalis-
ta. La creencia en una ley natural, fija e inmutable, satisface el
ansia de encontrar algo seguro, solido. Ofrece la posibilidad de
descargar la responsabilidad de tener que decidir como actuar
moralmente, o conforme a la justicia, en cada momento. En
buena medida creo que es vilida la opinidn de Gonzdlez Vicén
(1979) de que el Derecho natural es tan solo «la otra cara del nihi-
lismo éticos.

Finalmente, la palabra «naturaleza» —como ha puesto de
manifiesto Garzén Valdés— tiene un valor emotivo muy grande,
de manera que es especialmente apia para un uso persuasivo
del lenguaje juridico y politico en el que la calificacidn de «na-
turals tiene comunmente el mismo significado gque =buenos o
«correctos, La respuesta mas obvia —pero no la mds clara— a
la pregunta sobre qué es lo justo parece ser ésta: lo justo es lo
natural (el Derecho justo es el Derecho natural).

A pesar de todo, la concepcién iusnaturalista de la justicia
perdid gran parte de su vigencia a finales del xvii1 y comienzos
del x1x, una vez gque los principios del iusnaturalismo raciona-
lista pasaron a informar el Derecho positivo del snuevo régi-
men=. Ello no obsta, naturalmente, para que hayan seguido
existiendo corrientes iusnaturalistas y para que, en nuestro si-
glo, especialmente después de la segunda puerra mundial, se
haya podido hablar del «renacimiento del Derecho naturals. Sin
embargo, los nuevos movimientos iusnaturalistas (el mas sig-
nificativo es el de los autores alemanes de «la naturaleza de las
cosas»: Radbruch, Welzel, Stratenwerth, Ballweg, Fechner, Mai-
hofer o Schambeck) suelen descansar en una serie de equivocos
como los siguientes. El primero consiste en identificar Derecho
natural y concepcion de la justicia fout court. Se supone que el
Derecho natural suministra los tnicos criterios posibles para
juzgar un Derecho positivo v, en consecuencia, para fundamen-
tar la obediencia o desobediencia a sus preceptos. Esta confu-
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sion, que es alimentada por planes de estudio en los que sigue
cxistiendo una asignatura denominada «Derecho naturals, lo
unico que prueba es la propension de los autores iusnaturalistas
a sostener concepciones absolutistas de la justicia que excluyen
por principio otros puntos de vista. El segundo equivoco con-
siste en suponer que la creencia en el Derecho natural es el
mejor antidoto para combatir o evitar «barbaries» del tipo de las
que ha conocido este siglo. Sin embargo, ésta es una idea tan
poco fundada que es incluso dificil explicar como ha llegado a
imponerse. El fascismo italiano fue justificado por autores iusna-
turalistas. Durante el franquismo, el jusnaturalismo fue prictica-
mente la tinica ideologia juridica permitida, y lo mismo ha ocurri-
do recientemente en Argentina durante la época de la dictadura
militar v ocurre en el Chile de Pinochet. En fin, el nacionalsocia-
lismo alemén resultd ser radicalmente incompatible con el mayor
¢nemigo del Derecho natural en el siglo xx, H. Kelsen, mien-
tras que fue sostenido por autores iusnaturalistas como H. Diet-
zc (Garzon Valdés), quien llegd a afirmar cosas tales como las
siguientes: «El Fiihrer es infalible y su infalibilidad tiene ca-
racter jusnaturalista comunitario, al igual que la del Papa (...)
la existencia del Fiihrer es una ley natural de la comunidad».
Y el tercero consiste en tratar de construir un Derecho natural
«historicos, de scontenido variables, etcétera, cuando el nacleo
del significado del concepto de Derecho natural ha ido siempre
unido, como hemos visto, a la existencia de ciertos principios
inmutables y, por tanto, ahistéricos. Como ha escrito Gonzilez
Vicén (1979): «El Derecho natural, en toda su complejidad y
simplicidad es, en efecto, la ideologia por excelencia de la ahisto-
ricidad e incluso de la anti-historicidad (...), la nocién de un De-
recho natural ha descansado, hasta nuestros dias, en la acepta-
cion inconcusa de un orden universal inquebrantable —una idea
que, como hoy sabemos, procede de las culturas orientales pre-
helénicas— del que el hombre puede extraer por el raciocinio
o la intuicién directa normas permanentes para la convivencia
{...). Pero lo que no puede hacer nunca el Derecho natural, si no
quiere negarse a si mismo, es confesar sus raices y su natura-
leza histéricas. Su pretensién es y ha sido siempre —pese a los
fallidos intentos de un mal llamado Derecho natural de con-
tenido variable— la formulacion de proposiciones de validez in-
temporal, inquebrantables en si, y ello justamente por estar de-
ducidas de “"la naturaleza”».
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36. La concepcion de la justicia de Kani

El pensamiento filosdfico de Kant viene a constituir una sintesis
del racionalismo continental, el empirismo anglosajon y la filo-
sofia politica de Rousseau. En consecuencia, Kant sigue siendo,
en muchos aspectos, un autor iusnaturalista que formula una
teoria del contrato social v de los derechos innatos (que reduce
a uno solo: el derecho a la libertad), pero su obra presenta tan-
tos elementos de originalidad que integra por si misma todo
un paradigma de concepcion de la moral, de la justicia.

Para Kant, el conocimiento cientifico (objeto de la razon ted-
rica) es posible por la unidad sintética que tiene lugar en la
conciencia entre un elemento material empirico, las sensacio-
nes, ¥ un elemento formal, integrado tanto por las formas a prio-
ri de la intuicion sensible (el espacio v el tiempo) como por las
cateporias (entre ellas, la que alcanza mayor relevancia es la
de causalidad). Ello significa que, en su opinion, lo Onico que
puede ser conocido ¢n sentido estricto son los fendmenos, los ob-
jetos sensibles, pero no los noumenos, las «cosas en siv o los
objetos metafisicos como Dios, la inmortalidad del alma, la li-
bertad. Ahora bien, que no exista lugar para ellos en el uso ted-
rico de la razén no quiere decir que no cumplan ningin papel
en absoluto; para Kant, constituyen condiciones o postulados
de la razén practica que hacen posible la moralidad misma; no
son nociones de algo, sino nociones pare algo. Son, dicho en su
terminologia, ideas regulativas del obrar.

Ya hemos visto antes que el discurso moral no es posible sin
presuponer que ¢l hombre es libre en su actuar: el imperativo
calegdrico que enuncia el principio de moral kantiana sdlo pue-
de ir dirigido a seres que sean libres para transgredirlo. Y lo
mismo cabe decir respecto a la idea de Dios y de la inmortalidad
del alma: si no existieran, habria que aceptar que la virtud, el
comportamiento moral, puede quedar sin recompensa, ya que
es obvio que no siempre la tienen en este mundo. Ahora bien,
ello no quiere decir tampoco que se deba actuar moralmente
—que s¢ deba cumplir con el imperativo categorico— para con-
seguir la felicidad en el otro mundo. El deber moral, para Kant,
obliga por si mismo; la suya es una moral del deber por el deber
que, en cierto modo, no necesita de la religion, si bien la critica
de Kant a los argumentos tradicionales sobre la existencia de
Dios no es una critica a la religion en =i misma, sino a las pre-
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iensiones cientificas de la religion. También en esto Kan‘t 1o
hace mas que seguir la linea de secularizacidon df:_la razon ¥,
por tanto, de las categorias juridicas, politicas y €licas del ius-
naturalismo racionalista. 1 _

El uso préctico de la razon consiste en formular imperativos,
esto es, en mostrar como se debe actuar. Pero Kant distingue
dos tipos de imperativos: los imperativos hipntfiticas.“ que or-
denan algo como un medio para conseguir un cierto fin, ¥ llrjms
imperativos categoricos, que ordenan algo como ﬂn. arbsﬂlum. sin
condicién alguna. A su vez, los imperativos hipotéticos pur:[:len
ser; hipotético-problemiticos, en los que el fin sélo es_pus;blr:
(es decir, puede quererse o no) y dan lugar a !u que él llama
normas técnicas (por ejemplo, las que indican_ como debe hacer-
se para que un determinado mecanif»rfm ['uncjonF o para lograr
un fin politico); e imperativos hipotético-asertoricos, en los que
el fin es real (es decir, no puede no quererse) ¥ dan lugar a las
reglas de la sagacidad o de la prudencia (per E:iﬁf'l'lp]ﬂ. las que
establecen como comportarse para lograr la fc!lcidad). -

Pues bien, para Kant solamenle los imperativos calegoricos,
aquellos que ordenan algo como un fin absoluto, pueden inte-
grar la moral, porque también solamente de EHLTS pu.edcn deri-
varse deberes absolutos, incondicionados. Y aqui radica su CI.-L
tica al eudemonismo, una forma de utilitarismo, que pretendia
basar la ética en imperativos hipotético-asertoricos. Paralel eu-
demonismo, en efecto, el fin del hombre, la felicidad, e:&.la dado
en la naturaleza, de manera que la ética seria el L‘Gﬂ]}lnlﬂ de
imperativos que establecen los medios paralalcanzar dicho fin.
Pero esto, en opinidn de Kant, es un falseamiento del prublf:ma:
al situar la ética en el terreno de la psicologia, el eudemonismo
muestra, en todo caso, como los hombres se determinan real-
mente a la accion, pero no como deberian determinarse.

Kant ofrece formulaciones distintas del imperativo catego-
rico que, sin embargo, considera como _equi?ra!entes. En una t:‘.e
ellas, el imperativo categorico se enuncia asi: «{}l?ra solo segun
una maxima tal que puedas querer al mismo tiempo gque se
torne ley universals. Otra formulacion posible seria esta; «Obra
de tal modo que uses la humanidad, tanto en tu persona como
en la persona de cualquier otro, sicmpre_ como un fin al r?nsmu
tiempo ¥ nunca solamente como un medios. Y cabe todavia una
tercera que se plasma en la idea de la voluntad de todo ser ra-
cional como una voluntad universalmente legisladora; segun
este principio, deben rechazarse atodas las maximas que no pue-
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dan compadecerse con la propia legislacidn universal de la vo-
luntad»; es decir, la voluntad —y la influencia de Rousseau apa-
rece agui particularmente clara— sélo estd sometida a las leyes
de las que ella misma pueda considerarse autora. En definitiva,
el imperativo categorico recoge tanto el principio de univer-
salidad, como el de dignidad de la persona humana y el de au-
tonomia o libertad de la voluntad.

Asi pues, el imperativo categérico seria: 1) Formal, pues no
prescribe ningin contenido ético, sino que indica meramente la
forma, las condiciones formales de la moralidad. 2) A priori,
esto es, independiente de la experiencia: actuar moralmente sig-
nifica, necesariamente, actuar por el puro respeto al deber, no
por motivos empiricos. 3) Autdnomo, en cuanto que proviene
de la propia conciencia del sujeto, no de instancias externas.
Como vimos en otro lugar, Kant sitiia la ética en lo que Perel-
man denominaba nivel del agente. Los actos no son en si buenos
o malos; bueno o malo es sélo el sujeto: «Ni en el mundo ni,
en general, tampoco fuera del mundo, es posible pensar nada
que pueda considerarse como bueno sin restriccion, a no ser
tan s6lo una buena voluntads, 4) Universal, es decir, debe ser-
vir para todos los sujetos sin restriccién y en cualquier ocasién
espacio-temporal. 5) Univoco, en el sentido de que debe permi-
tir a cualquier agente racional llegar a las mismas conclusio-
nes respecto a qué normas o actos en concreto son morales.

Cuando el imperativo categérico se aplica al campo de las
acciones externas del hombre nos encontramos con el Derechao,
que Kant define como «el conjunto de condiciones bajo las cua-
les el arbitrio del uno puede conciliarse con el arbitrio del otro,
segiin una ley general de libertad». Pero esta tltima afirmacion
merece algunos comentarios. El primero es que la definicién de
Kant no parece referirse propiamente a lo que es el Derecho,
sino mas bien a lo que deberia ser; es, por asi decirlo, una de-
finicién del Derecho jusro. El segundo se refiere a la importan-
cia que en la definicion asume la libertad que, en el sistema
kantiano, efectivamente —ya vimos que la libertad era el tinico
derecho innato— juega un papel mas relevante que los otros
postulados de la razén practica. Y el tercero es que la libertad
€n que estd pensando Kant es la libertad negativa ( Bobbio, 1965),

por mas que en su obra no falte tampoco alguna referencia a la li-
bertad como autonomia, a la libertad positiva de inspiracion
rousseauniana. Pero Kant representa, eminentemente, una ideo-
logia liberal, individualista ¥ no democratica. El ideal de Esta-
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s el Estado liberal abstencionista, representativp,
hasado en el sufragio censitario, y en el que procurarse la Eci
licidad es algo que incumbe a cada individuo: el Derecho y ¢
Estado solo son las instancias encargadas de asegurar a los
individuos el maximo de libertad —ne_gativa_— posible. .

Las principales criticas que s h?m dirigido a la concepcién
kantiana de la moral podrian sintetizarse asi:

do kantiano e

En primer lugar, la moral kantiana no 1in|:urrc en el paso d:l
ser al deber ser pero abre, a cambio, un hmm‘ (seguramente mas
profundo en sus seguidores que en el propio Kant) entre co-
nocimiento empirico y moral. Esta separacion _—qluc. por otro
lado, es la base de la critica kantiana al utilitarismo— lleva
también a rechazar (lo que parece discutible) que la-rs conse-
cuencias de las acciones puedan tener alguna reievs_mma _muxal.

En segundo lugar, el imperativo categorico kantiano supone
la existencia de una norma absoluta de cundecta que pueda ap!:-
carse uniformemente a un NUMerc indeterminado de casos. Sin
embargo, esto ha sido negado por muthos.aumrtaf, ‘—NIE‘.IZSE].'I-L!,
por ejemplo— gque sostienen que cada accion es unica, esto es,
que las acciones no son intercambiables, de manera gue no pue-
den servir como contenido para una norma abs:rm:‘m. D en
otras palabras, que lo que el hombre «debe Sers en su individua-
lidad personal no se le revela nunca en pruplusmmnes gr_enf:ra‘les
sobre el «hien en si»; que, en deﬁnitwa,l si en una situacion
dada dos personas obran de manera distinta, una d.c ellas no
obra necesariamente de modo reprobable {Gonzalez Vicén, 1‘%‘?9).

En tercer lugar, aun aceptando que la exigenc.:ia dn‘: univer-
salizacion sea una condicion necesaria para la racmnahdlad mo-
ral, no habria por gqué considerarla como suficiente. Mgunlzn. sin
necesidad de ser un fanatico, podria estar dispuesto a universa-
lizar principios que otros considerarian paco _ltamnables. En
otro caso, lo que habria que excluir es la posibilidad de autén-
ticas discrepancias morales.

En cuarto lugar, el imperativo categérico, al ser de_ caracter
formal —y resultar insuficiente el pl‘incipiﬂ. de unwelrsahza*
cion— permite, en realidad, justificar cualquier contenido. Es
dificil, por lo tanto, que pueda servir para establecer qué norma
o comportamiento sea moralmente correcto en c?da caso.

Sin embargo, v en quinto lugar, la ética kantiana no es d:el
todo una ética vacia. Por el contrario, en la medida en que sig-
nifica el paso de los valores materiales a los formales v concede

Crittcas al
imperativg
categdrice.

127



Ta

la

Los valores juridicos

una importancia decisiva al individuo —aunque se trate del i
-::Imdulu ?bstracto— sefiala el triunfo de los '.'al::ures bur es:::;
i ::a]I:utaIlsta:-:. Algunos autores marxistas (Kautsky, Paﬁuﬂnisl
dzz Ielg:adu u?r.lusu a sostener que el imperativo categorico, el

er de considerar al hombre como fin en si mismo, presupone
f;-ﬁ?ljim;r.ue] una sociedad de explotadores; sélo tiene sentido

I donde el hombre puede ser transformado pricticamente en
un mstrumento de otro hombres.

Pese a t_adu, la influencia de la concepcién kantiana de 1
mur?i ha sn:l.o ¥ es tan profunda y dispar que quizi no pued:
asnlciarsc univocamente a una determinada ideologia. El impe-
r_atwu cgteg_nnm, que contiene las ideas de igualdad (universa
lidad },rd1gmdad (el hombre como fin en si mismo) ¥ libertad (a '
t::mnrma de la voluntad), ha inspirado numerosas concepci o
Ilberallf:s de los derechos humanos (a pesar de que KanPt. fﬁ::
;1;1 defensor, frente a Beccaria, de la pena de muerte). Pero, por
" :::, ;igz.dtu ;;i Ealéadu tampoco autores que han considerado
ke = , ¥ c Marx como complementarias, de manera
: a podido hablarse tanto de un smarxismo kantianizadows
comg de un skantismo marxistizados. Segiin esta interprcta-ciﬁn
el imperativo categorico vendria a ser perfectamente com atiblé
c‘\:.m la tgon’a marxista de la alienacién: lo que ambas pro Pu an
es un lipo de sociedad a la que Marx denoming ummugisfnnur
v Kant «el reino de los fines», en que el hombre pueda com rl
larse naturalmente como un ser moral, i

fin fin, la influencia kantiana es bastante clara en do
rfrmentes_ telurias de la moral que, aun cuando procedan de Iraclis-
Ennes distintas, no dejan de tener varios puntos de contacto
mna es la ::roncepci-in de I. Rawls de la que luego nos u.:upare:
dem‘l.aczzci:;;u:i ::a;ail lei{f‘l’ la otra es la del ultimo representante
sl rankfurt, I. Habermas. Simplificando el dis-

i .] ¥ OISffL_!Fl? de este autor, puede decirse que, para
d, os valores v principios morales serian aquellos que se acor-
¢ :;el: E?]; clc::::aﬁen una situacion comunicativa ideal en que
i ubjetividad plena {u_na comunidad de comiuni-
; : pre;upuesrus son la libertad de expresion y la
El;aﬂi]dad o mmetru? entre los hablantes. La idea del consenso
discurzgn:.;j:; m:;f;a!— como garantia de la racionalidad del
S R : p e estar muy cerca de la universalizacitn

» mientras que la «situacidn ideal de dialogos, en cuan-

La concepcion utilitarista de la justicia

la las condiciones de po-

to idea reguladora u horizonte que sefia
laramente las huellas de

cibilidad del discurso moral, muestra
la via trascendental kantiana.

17. La concepcién utilitarista de la justicia

La formulacion clasica del utilitarismo se encuentra en la obra
de J. Bentham (1748-1832), si bien sus origenes se remonian, por
lo menos, a Hume. En los dos ultimos siglos, la doctrina utili-
tarista ha conocido un éxito enorme, especialmente en los paises
anglosajones, en donde ha sido la concepcion mas influyente de
la ética y de la politica. Después de Bentham, el principal di-
fusor del utilitarismo fue J. S. Mill ¥, en el siglo xx, la forma
de utilitarismo més conocida quizd haya sido la de Moore. Hoy
en dia, sin embargo, los tres autorcs que polarizan la discusion
en torno a los valores en ¢l ambito cultural angloamericano
(Rawls, Nozick y Dworkin) parecen tener en comun, curiosa-
mente, una actitud de critica frente al utilitarismo.

Tomando como punto de referencia central la cbra de Ben-
tham, la concepcién utilitarista de la €tica parece basarse en los
dos siguientes presupuestos. El primero es una concepcidon em-
pirista y determinista de la psicologia (Bentham se inspira en
Locke y en Condillac) que niega la existencia de ideas innatas.
La razén no la entiende —como hacian los iusnaturalistas—
como una facultad innata en el hombre, sino como una facultad
que opera a partir de los datos de los sentidos; se trata de una
facultad experimental, calculadora, critica respecto de los pre-
juicios adguiridos y capaz de descubrir las consecuencias de tal
o cual acto. Eso explica la importancia que Bentham atribuye a
la educacién y su confianza en que el Derecho —la legislacion—
pueda ser un medio adecuado para promover la reforma social.
El segundo presupuesto es la identificacion de lo bueno con el
placer, con la felicidad. A partir de la naturaleza empirica del
hombre, Bentham llega a la conclusion de que el fin del actuar
humano es la persecucion de la felicidad. De ahi deduce que el
valor moral de una accion depende de los efectos que dicha ac-
cién produzca en términos de placer o dolor. Justo, segin la co-
nocida formulacion de Bentham —que aparece, por cierto, muy
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tardiamente en su obra—, es «lo que proporciona la mayor feli-
cidad al mayor nimereos. De esta forma, el utilitarismo viene a
ser la contrafisura de la ética kantiana,

Un ejemplo practico de como Funciona el principio de utili-
dad lo podemos encontrar en la critica que Bentham efecttia a
la Declaracién de derechos de la Revolucion francesa (El Sha-
kamkiri) y que, en realidad, es la continuacidn de la que ante-
riormente habia dirigido a las Declaraciones norteamericanas. Es
importante tener en cuenta que, si bien fue un critico impla-
cable —y, en diversos aspectos, certero— de las Declaraciones
de derechos y de la concepcidn filosofica que subyace en ellas,
Bentham se sintid también muy proxime a la ideologia de los
ilustrados franceses, hasta el punto de que la Asamblea Nacio-
nal le nombré ciudadano francés en 1792. Tal concepcion filosd-
fica no es otra que la del iusnaturalismo racionalista que, en su
opinidn, se condensa en las siguientes afirmaciones: 1) existe
una ley natural que la razon universal de los hombres puede
descubrir incluso con anterioridad a la formacion de la socie-
dad (en el estado de naturaleza); 2) esta ley confiere a cada in-
dividuo en el estado de naturaleza unos derechos imprescripti-
bles: los derechos subjetivos naturales; 3) el origen del Estado
€5 un pacto, un contrato, por razén del cual los gobiernos estan
obligados a respetar los derechos subjetivos (naturales) de los
particulares. Ahora bien, e¢stas tres afirmaciones pueden ser re-
batidas como sigue:

En primer lugar, Bentham niega que exista una ley natural,
va que la razon, para él, no es una facultad innata del hombre.
Ademds, si efectivamente existiera una ley natural que dirigiera
a los hombres hacia el bien comin, lo que ocurriria es que no
serian necesarias las leyes. Lo unico que hay de natural en el
hombre es un conjunto de sentimientos, de inclinaciones hacia
la felicidad, que es preciso armonizar segun el principio de uti-
lidad. El estatuto cientifico de este principio, sin embargo, no
es del todo claro: por un lado, parece que se extrae de la expe-
riencia, pero, por otro lado, Bentham tiende a considerarlo
COMO un axioma que, por tanto, no es susceptible de prueba.
En conclusion, las leyes deben tender a la consecucién de la ma-
vor felicidad del mavor nimero, pero este deber no deriva de
ninguna norma juridica (de ninguna ley natural); no es un deber
juridico, sino un deber moral.

En segundo lugar, el Derecho, segiin Bentham, son los man-
datos provenientes de la autoridad, del que tiene la mayor
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fuerza material. Para €l, es un absurdo hablar de =derechass
subjetivos naturales. Los derechos séin‘ pul.‘.:dﬂn p}*o-n:‘ecrler de las
leves positivas; son el correlato de oh11gatc?uncs juridicas, cuyo
cﬁmplimiﬁnm lo garantiza el Derecho positivo. Cuando se habla
de derechos subjetivos del hombre, en cuanto Eacultade‘s‘ no re-
conocidas por el Derecho objetivo del Estado, la expresion «de-
» se utiliza de manera ilegitima.
rcﬂl; tercer lugar, y finalmente, el origen del Estado no es un
pacto. El poder del Estado es un poder de hechu:t que deriva del
que tieme la mayor fuerza material. ¥ la nbgu?mn::la al pndcii
solo se justifica mediante el principio de ulllldad_: _c?mndn e
soberano deja de gobernar ¥ de establecer le}rcﬂs dirigidas a la
realizacion de la mayor felicidad del mayor nimero, entonces
queda justificada {moralmente) la resistencia a dicho poder, la
desobediencia al Derecho positivo. Pero no s¢ trata_de un wde-
recho de resistencia» como pretendian los insnaturalistas, La Te-
<istencia no es un derecho, sino, en todo caso, una cuestion
mug:i;‘no consecuencia de todo esto, Bentham 111:-.‘5& a la con-
clusién de que la Declaracion de derechos es i!egmm_n, pues al
pretender establecer unos derechos como imprescriptibles, e
inmutables, esta también tratando de vincular la rvﬂluntad de
los hombres de las generaciones venideras, les esta negand-:_- la
posibilidad de determinar por 5i mismos lo que d\::br? conside-
rarse como justo o injusto; inttil, porgue Ergta de limitar al !:u}
der sin lograrlo: lo que hoy queda prohibido puede perfecta-
mente establecerse manana si se liene el poder —la fuerza—
para ello; y peligrosa, pues confunde lo que es con lo que debe
ser: los hombres no son libres e iguales como premplzaba la
Declaracion de derechos, sino que, en todo caso, deberian serlo.
En conclusion, la critica de Bentham alcanza a IIOE’GE lostudc-
rechos» naturales reconocidos en la De:iaraFiﬁn, si bien la ideo-
logia individualista y liberal de ésta no difiere de la de Bcn
tham. La suya es una critica fundamcnlalrnentf: metodologica
que no afecta a las cuestiones sustantivas. PurIEJemplu, aunque
no quepa hablar de un derecho natural a la Ifbermd, ‘Be?t_h;m
acepta que debe existir un ambito de gctuamdn dEI, individuo
en que no debe intervenir el Estado Hihﬁft_ad negativa) ¥ que
debe determinarse segin el principio de utilidad. Por otro lado,
la libertad en sentido estricto —afirma Bentham EﬂhEl’El‘ll&ﬂIIET‘I-
te con su concepcion «liberal» de la libertad— es el dominio
del no-Derecho, del comportamiento no regulado por normas.

131

El pacto social.

Liberrad.



Los valores juridicos

El Derecho siempre implica negaciones de libertad que, sin
embargo, s¢ pueden justificar utilitariamente. Tampoco existe
un derecho natural a la igualdad. Los hombres no snacen y per-
manecen libres e iguales en derechoss, pues en tal caso no serfa
posible la legislacion, mediante la cual se establecen relaciones
desiguales, asimétricas: por ejemplo, el menor no puede tener
los mismos derechos que el padre, el comprador los mismos que
el vendedor, etcétera. Sin embargo, Bentham acepta el principio
de igualdad ante la ley contenido en el articulo 4 de la Declara-
cién: «la ley debe ser la misma para todoss; en su opinion, la
«aritmética del placer» muestra la necesidad de esta igualdad
que, sin embargo, no puede aceptarse como principio absoluto.
También justifica la propiedad privada, pues la propiedad es lo
que genera la riqueza y la riqueza proporciona, a su vez, felici-
dad. Pero no existe, en su opinién, un «derecho» a la propiedad
privada, y mucho menos de cardcter absoluto e imprescriptible,
sino que la propiedad debe limitarse segiin las necesidades de
los hombres. Finalmente, Bentham concede también una espe-
cial importancia a la seguridad. Mientras que el valor que pre-
side la creacién de las leyes es el de utilidad, la aplicacion de
las mismas debe estar gobernada por la seguridad; pero, en rea-
lidad, no se trata de dos valores distintos, sino que una aplica-
cién correcta, no arbitraria y, por tanto, previsible, es la garan-
tia de que las leyves producirdn consecuencias conformes con el
principio de utilidad.

El éxito del utilitarismo como concepcitn de la ética y de la
politica en el marco de las modernas sociedades industriales
parece derivar, en esencia, de los dos siguientes factores. Por
un lado, se trata de una concepcién que pretende basar la ética
no en una serie de ideas a priori, sino en datos empiricos: las
cuestiones de justicia pierden asi mucho de su abstraccion para
ser contempladas en una perspectiva mucho mds concreta; a
partir del principio de utilidad, los problemas politicos y élicos
deberian poder discutirse segiin procedimientos practicamente
cientificos (se trataria de =comparars, «medirs, etcétera), Por
otro lado, una concepcién que se centra en las consecuencias de
las acciones como criterio para decidir sobre su moralidad pre-
senta bastantes ventajas frente al rigorismo kantiano que parte
de la bondad o maldad «en si» de las acciones. El utilitarismo
abre el paso a un tipo de moral flexible, pragmatica y realista
que, precisamente por eso, puede llegar a ser m#s «humanita-
rias que los sistemas morales que tratan de imponer a los hom-
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bres modelos excelsos, pero inalcanzables, de comportamiento.
Asf, por ejemplo, frente al retribucionismo kantiano (el castigo
se justifica como retribucién por una mala accién cometida),
los utilitaristas tenderdn a justificar el castigo atendiendo tnica-
mente a los efectos beneficiosos que pueda producir; esta ma-
nera de entender el castigo (la pena) es, desde luego, discuti-
ble, pero sin duda ha tenido una gran influencia en la concep-
cion moderna —y mas humanitaria que la anterior— del Derecho
penal.

Ciertamente, el utilitarismo en cuanto concepcion de la ética,
de la justicia, ha sido objeto de una gran cantidad de criticas.
Seleccionaremos ahora algunas de las mas recurrentes (Ross,
1963, Hart, 1982, Rawls), distinguiendo varios puntos por razones
més bien de exposicién, pues, en realidad, hay una fuerte interre-
lacidn entre todas estas criticas.

En primer lugar, cabe pensar que el utilitarismo, al derivar
la moral de las inclinaciones naturales del hombre, esta utili-
zando, en definitiva, una idea jusnaturalista. Bentham también
sxtrae la moral de la naturaleza, incurriendo por tanto en la fa-
lacia naturalista. De afirmar «1al cosa es naturals se pasa a afir-
mar «tal cosa es moral y, por tanto, debe hacerse». Por otro
lado, en contra de las pretensiones de muchos utilitaristas, es
preciso reconocer que el propio principio de utilidad no puede
justificarse de manera utilitaria, pues en tal caso se estaria justi-
ficando a si mismo. En resumen, el principio de utilidad tiene
un caracter mas bien metafisico y aprioristico que empirico.

En segundo lugar, Bentham —y el utilitarismo en general—
parte de la idea de que los hombres se comportan en forma
egoista (cada uno trata de conseguir su propia felicidad), pero
aun asi ordena actuar altruistamente, atribuyvendo el mismo peso
al placer de los demds que al de uno mismo (para que la suma
total de la Felicidad en el mundo sea la mayor posible). Esta
contradiccién entre egoismo y benevolencia —gue pone también
en entredicho el cardcter sempiricos» de la ética utilitarista—
no es facil de salvar.

En tercer lugar, no parece existir ningtin meétodo aceptable
para caleular en términos de placer v dolor las consecuencias
de las acciones. La razdn es doble. Por un lado, a diferencia de
lo que ocurre en la esfera econdmica, en que el dinero ofrece
una unidad de medida comun, en la esfera propiamente ética y
politica Falta dicha unidad de medida. Nuestras necesidades y
deseos difieren cualitativamente, son ambas inconmensurables.
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Por ejemplo, la decision de destinar unos fondos a mejorar el
armamento del ejército o a repoblar forestalmente un pais ¥
combatir de esta manera el paro parece que no puede reducirse
a una alternativa entre dos cantidades mensurables de placer
(lo gque, por cierto, no quiere decir que no haya razones para
preferir una medida a otra). Por otro lado, las consecuencias tie-
nen a su vez consecuencias, de manera que no se sabe muy
bien donde detener la cadena a la hora de evaluar una accidn.

En cuarto lugar, el principio de utilidad —en su formulacion
cldsica— no parece tomar suficientemente en consideracion la
desarmonia existente entre los intereses sociales. Los utilitaris-
tas parecen suponer que existe algo asi como «el interés de la
comunidads, mas bien que intereses parciales enfrentados anta-
gonicamente y, por lanto, irreconciliables.

En quinto lugar, el utilitarismo choca con algunas de nues-
tras intuiciones morales basicas. Actuar moralmente —al menos
en ciertas circunstancias— parece significar actuar por la idea
misma del deber, por el valor intrinseco que para nosotros tie-
ne una accion o una norma, con independencia de cuales sean
sus consecuencias. Por ejemplo, el castigo de un inocente no
parece que pueda justificarse nunca segin las pautas habitua-
les de moralidad, pero si que podria encontrar una justifica-
cion en el principio de utilidad.

En sexto lugar, el utilitarismo se plantea los problemas mo-
rales, o de justicia, en términos de la cantidad total del placer,
pero no ticne en cuenia los problemas de distribucion en sen-
tido estricto. Asi, sepin el principio de utilidad, una situacidn
en que unos pocos disfrutan de una gran cantidad de placer y
los mas padecen, es tan buena como una situacion en que la
felicidad esta ipualitariamente repartida, en consecuencia, el
utilitarismo puede llevar a justificar atentados contra la igualdad.
Por otro lado, la suma total de placer no es algo que experimen-
te alguien. El hombre, como individuo, puede sacrificar un pla-
cer presente por una mayor satisfaccidn posterior, pero no esta
claro que el placer de un individuo sea sustituible por el placer
de otros individuos.

En altimo lugar —y como consecuencia, en realidad, de lo
que se acaba de decir— el principio de utilidad podria utilizar-
se también para justificar atentados conira derechos de las mi-
norias o de individuos concretos. Por ejemplo, se ha observado
que en una sociedad ansiosa de seguridad, el utilitarismo puede
justificar que se restrinjan determinadas libertades en favor de
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la seguridad colectiva (entendida como «seguridad ciudadands).

Antes de concluir, es preciso tener en cuenta que las anterio-
res criticas, o algunas de ellas, pueden encontrar cierta correc-
cién dentro del propio utilitarismo. Por un lado, el principio de
utilidad marginal decreciente parece favorecer o asegurar una
distribucion de cardcter igualitario; segin este principio, en una
situacion en que los bienes y derechos se encuentran igualitaria-
mente distribuidos se produce una mayor cantidad de placer
que en otra en que lo estén desigualitariamente. Por otro lado,
se ha intentado rebatir muchas de las anteriores criticas con
el paso del wtilitarisimo de actos (o utilitarismo extremo) al
wtilitarismo de normas (utilitarismo restringido). Para el primer
tipo de utilitarismo (que agruparia a autores como Bentham,
Sidgwick y Moore) la correccién de las acciones se juzga por
las consecuencias que éstas tengan en cada ocasidn particular.
Segin la otra forma de utilitarismo (Toulmin, J. L. Austin e
incluso J. 8. Mill), la correccién de una accidn no se juzga
valorando sus consecuencias, sino considerando si cae o no bajo
cierta regla: «las acciones se han de juzgar por las reglas y
las reglas por sus consecuenciass (Smart).

3.8. La concepcion historicista de la justicla

Defender una concepcion historicista de la justicia significa con-
siderar que la justicia no es algo dado a priori {existente incluso
en el estado de naturaleza, como sostiene el jusnaturalismo),
sino algo que se realiza en el transcurso de la historia. Un agen-
te actia justamente, un orden juridico o un acto es justo si cae
dentro de una determinada ley de evolucidn de la historia que es
lo que le da sentido y justificacion. Ni que decir tiene que las
diversas concepciones historicistas de la justicia no estdn de
acuerdo a la hora de interpretar el sentido de esa ley o prin-
cipio.

Tras la época de la Ilustracién, eminentemente ahistoricista,
en el siglo x1x se produjo una especie de descubrimiento de la
historia que, sin embargo, contaba ya con precedentes tan im-
portantes como Vico o Montesquieu. En todo caso, la conciencia
del cardcter histdrico de los fendmenos sociales supuso también
una via de critica al iusnaturalismo racionalista. Si para los par-
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tidarios de esta ultima corriente existian unos derechos inna-
tos, naturales, invariables, etcétera, para el historicismo los valo-
res no pueden tener mds que un cardcter simplemente histérico;
son coma el Derecho objetivo, un producto histérico. Las princi-
pales corrientes historicistas surgidas en el siglo XIX y que han
ejercido una influencia profunda en el pensamiento juridico y
en la forma de entender los valores juridicos son la escuela his-
térica del Derecho, la filosoffa hegeliana y el marxismo. Como
sabemos, el pensamiento de Marx —que tiene bastante que ver
con ¢l de Hegel vy es de signo contrario al de los autores de la
escuela histérica— ha dado lugar a una de las ideologias do-
minantes en nuesira época, lo cual justifica que dediguemos
una especial atencién a su concepcién de la moral y de la jus-
ticia. Pero antes conviene decir algo de las otras dos direcciones.

Con la escuela historica del Derecho se inicia la moderna
ciencia del Derecho en Alemania, como veremos en otro capitu-
lo. Politicamente, la escuela histdrica significd una reaccién vin-
culada al romanticismo, frente al racionalismo ahistoricista del
xvii y las ideas y cambios surgidos con la Revolucion francesa.
Para su principal representante, K. F. von Savigny, ¢l Derecho
es producto del espiritu de un pueblo; es una realidad orginica
que, como el lenguaje, no puede crearse artificialmente; no es
el producto de la voluntad de un legislador, sino algo que «pro-
gresa con el pueblo, se perfecciona con él y por ultimo perece
cuando el pueblo ha perdido su caricters. La justicia del Derecho
se encuentra también en esta vinculacidon orginica con el
sespiritu del pueblos. Como esta escuela parte de una concep-
cion conservadora de la historia, cuyo postulado fundamental
consiste en aceplar que lo que ha sido debe, por esta misma ra-
zon, seguir siendo, la justicia viene a entenderse aqui como
sconformidad con la tradicione. La perdurabilidad de determi-
nados valores, instituciones, etcétera, mostraria su vinculacion
con el espiritu del pueblo y, por tanto, su cardcter necesario,
justo. Por eso Marx (1843) pudo referirse a ella, en frase lapida-
ria, como «una escuela que legitima la infamia de hoy con la infa-
mia de ayer, una escuela que declara rebelde todo grito del siervo
contra el litigo cuando éste es un latigo antiguos.

Mientras que para la escuela histdrica, la historia aparece
COmMO Un proceso organico, sin saltos ni revoluciones, en el que
el pasado es lo que da la clave y justificacion de lo que debe ser el
Futuro, para Hegel la historia es una linea interrumpida, un
proceso de saltos cualitativos en el que la ldea avanza me-
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diante una constante progresion dialéctica de afirmacion, nega-
cion y negacion de la negacion. A diferencia también de la es-
cuela histérica, en Hegel el espiritu de cada pueblo se integra
como un momento del espiritu universal,

Mo es posible entrar agqui a exponer, ni siquiera somera-
mente, las ideas del pensador tal vez mias complejo de toda la
historia de la filosofia. Nos contentaremos simplemente con
efectuar un par de observaciones que pueden permitirnos enten-
der mejor el pensamiento de Marx. La primera es que, para
Hegel, la realidad tiene una naturaleza historica vy espiritoal, la
Idea, que avanza segin un ritmo dialéctico. El Derecho v el Es-
tado aparecen asi como momentos necesarios en el desarrollo
de la Idea, del Espiritu; tienen un caracter historico... ¥ racio-
nal, Por eso, Hegel no tratard de presentar el Derecho y el Es-
tado como lo que deberian ser, sino como lo que son, esto es,
como realizaciones de la razon. Su famosa frase «lo que es racio-
nal es real ¥ lo que es real es racional» significa en nuestro
campo la desaparicidn de la dicotomia entre el Derecho positivo
v el Derecho natural (el Derecho justo). La segunda observacion
es que Hegel ve en el Estado —en el Estado racional— la reali-
zacion maxima de la justicia. Si la eticidad es el tercer momen-
to del espiritu objetivo en el que se integran y superan los mo-
mentos anteriores del Derecho abstracto y de la moralidad, el
Estado es la culminacidn de la eticidad, la superaciéon de la fa-
milia ¥ de la sociedad civil. Hegel dira que el Estado es la «reali-
dad efectiva de la libertad concreta» porque en €l se concilian la
libertad ¥ la necesidad, la voluntad subjetiva vy la voluntad ge-
neral.

Pues bien, hay dos aspectos fundamentales en la reflexion so-
bre la justicia de Marx que conectan muy directamente con las
observaciones que acabamos de efectuar. Por un lado, uno de los
rasgos mds llamativos de la obra de Marx, en el campo que aqui
nos interesa, lo constituyve el tono critico e incluso sarcdstico
con que siempre se refirid a términos como sderechos huma-
nos», «justicias ¥ emorals. En una de sus obras {Marx, 1852), por
ejemplo, compard el lema liberté, égalité, fraternité con las pala-
bras «inequivocas» infanteria, caballeria, artilleria. Y cuando se
refirié a la sociedad comunista puso cuidado en sefalar que €l no
la entendia como un «ideal morals. En un célebre pasaje (1845-6)
escribio: «Para nosotros, ¢l comunismo no es un esigdo que deba
implantarse, un ideal al que haya de sujetarse la realidad, No-
sotros llamamos comunismo al movimiento real que anula v su-
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pera el estado de cosas actual. Las condiciones de este movi-
miento se desprenden de la premisa actualmente existentes,
La explicacion a esta actitud de Marx hay que buscarla en una
concepcion de la historia y de la realidad que, como la de He-
gel, niega, o si se quiere, supera, el hiato kantiano entre el ser
y ¢l deber ser. En las lineas anteriores, Marx efectia una inter-
pretacion materialista de la frase de Hegel antes mencionada:
el comunismo, en cuanto significa la racionalidad de la historia,
es real, se desprende de la propia realidad (que para Marx no
tiene ya cardcter espiritual, sino material). Por otro lado, la
famosa critica gque Marx efectud a los derechos humanos en uno
de sus escritos de juventud no se entiende sin la que dirigié
anteriormente contra Hegel, el cual habia partido de la contra-
posicion entre la sociedad civil y el Estado (lo privado y lo pu-
blico, los intereses particulares y los generales) como algo carac-
teristico del mundo moderno. Marx aceptd esta idea de Hegel,
pero la interpretd de forma diferente: para €l, la sociedad civil
(que en su obra pasara, progresivamente, a significar relaciones
de produccion) es lo que determina al Estado, ¥y no este a la
sociedad civil, como habia pretendido Hegel, para quien en el
Estado se concilian los diversos intereses particulares. Por eso,
la concepcion del Estado moderne de Marx, por oposicion a la
de Hegel, es radicalmente critica: el Estado no solamente no
resuelve, sino que legitima y enmascara los conflictos origi-
nados en la sociedad civil. Ademas, Marx relaciond esta caracte-
rizacidn de la sociedad burguesa y del Estado moderno con la
religion: al igual que «los cristianos son iguales en el cielo y
desiguales en la tierra», los diferentes miembros del pueblo
ason iguales en el cielo de su mundo politico y desiguales en la
existencia terrestre de la sociedad».

Al igual que hicimos anteriormente con el utilitarismo —y,
en particular, con Bentham—, para e¢xaminar la concepcidn
de la justicia de Marx tomaremos como hilo conductor su cri-
tica a los derechos humanos, En una de sus primeras obras,
La cuestidn judia (1844), Marx partié de la distincion que esta-
blecia la Declaracion de derechos de la Revolucion francesa
entre derechos del hombre y del ciudadano y los relaciong, res-
pectivamente, con las esferas de la sociedad civil v del Estado,
Los derechos del hombre son, para él, «los derechos del miem-
bro de la sociedad burguesa, es decir, del hombre egoista, del
hombre separado del hombre v de la comunidad». Mientras que
los derechos del ciudadano son «derechos que sélo pueden ejer-
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cerse en comunidad con el resto de los hombres. Su contenido
es la participacion en la comunidad, ¥ concretamente en la co-
munidad politica, en el Estados. Ademas, en la Declaracion, los
derechos del ciudadano estarian supeditados a los derechos del
hombre (la sociedad civil es lo que produce el Estado y no a la
inversa), de manera que su critica se centrard ¢n los derechos
htonanos (naturales e imprescriptibles) de igualdad, libertad,
seguridad y propiedad.

Seglin Marx, la libertad a que se reliere la Declaracion es
#el derecho de hacer o ejercitar todo lo que no perjudica a los
demas», pero tales limites «estan establecidos por la ley, del
mismo modo que la empalizada marca el limite o la division
entre las tierras=, Se trata, por lanto, de ala libertad del hom-
bre en cuanto monada aislada y replegada en si mismas, es el
wderecho del individuo delimitado, limitado a si mismoe». El de-
recho del hombre a la propiedad privada es, por su lado, «el
derecho a disfrutar de su patrimonio v a disponer de €l abier-
tamente (a son gré) sin atender al resto de los hombres, inde-
pendientemente de la sociedad». La igualdad no es otra cosa
que la igualdad de la libertad en el sentido antes indicado, es
decir, «que todo hombre se considere por igual monada y a si
mismo se atengas. Y, finalmente, la seguridad seria la clausula
de cierre de todos los demis derechos, esto es, «la parantia de
E58 EgOISMmon,

Asi, la conclusion a que llega Marx es que ninguno de los
derechos humanos trasciende «al hombre egoista, al hombre
como miembro de la sociedad burguesa, es decir, al individuo
replegado en si mismos. La verdadera emancipacion del hom-
bre, la realizacion del hombre como ser gexérico (un concepto
que habia tomado del nechegeliano Feuerbach) no consiste,
pues, en el logro de los derechos humanos, de la emancipacion
politica, que para €] significa «la reduccion del hombre, por una
parte, a miembro de la sociedad burguesa, al individuo egeoista
independiente v, por otra parte, al ciudadano del Estado, a
la persona morals, Por el conirario, la emancipacion humana
—Ila verdadera emancipacion— se caracieriza precisamente por la
supresion del Derecho y del Estado: «So6lo cuando el hombre
individual real reincorpora en si al ciudadano abstracto y se
convierte como hombre individual en ser genérico, en su tra-
bajo individual v en sus relaciones individuales; solo cuando
el hombre ha reconocido y organizado sus forces propres como
fuerzas socfales y cuando, por lo tanto, no desglosa ya de si la
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fuerza social bajo la forma de fuerza politica, solo entonces se
lleva a cabo la emancipacion humanas,

Es decir, para Marx, los derechos humanos (que interpreta
en forma restrictiva, pues la libertad que critica es exclusiva-
mente la «libertad negativa», v la igualdad, la «igualdad ante
la leys) son, como la religion, formas de la alienacidn humana,
productos de una sociedad en la que el hombre no se pertenece
a si mismo: Dios v el mas alla cumplirian, en ¢l plano religioso,
la misma funcion que los derechos humanos en ¢l plano poli-
tico ¥ social; debido a su caracter abstracto e ilusorio, son mds
bien formas de alienacidn que de liberacion humana.

Cuando algo mas tarde (en 1845-1846) escribe con Engels La
ideologia alemana v establece una de las tesis fundamentales de
su concepcion filosofica (sno es la conciencia la que determina
la vida, sino la vida la que determina la conciencias), Marx sigue
mostrando, a proposito de los derechos humanos, una actitud
muy parecida. El caricter ideologico de tales derechos deriva,
en su opinion, de que las ideas de libertad, igualdad, etcétera,
aparecen como independientes de la practica material y, en este
sentido, tienen un caracter ilusorio, va que plantean falsamente
la liberacion del hombre en el terreno de las ideas y no en el
de la praxis: «Todas las luchas que se libran dentro del Es-
tado, la lucha entre la democracia, la aristocracia ¥ la monarquia,
la lucha por el derecho de sufragio, etcétera, no son sino las
formas ilusorias bajo las gue se ventilan las luchas reales entre
las diversas clases».

Sin embargo, esto no excluia que Marx atribuyera una gran
importancia a la conquista de los derechos de asociacion y de
huelga como medios de transformacion de la propia sociedad
capitalista que, inevitablemente, los habia hecho surgir. Para el
Marx de esta época, los derechos y libertades burguesas (o, al
menos, alpunos de ellos) se presentan va muy claramenle como
medios para la consecucion del objetivo final: la revolucidn
proletaria. Dicho de otra forma, la defensa que Marx hace de
los derechos humanos tiene un sentido politico, no ético.

En el Manifiesto del partido comunista (1848), la ambigiie-
dad (pero no contradiccién) de Marx al afrontar el problema de
los derechos humanos aparece muy acusada. Por un lado, pa-
rece defender un determinismo econémico que le Ileva a valorar
muy negativamenie el papel del Derecho vy del Estado {instru-
mentos de dominacion de la burguesia destinados a extinguirse
en la futura sociedad comunista) y, por tanto, de los derechos
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humanos. La libertad y la justicia son tachadas d-.:speclri-.-amentﬁe:-
en el Manifiesto de «verdades eternas» que cabe‘ rf:ducn- a fen
menos econOmicos: «por libertad, ¢n las C‘!:Jl'ldiﬁlﬂl‘lﬁﬁ actuales
de la produccion burguesa, se entiende la libertad de cs::rmprzr
v venders. Sin embargo, por otro lado mu:e‘stra Iad Euecesuiad e
Ique el proletariado lleve a cabo una accmfi' politica ¥ ulﬂ;ga
una gran importancia practica a la consecucion de los _derec 05
humanos, excluido el derecho de propiedad en sentido capi-
mh;tlfu;ra bien, Marx insiste en la necesidad de ahc?lir Ila pro-
piedad privada burguesa, precisamente porque la estima incom-
patible con el «igual derecho» de todos los _hornbres a la pro-
piedad. La limitacion de la jornada de trabajo y el derecho de
asociacion le parecen congquistas fundamentales de I‘a clase ul:rrt:-
ra, que sin embargo contempla desde una perspectiva economi-
cista v determinista. Marx no considera en absoluto gue el comu-
nismo sea incompatible con la libertad, sino que, al I::untrnrml, en
su opinion es la verdadera libertad lo que resulta mcumpa:c:h]e
con la existencia del Estado y de la sociedad burguesa. Es cierto
que ve como inevitable la via de la violencia para llc\-'a_r a cabo
la revolucién proletaria, pero el derecho de resistencia frente
a la opresion es uno de los derechos humanu? reconocidos en
iodas las declaraciones populares de derechos {m:luyem:}u, claro
estd, la de la Revolucion francesa). Finalmente, las medidas que
se proponen en el Manifiesto para llevar a cabo la transfor-
macién radical del modo de produccion burgués no suponen
la negacion de los derechos humanos {exﬂlu_idu. como hcr!ms
dicho, el derecho de propiedad capitalista), sino su profundiza-
cion junto con la aparicidn de otros nuevos. Tal ¢s €l caso, por
ejemplo, de la obligatoriedad del trabajo para todos, la instruc-
cion publica, la abolicién del trabajo infantil, etcétera. _
Por otro lado, Marx participio activamente en la revolucion
curopea de 1848 v se comprometié en la defensa de un progra-
ma democratico avanzado para Alemania, en el que se concedia
una gran importancia al sufragio universal, se¢ defendia la nece-
sidad de participacién en las elecciones y se rc:::larnaba_ un sis-
tema de libertades burguesas en su mads amplia extension. Sin
embargo, a medida que fue comprobando la tibieza de la bur-
guesia en defender tales principios y ¢l giro conservador que iba
tomando la revolucidn, fue radicalizando su postura ¥ adoptando
una actitud cada vez mas critica hacia los derechos hurnafnfus:
mientras que inicialmente los considerd como medios tiles
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[aunqug no como fines en si mismos) termind por no ver en
ellos i siquiera el tinico medio para llegar al socialismo, Esto
tambi¢n resulta claro en un par de trabajos que escribio entre
1850 v 1852 sobre la situacion politica francesa del momento: en
ellos, los derechos humanos se presentan, por un lado t:i-:mu
un fendmeno caracteristicamente burgués, al igual que |E'l repu-
blica constitucional; mas, por olro lado, de la misma manera que
Ia_repuhlica constitucional vendria a ser la forma superior
mas L_'ump]r:ta de dominacién de la burguesia (que, por t:;'u'n-::n}r
aproxima el momento de logro del socialismo), Ic'rs durcchus:
humanos serian el terreno de lucha, la situacion mas favorable
en que_pudia encontrarse ¢l proletariado para llevar a cabo su
revolucidn. Ademis, la repiblica liberal v parlamentaria tenia
para Marx un cardcter contradictorio. Las armas que la burgue-
sia habia forjado para asegurar su dominacion —Ilos dercfhus
humanos— podian volverse contra ella misma: tal era ¢l caso
501_?1‘1: tado, del derecho de asociacion y del derecho de sufra 'm:
unwers.a]. Por eso, en Francia, la clase dominante, la hu-rguufia
se habia visto cbligada a suprimirlos para poder seguir ef
ciendo su poder, e
Sm§ cm‘hm'gu Marx, mientras que no veia posible mas que
una. via violenta para conseguir ¢l socialismo en Alemania ¥
Francia, en relacion con otros paises, como | nglaterra, abogaba
por la utilizacion de una via pacifica, la via del sul'rug.io: « Para
la clase u‘E:rera inglesa —escribia en 1852— sufragio universal ¥
poder politico son sindnimos (...} el sufragio universal seria en
lnglaterra una conquista con mds espiritu socialista que cual-
quier ::_rlra medida que haya sido honrada con ese nombre en
el continente. Esta conquista tendria como consecuencia inevi-
table ln supremacia politica de la cluse obreras.,
En su clapa propiamente de madurez (a partir de 1853) Marx
no cambid sustancialmente su postura de fondo con respeclo a
los derechos humanos. En los Grundrisse, que son los borra-
dores pre[iaralurins de El Capital, redactados por Marx en 1857-
1858, la libertad en el sistema burgués sigue siendo contem-
plada como una manifestacién de la alienacion del hombre. En
el contexto del capitalismo, s6lo puede hablarse de libcrtald si
se ab_strar: al hombre de las condiciones de su existencia que
constituyen, precisamente, la base de la alienacion. Se trgln
por I_n tant-?. de una libertad abstracta, ilusoria, ideoldgica Pcrul
al mismo tiempo, la postulacion de las ideas de libertad -::r igual:
dad es una necesidad de la sociedad capitalista, en cuanto so-
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ciedad de intercambiantes de mercancias: «No s6lo se Lrata,
pues, de que la libertad v la igualdad son respetadas, en el
intercambio basado en valores de cambio, sino que el inter-
cambio de valores de cambio es la base productiva, real, de
toda igualdad y libertad. Como ideas puras, gstas sOn mMeras
expresiones idealizadas de aguél al desarrollarse en relaciones
juridicas, politicas ¥ sociales; éstas son solamente aquella base
elevada a otra potencias. Y esto, segiin Marx, se puede confirmar
histéricamente por el hecho de que la igualdad y la libertad en
el sentido burgués, moderno, son lo contrario de lo que eran la
igualdad y la libertad en la Antigiiedad: la libertad e igualdad
modernas, los derechos humanos, presuponen relaciones de pro-
duccion (el trabajo como productor de valores de cambio en
general, es decir, el trabajo genérico, libre) que no se habian
realizado ni en el mundo antiguo {trabajo forzado) ni en el de
la Edad Media (trabajo corporativo). Como hemos visto, para
Marx la verdadera libertad es incompatible con el sistema capi-
talista y solo puede darse en el contexto de la sociedad comu-
nista gracias al desarrollo tecnolégico y cientifico que permita
la disminucion del tiempo de trabajo, la aparicion del ocio crea-
tivo vy el desarrollo del hombre multilateral; en definitiva, un
tipo de sociedad que significa el fin de la alienacion humana.
En su obra maestra, EI Capital (1867), en la seccién segunda
del libro primero, Marx explica como en el modo de produccion
capitalista, la compra y la venta de la fuerza de trabajo —que
se desarrolla en la érbita de la circulaciéon o del cambio de
mercancias— es «el verdadero paraiso de los derechos huma-
nos». Lo que impera aqui, dice Marx, es la libertad, la igualdad,
la propiedad y Bentham: « ;Libertad!, porque el comprador y el
vendedor de una mercancia, por ejemplo de la fuerza de trabajo,
solo estan determinados por su libre voluntad. Celebran su con-
trato como personas libres, juridicamente iguales. El contrato
es el resultado final en que sus voluntades confluyen en una
expresion juridica comiin. ;lgualdad!, porque sélo se relacionan
entre si en cuanto poseedores de mercancias, e intercambian
equivalente por equivalente. ;Propiedad!, porque cada uno dis-
pone sdlo de lo suyo. ;Bentham!, porque cada uno de los dos
se ocupa s6lo de si mismo. El Gnico poder que los retne ¥y los
pone en relacion es el de su egoismo, el de su ventaja personal,
el de sus intereses privadoss.
Ahora bien, en el sistema capitalista, los derechos humanos
cumplen una funcién ideologica, la funcion de enmascarar la
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explotacion capitalista dando a la misma una apariencia de
relaciones presididas por la libertad v la igualdad. Y la cumplen
de una manera doble. Por un lado, en cuanto que la libertad y
la igualdad sélo aparecen cuando se contempla el plano de la
circulacion, pero no cuando se baja al «taller oculto de la pro-
duccidn», que es donde realmente se genera la plusvalia v la
explotacion: el capitalista sélo paga una parte del trabajo del
obrero, mientras que el resto se lo apropia. ¥ como este hecho
aparece enmascarado en el ambito del mercado, es preciso
introducirse en el plano de la produccidn en el que las escenas
v los personajes aparecen cambiados: «El otrora poseedor del
dinero abre la marcha como capitalista; el poseedor de fuerza
de trabajo le sigue como su obrero; el uno, significativamente,
sonrie con infulas y avanza impetuoso; el otro lo hace con re-
celo, reluctante, como el que ha llevado al mercado su propio
pellejo ¥ no pucde esperar sino una cosa: que se lo curtane,
Por otro lado, en cuanto que tal libertad e igualdad aparecen
como ideas eternas, separadas de la historia. Marx argumenta
que aunque al «posecdor de dinero (al capitalista), que ya en-
cuentra el mercado de trabajo como seccion especial del mer-
cado de mercancias, no le interesa preguntar por qué ese obrero
libre se le enlrenta en la esfera de la circulacion», sin embargo,
hay un hecho indiscutible, y es que «la naturaleza no produce
por una parte poseedores de dinero o de mercancias y por otra
personas que simplemente poseen sus propias fuerzas de tra-
bajo. Esta relacion en modo alguno pertenece al dmbito de la
historia natural, ni tampoco es una relacidn social comun a to-
dos los periodos historicos. Es en si misma, ostensiblemente,
el resultado de un desarrollo historico precedente, el producto
de numerosos trastocamientos econdmicos, de la decadencia
experimentada por toda una serie de formaciones mas antiguas
de la produccicn socials,

Asi pues, la conclusion que podria extraerse de El Capital
—y, en generil de toda la obra de Marx— podria ser éstat como
los derechos humanos, la libertad v la igualdad, no son mas
que realidades ilusorias o, en todo caso, limitadas, el objetivo
debe ser el de hacerlas reales, plenas. Solo que Marx hizo espe-
cial hincapié en mostrar que esto, dentro del sistema capita-
lista, era puramente utdpico. Bajo el sistema capitalista no cabe
pensar en acabar con la explotacion del trabajador, sino que
solo es posible poner ciertos limites a dicha explotacién, por
ejemplo, limitando la jornada de trabajo: «Es preciso reconocer
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que nuesiro obrero sale del proceso de produccion distinto de
como entré. En el mercado se enfrentaba a otros poseedores
de mercancias como poseedor de la mercancia “fuerza de tra-
bajo"; poseedor de mercancias conira poseedor de mercancias.
El contrato por el cual vendia al capitalista su fuerza de tra-
bajo demostraba, negro sobre blanco, por asi decirlo, que habia
dispuesto libremente de su persona. Cerrado el trato se descubre
que el obrero no es “ningtin agente libre”, y que el tiempo de que
disponia libremente para vender su fuerza de trabajo es el tiem-
po por el cual esta obligado a venderla; que en realidad su vam-
piro no se desprende de €l "mientras quede por explotar un
musculo, un tendon, una gota de sangre”. Para "protegerse”
contra la serpiente de sus lormentos, los obreros tienen que con-
federar sus cabezas e imponer como clase una ley estatal, una
barrera social infrangueable que les impida a cllos mismos ven-
derse junto a su descendencia, por medio de un contrato libre
con ¢l capital, para la muerte v la esclavitud. En lJugar del pom-
poso catilogo de los “derechos humanos inalienables” hace
ahora su aparicion la modesta Magna Charta de una jornada la-
boral restringida por la ley, una carta magna que “pone en
claro finalmente cudndo termina el tempo gque el obrero vende,
v cudndo comienza el tlempo que le pertenece a él mismo. (Qué
gran transformacion! ",

En 1871, a raiz de los acontecimientos revolucionarios que
tuvieron lugar en Francia, Marx escribio una obra, La guerra
civil en Francia, que era un alegato en favor de la Comuna de
Paris. Alli siguio defendiendo la tesis de que la emancipacion
economica del trabajo era el objetivo final del movimiento obre-
ro revolucionario, mientras que las sconquistas democraticass
de la Comuna las situaba en un segundo plane. Sin embargo,
en el modelo libertario que trazd de Ta Comuna, el desarrollo v
profundizacion de los derechos humanos es lo que caracterizaba
a esta formula organizativa que, en su opinion, venia a suponer
el final del antaponismo entre la sociedad civil v el Estado:
«El régimen de la Comuna habia devuelto al organismo social
todas las fuerzas que hasta entonces venia absorbiendo el Es-
tado pardsito, que se nutre a expensas de la sociedad v entor-
pece su libre movimientos, Marx concedié sobre todo una enor-
me importancia al derccho de sufragio universal que en la
Comuna habria de cumplir una funcidon muy distinta de la que
desempefiaba en la republica burguesa: «En vez de decidir una
vez cada tres o seis afos qué miembros de la clase dominante
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han de representar y aplastar al pueblo en el parlamento, el
sufragio universal habria de servir al pueblo organizado en co-
munas, como el sufragio individual sirve a los patronos que bus-
can obreros ¥y administradores para sus negocios (...). Por otra
parte, nada podia ser mds ajeno al espiritu de la Comuna que
sustituir el sufragio universal por una investidura jerarquicas.
Mas aun, podria decirse que, segtiin Marx, lo que caracterizaria
al modelo de la Comuna (el empleo del condicional tiene sen-
tido, pues la experiencia de la Comuna fue tan hreve que su
organizacidn nunca pasd de ser un proyecto) seria la profun-
dizacién del sufragio universal: en sentido extensivo, ya que el
sufragio universal habria de ser el procedimiento para elegir a
todos cuantos desempefiasen funciones publicas, incluidos los
Jueces; y en sentido intensivo, pues la eleccidn iria acompanada
de un control en todo momento sobre los elegidos.

Otro aspecto que tiene interds sefialar es que Marx justificd
los actos de violencia a que se vio obligada a recurrir la Co-
muna apelando —aungue no fuera explicitamente— al derecho
de resistencia frente a la opresién. Marx arpumentaba que «la
guerra de los esclavizados contra los esclavizadoress es «la tini-
ca guerra justa de la historia». Pero, en realidad, la actitud de
Marx con respecto al problema de la guerra v, en general, res-
pecto al de la violencia fue claramente ambivalente. Ya hemos
visto la distincién que efectuaba entre las situaciones de Fran-
cia ¥ Alemania, por un lado, e Inglaterra, por el otro. En el
mismo sentido se pronunciaba en 1872: «Conocemos la impor-
tancia que se debe atribuir a las instituciones, costumbres y
tradiciones de los diferentes lugares; y no negamos que existen
paises como Estados Unidos, Inglaterra, y si conociera mejor
vuestras instituciones agregaria Holanda, en que los trabaja-
dores pueden lograr sus fines por medios pacificos. Si esto es
asi, debemos reconocer también que, en la mayoria de los
paises del continente, nuestras revoluciones deberdn apoyarse
en la fuerza, a la cual serd necesario recurrir por un tiempo
para eslablecer el reino del trabajos. Y mas adelante, en 1878,
condenari los dos atentados contra la vida de Guillermo 1 que
habian servido de excusa para la promulgacién por Bismarck
de la ley antisocialista, mientras que, en 1881, expresara su
admiracién por el ala terrorista del movimiento populista ruso.

La dltima obra importante de Marx fue Critica del programa
de Gotha (1875), en donde mostraba su desacuerdo con el pro-
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grama socialdemocrata que sellaba la reunificacién de las dos
fracciones hasta entonces existentes en el movimiento obrero
alemdn. Al igual que en sus obras anteriores, Marx seguia atri-
buyendo al Derecho un lugar subordinado en el conjunto dc‘ la
sociedad: «El Derecho —escribia— no puede ser nunca superior
a la estructura economica ni al desarrollo cultural de la sociedad
por ella condicionado». Y en ello radicaba el fundamento de su
critica a las proclamas del Programa de que «todos los miem-
bros de la sociedad tienen derecho a percibir el fruto integro
del trabajor o a un «reparto equitativo del fruto del trabajos:
el reparto, la distribucion, venia a decir Marx, depende de la

‘produccitn; lo que hay que cambiar es el modo como tiene

lugar la produccién. Sin embargo, Marx parece haber abando-
nado en esta obra —aunque su postura, de todas formas, no es
del todo clara— la tesis de la extincién del Derecho y del Es-
tado (Zolo). Refiriéndose a la etapa de transicion al socialismo
—a la dictadura del proletariado— en la que ya habrian desa-
parecido las clases sociales, Marx habla de la existencia de un
Derecho que =como todo Derechos es «el Derecho de la desi-
gualdad». Y mas adelante indica que solo en la fase superior
de la sociedad comunista «podra rebasarse totalmente el estre-
cho horizonte del Derecho burgués, y la sociedad podra escribir
en su bandera: jDe cada cual segtin su capacidad; a cada cual se-
giin sus necesidades!s. Parece, pues, que lo que se extingue es
el Derecho y el Estado burgués, lo que no excluye la subsistencia
en la sociedad comunista de un Estado y un Derecho que ten-
drian que cumplir funciones muy distintas a las que cumplen
en la sociedad burguesa. Marx afadia: «Cabe entonces pregun-
tarse: ¢qué transformacion sufrira el Estado en la sociedad
comunista? O en otros términos: ¢qué funciones sociales, and-
logas a las actuales funciones del Estado, subsistiran entonces?
Esta pregunta sélo puede contestarse cientificamentes.

Lo anterior permite explicar también ¢l tono despectivo em-
pleado por Marx para referirse a los puntos del Programa que
denominaba «letania democratica». Su critica se basaba, por
una parte, en que las reivindicaciones del Programa las consi-
deraba insuficientes, ya que scuando no-estdn exageradas hasta
verse convertidas en ideas fantdsticas, estdn ya realizadass (y
aqui citaba los casos de Suiza o de los Estados Unidos); y, por
otra parte, en que resultaban incongruentes, pues presuponian
necesariamente la republica democratica y la soberania popu-
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lar, lo cual no existia en el Estado prusiano de la época ni figu-
raba tampoco entre las exigencias de los redactores del Pro-
grama,

La conclusion que cabe extraer de todo esto es que la postu-
ra de Marx sobre los derechos humanos —y sobre la justicia en
general— contiene una cierta dosis de ambigliedad. Al mostrar
las conexiones existentes entre las ideas de libertad e igualdad
de todos los hombres y las propias necesidades del sistema
capitalista, Marx dio una explicacion materialista, no idealista,
a la ideologia de los derechos humanos v puso de manifiesto el
caracter historico, no metafisico, de dicho concepto. Por otro
lado, Marx se dio cuenta de que los derechos humanos, las liber-
tades burguesas, eran una de las principales contradicciones
generadas por el capitalismo y de que su desarrollo v realizacién
podian hacer de ellos una palanca fundamental para acabar
con el propio sistema capitalista. Pero no los considerd nunca
como fines en si mismos; no les atribuyé un valor propiamente
¢tico, sino puramente politico, instrumental.

Esta ambigiiedad de Marx se debe no sdlo a las circunstan-
cias del «contexto histérico» (indudablemente, la sociedad capi-
talista que €l conocid dificre en aspectos esenciales de las
sociedades indusiriales o postindustriales del presente), sino tam-
bién a determinados conceptos basicos en su pensamiento y
que, naturalmente, no son ajenos a las circunstancias en que
se forjaron. Por ejemplo, la tesis de la extincion del Derecho
¥ del Estado, de la que Marx solo logré desprenderse —y no de
un modo muy claro— en sus dltimos escritos lleva, como es 16-
gico, a infravalorar la importancia de las cuestiones juridicas y
politicas. Su concepcién del hombre como un ser incondicio-
nado, capaz de un desarrollo sin limites implica también la
postulacion de un tipo de sociedad que no necesita va de sis-
temas de control social ni, por tanto, de un sistema que garan-
tice que el ejercicio del control no trascienda de ciertos limites.
El economicismo de algunos pasajes de sus obras v la creencia
en la necesidad objetiva, «cientifica», del secialismo, solo ate-
nuada en sus qdltimos escritos, descansa en una concepcion de
la ciencia y del «progresox en la que la ética dificilmente puede
jugar un papel. Por otro lado, la tesis de la separacién entre
la sociedad civil ¥ el Estado o, en otras palabras, el esquema
base-superestructura no parece ser del todo adecuado para ex-
plicar lo que ocurre en las sociedades industriales avanzadas
en las que el Estado —v el Derecho— no se limitan a garantizar
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desde fuera las condiciones de la acumulacién capitalista, sino
que organizan, programan y controlan el desarrollo econdmico.
Y otro tanto cabria decir de la idea de que los conflictos so-
ciales —o, al menos, los conflictos histéricamente importantes—
son exclusivamente conflictos de clase cuyo origen es la pro-
piedad privada de los medios de produccién, lo cual implica la
suposicion de que, una vez abolida la propiedad privada, Se‘]:lﬂ
terminado ya con toda fuente de conflicto. En fin, su concepcion
hegeliana de la historia, a la que antes nos hemos referido,
segin la cual la historia tiene un principio y, sobre todo, un fin
{el comunismo, que es el criterio ultimo de toda justicia), tiene
el riesgo de inducir a creer que cualquier medio estd justificado
si apunta a dicho fin. De esta forma, el marxismo pudo l?egar
a presentarse, un tanto paraddjicamente, como una variante
del utilitarismo en materia de ética. «El criterio de Bentham
—escribi6, por ejemplo, L. Trotsky— significa: morales son
los medios que conducen al bien general, fin supremo (...). Bajo
su enunciado filoséfico general, el utilitarismo anglosajon coin-
cide asi plenamente con el principio "el fin justifica los me-
dios”.» Este principio, afnade Trotsky, sno encierra nada inmo-
rals, si bien «no resuelve el problema de la morals, porque no
identifica concretamente el fin, esto es, aguello que posibilita
la mayor felicidad para el mayor nimero. Ahora bien, una vez
identificado correctamente este fin (la sociedad comunista), han
de valorarse como moralmente correctos todos los medios que
conducen a ¢l: «moral —concluye Trotsky— es lo que prepara
el derrumbe completo y definitivo de la barbarie imperialista,
v nada miss; «estd permitido todo lo que conduce realmente a
la liberacion de la humanidads. Para advertir los riesgos que
entrafia semejante concepcion de la ética basta con recordar la
propia biografia de Trotsky: ni siquiera los que comparten un
mismo fin estan de acuerdo a la hora de sefalar cudles son los
medios adecuados gque conducen a €l

Ahora bien, la interpretacion anterior no ha side, ni mucho
menos, la anica a que ha dado lugar la obra de Marx en ma-
teria de ética. En lineas generales, cabria hablar de dos lineas
de pensamiento «marxista» —explicables seguramente por la
ambivalencia existente en la propia obra de Marx— que pueden
ejemplificarse con la famosa polémica habida entre Kautsky y
Lenin al final de la segunda internacional (1918). Kautsky, si-
guiendo una linea interpretativa que puede remontarse a los
altimos escritos de Engels y que luego caracterizard a lo que
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suele denominarse humanismo socialista o socialismo democra-
tico, defendié el cardcter irrenunciable, aunque susceptible de
profundizacién, de los derechos humanos del liberalismo, ¥ en
especial el valor de la democracia y del sufragio. Lenin, y tras
¢l el pensamiento juridico soviético (por ejemplo, Pasukanis),
recaled, por el contrario, los aspectos criticos de Marx respecto
a los derechos humanos, v, en general, respecto al Derecho ¥
¢l Estado. Para Lenin, en la fase de transicion al socialismo
—en la dictadura del proletariado— no cabria hablar de dere-
chos humanos, al menos en cuanto «derechos de todos los hom-
bress: los explotadores burgueses no podian tener los mismos
derechos que la clase proletaria, que partia de una situacion de
inferioridad econdmica, cultural, técnica, etcétera. Y en la se-
gunda fase, en la sociedad plenamente socialista, los derechos
humanos dejarian también de tener sentido, pues la consecu-
cion de la libertad y de la igualdad reales habria de significar
también la desaparicion del Derecho y del Estado. Dicho de
otra forma, mientras que en la primera interpretacion se trata
de mostrar los elementos de continuidad entre el liberalismo y
¢l socialismo, en la segunda se hace hincapié en los elementos
de ruptura v en la imposibilidad de una transicion pacifica, a
través del derecho de sufragio y de la democracia, del capita-
lismo ‘al socialismo. Hoy, los marxistas contempordneos de los
paises occidentales, con muy pocas excepciones, se adscriben a
la primera linea interpretativa; pero ello no parece que pueda
hacerse de un modo coherente sin una auténtica «revisions del
pensamiento de Marx.

39. La concepcion analitica de la justicia

Al comienzo de este capitulo hicimos diversas referencias a la
filosofia analitica que es, seguramente, la concepcion mas carac-
teristica del pensamiento filosofico del siglo xx. Ahora ha lle-
gado el momento de precisar mejor lo que cabe entender, en
general, por «filosofia analitica», para examinar luego muy bre-
vemente la concepcidn de la justicia de algunos autores pertenc-
cientes a esta corriente filosdfica.

Bajo el rotulo comin de «filosofia analitica» se suele desig-
nar un conjunto bastante amplio de escuelas y autores entre
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los que cabe establecer notables diferencias tedricas ¢ ideold-
gicas. Puede decirse, sin embargo, que todas las escuelas y auto-
res analiticos comparten una serie de «rasgos de familia». Segin
Rabossi (1973), serian los siguientes: la tendencia a ver una rela-
cibn més o menos intima entre la filosofia y el lenguaje; la adop-
cion de una actitud cautelosa hacia la metatisica; la actitud po-
sitiva hacia el saber cientifico, y el reconocimiento implicito o ex-
preso de que el analisis constituye una condicion necesaria del fi-
losofar.

Por otro lado, en el desarrollo historico de la filosofia anali-
tica se pueden distinguir tres fases. La primera iria desde co-
mienzos de siglo hasta aproximadamente 1925, que es el afo en
que Wittgenstein publica su Tractatus Logico-Philosophicus, ¥
comprende el periodo de reaccién contra el idealismo absoluto,
el desarrollo del analisis clasico v el desenvolvimiento del ato-
mismo légico; los dos autores seguramente mas representativos
serian G. E. Moore v Bertrand Russell. La segunda etapa, que
llega hasta la segunda guerra mundial, es la que suele denomi-
narse positivismo légico o neopositivismo. Se caracteriza por la
defensa de tesis estrictamente empiristas y por la asuncion de
una actitud de critica total a la metafisica. Aqui cabe incluir a
la «Escucla de Upsalas a la que, entre otros, pertenecié A. Ross,
al «Grupo de Berlins, al «Grupo de Varsovias y, sobre todo, al
«Circulo de Vienas, con el que Kelsen mantuvo algunos tenues
contactos, aungue no pertenecid a ¢él. En la tercera etapa, que
se inicia tras la segunda guerra mundial, pueden distinguirse
dos grandes tendencias. Por un lado esti la linea reconstruc-
cionista, que destaca la importancia de los lenguajes formali-
zados construidos a partir del empleo de técnicas logico-for-
males; algunos de sus representantes mds importantes son
Carnap, Quine o Hintikka. Por otro lado, la llamada filosofia
lingiiistica, que centra su interés en el analisis de los lenguajes
ordinarios o naturales; las fipuras mas importantes en este
caso son el ssegundo» Wittgenstein, Ryle, J. L. Austin, Hare vy,
en la filosofia del Derecho, H. Hart.

Esto quiere decir que las contribuciones de los filésofos ana-
liticos a la teoria €tica (y ultimamente, como hemos visto, a la
ética prescriptiva o normativa) han sido abundantes y relativa-
mente heterogéneas. Aqui no vamos a ofrecer un panorama

. completo de las mismas, pero lo que antes hemos dicho de al-

gunos de estos autores y de algunos esquemas teoricos comunes
a todos ellos puede dar una cierta idea de la filosofia moral
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analitica. Nuestro interés se centrarda ahora en la concepcion de
la justicia de los tres autores quiza mas influyentes en el pen-
samiento juridico contemporaneo (Kelsen, Ross y Hart) y que
pueden considerarse al mismo tiempo (aungue en relacion con
Kelsen pueda abrigarse alguna duda) come los maximos repre-
sentantes de la filosofia del Derecho analitica.

Como hemos visto, H. Kelsen no pertenecio al neopositivismo
o posilivismo légico en sentido estricto {aungue haya sido el mas
caraclerizado representante del positivismo juridico en el si-
glo xx}). Sin embargo, como acabamos de ver, «neopositivismos
no es lo mismo que «filosofia analiticas; Kelsen comparte todos
—o casi lodos— los rasgos que hemos utilizado para definir la
«filosofia analitica»; su obra ha influido profundamente en la de
olros autores plenamente analiticos; y su concepcion de la ética
y de la justicia es andloga a la de muchos representantes del
neopositivismo y, en particular, a la de Ross.

Es frecuente caracterizar la concepcidn de la justicia de Kel-
sen como irracionalista y emotivista (Calsamiglia). La base fun-
damental para ello es su famoso ensayvo /Qué es justicia?, que
concluye con estas palabras: «He empezado este ensayo pregun-
tandome qué es la justicia, Ahora, al concluirlo, s¢ que no he
respondido a la pregunta. Lo tinico que puede salvarme aqui es
la compania. Hubiera sido vano por mi parte pretender que iba
a triunfar alli donde los mds ilustres pensadores han fraca-
sado, Verdaderamente, no s¢ ni puedo afirmar qué es la justicia,
la justicia absoluta que la humanidad ansia alcanzar. S6lo pue-
do estar de acuerdo en que existe una Justicia relativa y puedo
afirmar qué es la justicia para mi. Dado que la ciencia es mi
profesidn y, por tanto, lo mas importante en mi vida, la justi-
cia, para mi, se da en aquel orden social bajo cuya proteccion
puede progresar la busqueda de la verdad. Mi justicia, en definiti-
va, €s la de la libertad, la de la paz; la justicia de la democracia,
la de la tolerancias. Sin embargo, el emotivismo y, sobre
todo, el irracionalismo de Kelsen debe ser matizado, especial-
mente cuando se consideran otras obras suyas,

En alguno de sus escritos, Kelsen (1966) sostuvo que la justi-
cia es una propiedad que puede predicarse de un agente o de un
acto, pero no de una norma. Los actos creadores de normas (pro-
cedan del legislador o del jucz) pueden asumir los valores justo/
injusto, segun se hayvan dictado en conformidad o no con una de-
terminada norma o principio de justicia. Pero las normas juridi-
eas solo ticnen el valor que les atribuye el propio Derecho positivo.

La concepcion analitica de la justicia

tUnicamente de manera indirecta, es decir, en cuanfo gque se
traslada a la norma el juicio aplicado al acto de su creacion,
una norma puede calificarse como justa o injusta. La razon
estriba en que, para Kelsen, toda norma vilida —dictada en
conformidad con los procedimientos establecidos por otras nor-
mas— constituye un valor (un deber ser) y el valor mismo no
puede ser valorado. Mientras que una realidad (un hecho) es
susceptible de ser como debe ser o de no ser como debe ser,
de un deber ser {de una norma) no tiene sentido predicar cémo
debe (o no debe) ser. Por eso, para é€l, la nocion de «Derecho
injustos es contradictoria, pues implica afirmar al mismo tiem-
po la validez de la norma de justicia y del Derecho positivo.
Caben, por tanto, dos opciones: afirmar la validez de la norma
de justicia, y entonces lo que se califica como injusto no es
Derecho (pues no ha sido dictado en conformidad con dicha
norma de justicia: tesis iusnaturalista); o bien afirmar la vali-
dez del Derecho positivo, ¥ entonces lo que se califica como
«Derecho injustos es Derecho pero no es injusto (tesis del posi-
tivismo juridico v, por tanto, de Kelsen).

Ahora bien, esta ultima tesis parece realmente insatisfac-
toria, v da la impresion de gue Kelsen se haya visto obligado a
aceptarla por necesidades de coherencia con otros elementos
de su obra. En primer lugar, con su monismo metodoldgico
idel cual trataremos en el proximo capitulo) gue, a su vez, es
una consecuencia de su rechazo del dualismo caracteristico del
Derecho natural. En segundo lugar, con su concepto de validez
normativa (estrechamente ligado con el de norma fundamental)
que comprende, al menos, dos nociones distintas: la validez
como existencia de una norma (validez logica) ¥ la validez como
obligatoricdad o deber de obedecer una norma (validez axiolo-
gica). En todo caso, lo que interesa resaltar es que Kelsen ad-
mite que las normas juridicas pueden valorarse indirectamente,
a través de los actos creadores de las mismas.

Ahora bien, para calificar un acto como jusio o injusto es
preciso partir, como hemos visto, de una norma previa de jus-
ticia que, como todas las normas, es un acto de voluntad, no
de conocimiento, v por tanto no es racional, sino, podriamos
decir, a-racional, mds bien que irracional. Para Kelsen, una
norma juridica es el significado objetivo —no el sentido subje-
tivo, psicologico, que el propio agente atribuye a su acto— de
un acto de voluntad. Por eso, para él, como para Ross, el con-
cepto de «razon practicas —el alejamiento de Kant en este punto
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es notorio— es contradictorio, implica una amalgama inacep-
table de razén v voluntad. La razon solo puede conocer nor-
mas, no crearlas: la ciencia del Derecho, como veremos en el
siguiente capitulo, es una ciencia gque describe normas, pero no
las crea. Ahora bien, la norma de justicia, en opinion de Kelsen,
puede ser de tipo metafisico o de tipo racional. Las normas de
justicia de caracter metafisico (por ejemplo, la ley eterna pos-
tulada por el jusnaturalismo medieval) emanan de una instancia
trascendente, su contenido no puede ser comprendido por la
razéon humana v encarnan un ideal absoluto de justicia que
excluye cualguier otro. Por el contrario, las normas de justicia
de cardcter racional (por ejemplo, el imperativo categorico)
son establecidas por actos humanos —por la voluntad, no por
la razén humana— aunque a veces puedan concebirse como
creadas por una instancia trascendente, su contenido es apre-
hensible racionalmente, ¥ presuponen la existencia de una
pluralidad de ideales de justicia: los valores de justicia son, pues,
relativos. En conclusidn, Kelsen califica como un «ideal irra-
cional» solamente a la justicia absoluta, la justicia que sdlo
puede emanar de una voluntad trascendente, de Dios, mientras
que las otras son, para él, «normas de justicia de caracter ra-
cionals. Es cierto que Kelsen considera que «la justicia que el
mundeo invoca a gritoss, «la justicia por excelencia es, pues, la
justicia absolutas, pero por eso su propuesta consistira en sus-
tituir este «ideal irracional» por normas de justicia que tienen
un caracter racional —aunque no en el sentido de que hayan
sido creadas por la razon— y que para él no pueden ser otras
que las de la democracia formal.

El emotivismo seria también, seglin una opinidon ampliamente
compartida, el rasgo mdas caracteristico de la concepcién de la
justicia de A. Ross. En su obra mas conocida, Sobre el Derecho
¥ la justicia, pueden leerse unas frases que se han hecho ya
tépicas para ilustrar el emotivismo ético: «Invocar la justicia
es como dar un golpe sobre la mesa: una expresidon emocional
que hace de la propia exigencia un postulado absoluto. Esta no
es una manera adecuada de obtener comprension mutua. Es im-
posible tener una discusién racional con quien apela a la “jus-
ticia”, porque nada dice que pueda ser argiiido en pro o en
contra. Sus palabras constituyen persuasidn, no argumento.
La ideologia de la justicia conduce a la intolerancia y al con-
flicto, puesto que por un lado incita a la creencia de que la de-
manda propia no es la mera expresion de un cierto interés en
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conflicto con intereses opuestos, sino que posee una validez su-
perior, de caracter absoluto; y por otro lado, excluye todo argu-
mento y discusién racionales con miras a un compromiso. La
ideologia de la justicia es una actitud militante de tipo biold-
gico-emocional, a la cual uno mismo se incita para la defensa
ciega e implacable de ciertos interesess.

Sin embargo, el emotivismo de Ross —que esta fuera de
discusion— debe ser precisado para no desvirtuar su concepcion,
va de por si bastante extrema. Siguiendo el andlisis clasico de
Perelman, al que aludimos en su momento, Ross distingue dos
aspectos en la idea de justicia. Por un lado esta la justicia en
sentido formal que se identifica con la exigencia formal de
igualdad: tratar igual a los seres pertenecientes a la misma
categoria. En este sentido la justicia es una exigencia de racio-
nalidad, una idea si se quiere evidente, légica, pero vacia; es
una pura consecuencia del concepto de norma: guienquiera que
se comporte aplicando normas —normas generales y abstrac-
tas— v no lo haga arbitrariamente, respeta esta idea de igualdad,
de justicia. Pero si se quiere pasar de esta exigencia formal a
una nocién de justicia que implique algin contenido, que sirva
para poder valorar la norma en si como justa o injusta, es nece-
sario, como también vimos, afadir criterios materiales, reglas
{como «a cada uno lo mismo», «a cada uno segln su capacidads,
etcétera) que no son ya evidentes ni estdn por encima de toda
discusion, sino que, afirma Ross, sdeben ser justificadas a la
luz de sus consecuencias practicass. Ahora bien, en contra de
lo que podria sugerir esta ultima frase, Ross no defiende una
concepcion utilitarista de la justicia (por el contrario, su obra
contiene una de las criticas mas agudas dirigidas al utilitaris-
mo), y de ahi que se vea abocado hacia el emotivismo. Pero es
importante advertir que su emotivismo solo alcanza al nivel de
la justicia que hemos llamado «justicia de la normas, no a la
sjusticia del actos. Ross afirma: «Las palabras "justa” e "in-
justa” (o “correcta” e “incorrecta”) tiemen sentido cuando se
aplican para caracterizar la decision tomada por un juez, o por
cualquier otra persona que debe aplicar un conjunto determi-
nado de reglas. Decir que la decision es justa significa que ha
sido tomada de manera regular, esto es, de conformidad con
la regla o sistema de reglas vigentes. Con menos precision, es-
tos términos pueden ser aplicados a cualquier otra accién que
se juzga a la luz de determinadas reglas. En este sentido, cual-
quier conducta puede ser denominada “correcta”, si estd en

155

fEn qué sentido
£s emotivista
Rass?

Justicia formal
Y Justicia
material.



Los valores juridicos

armonia con reglas presupuestlas, juridicas o moraless. «Pero
—contintia Ross— aplicadas para caracterizar una regla gene-
ral o un orden, las palabras “justo” e “injusto” carecen de signi-
ficado. La justicia no es una guia para el legislador. Porque en
verdad es imposible, como hemos visto, derivar de la idea for-
mal de igualdad ningtin tipo de exigencia relativa al contenido
de la regla o del orden. Aplicadas en esta conexidn, las palabras
no tienen significado descriptivo alguno, Una persona que sos-
tiene gue cierta regla o conjunto de reglas —por ejemplo, un
sistema impositivo— es injusto, no indica ninguna cualidad dis-
cernible en las reglas. No da ninguna razon para su actitud;
simplemente se limita a darle una expresién emocional. Esa
persona dice: “Estoy en contra de esta regla porque es injusta”.
Lo que debiera decir es: “Esta regla es injusta porque estoy
en contra de ella™.»

Desde luego, que deba interpretarse correctamente no quie-
re decir que la concepcién de la justicia de Ross esté justifi-
cada. Hay por lo menos dos consecuencias derivadas de esta
teoria que resultan francamente inaceptables. En primer lugar,
una postura de este tipo tiene ¢l serio inconveniente de colocar
todos los criterios (no formales) de justicia en un mismo plano:
segun Ross no habria ninguna razén para elegir como criterio
de justicia la norma que prohibe discriminar a los seres hu-
manos por razones de raza, frente a la que permite las pric-
ticas del apartheid. En segundo lugar, el concepto de sraciona-
lidad» que maneja Ross es, sin duda, demasiado estrecho, pues
se basa en la idea de que un enunciado sélo es significativo
—racional— si es verificable, esto es, si es susceptible de con-
trastacion empirica. Semejante concepcion del significado pa-
rece muy dificil de sostener y, de hecho, caracteriza una fase ya
superada de la filosofia analitica: la del neopositivismo. Si tu-
viera razdn Ross, no solo seria irracional hablar de la justicia,
sino también formular leyes cientificas: el enunciado «los meta-
les se dilatan con el calors también careceria de significado,
pues no es verificable (lo dnico que cabe verificar es que tales
¥ cuales trozos de metal —pero no todos los metales— se dila-
tan cuando se calientan). En comparacion con la de Ross, la
postura de Kelsen resulta, pues, bastante mis moderada: para
este ultimo, lo irracional sélo seria propugnar un ideal abso-
luto de justicia.

Un paso adelante en la recuperacién de la racionalidad del
discurso ético lo representa la obra de Hart, que, por otro lado,
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pertenece a una fase de desarrollo de la filosofia analitica pos-
terior a la del neopositivismo. Hart también parte de la dis-
tincion entre la justicia en la aplicacién de las normas y la
justicia de las normas, del Derecho, pero considera que se pue-
den establecer racionalmente uneos minimos contenidos de jus-
ticia; es decir, que se pueden justificar racionalmente ciertas
reglas de conducta que toda organizacion social debe contener
para ser viable y que él denomina «contenido minimo de De-
recho naturals. Tales normas derivan de una serie de rasgos
caracteristicos del mundo y de los hombres, que son los si-
guientes: a) La vulnerabilidad humana, que hace gue sea nece-
sario algin tipo de reglas que restrinjan el uso de la violencia
{por ejemplo, «no matars) para llevar a cabo el propésito mini-
mo de supervivencia que los hombres tienen cuando se asocian
entre si. b) La ipualdad aproximada de los hombres: como na-
die es tan poderoso como para poder sojuzgar a los otros por
un tiempo indefinido, es necesario que existan abstenciones y
concesiones mutuas, y como siempre habra hombres dispuestos
a violar tales restricciones, serd necesario pasar de las formas
simplemente morales a las formas juridicas. ¢) El altruismo limi-
tado: el que los hombres no sean ni demonios ni &ngeles, trae
como consecuencia la existencia de reglas que prescriben cier-
tas abstenciones —esto es, prohibiciones— sin las cuales no exis-
tiria el Derecho; si todos los hombres fueran angeles, el Derecho
no haria ninguna falta, y si todos fueran demonios seria, senci-
llamente, imposible. d) Los recursos limitados que hacen nece-
saria alguna forma minima de propiedad (las cosas no pueden
estar a merced de quien quiera tomarlas), aunque no forzosa-
mente de propiedad individual. ¢) La comprensicn v fuerza de
voluntad limitadas. Como no todos comprenden los intereses
a que obedecen las anteriores reglas ¥ no todos tienen fuerza
de voluntad para obedecerlas sin mas, se hace preciso establecer
sanciones. Por otro lado, las sanciones son posibles por la exis-
tencia de una ipualdad aproximada. Por eso, donde no existe
esa igualdad —en el Derecho internacional— resulta dificil ha-
blar de sanciones e incluso, en algunos de sus sectores, de
Derecho.

Ahora bien, la concepcion de Hart —que se inspira sobre
todo en Hobbes— se diferencia del iusnaturalismo tradicional
en dos aspectos fundamentales. En primer lugar, Hart consi-
dera que el minimo contenido de Derecho natural que €l postula
deriva de ciertas caracteristicas del mundo vy de los hombres de
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las que no hay motivo para suponer que son inmutables, y reco-
noce que las ventajas que se derivan de esas reglas no siempre
se han extendido a todas las personas. Asi pues, faltarian las
notas de inmutabilidad y de universalidad que utilizamos en su
momento para caracterizar la concepcion iusnaturalista de la
justicia. El segundo, que afecta mis a la teoria del Derecho que
a la de la justicia, se refiere a la distinta manera de entender las
relaciones entre el Derecho y la moral. Al igual que los iusnatu-
ralistas, Hart acepta que existe una importante conexion entre
¢l Derecho v la moral tanto a nivel lingiiistico y conceptual,
como desde el punto de vista del contenido: su teoria del conte-
nido minimo de Derecho natural permite explicar la existencia
de una zona mds o menos amplia de confluencia entre el De-
recho y la moral. Pero, a diferencia de los iusnaturalistas, Hart
mantiene netamente la distincion entre la validez y la justicia
del Derecho (entre el Derecho v la obligacién de obedecer al
Derecho). Asi, una norma tiene caracter juridico —pertenece
a un determinado sistema juridico— no por razones morales,
sino porque el propio ordenamiento juridico o, si se prefiere,
su regla de reconocimiento, le otorga validez juridica.

3.10. La concepcion de la justicia de J. Rawls

En los ultimos diez o quince afos, la discusion sobre el pro-
blema de la justicia en un amplio sector de la filosofia contem-
poranea se ha polarizado en torno a la obra del norteamericano
T. Rawls. Su teoria de la justicia pretende ser una superacion
del intuicionismo (el punto de vista segian el cual la tnica via
para el conocimiento de la justicia es la intuicion) y, sobre todo,
del utilitarismo (la concepcion septin la cual la justicia de-
pende de las consecuencias de las acciones o de las normas).
Para ello, Rawls se inspira fundamentalmente en la filosofia de
Kant y construye una nueva versién de la teoria del contrato
social de la que en sepuida presentaremos una breve sintesis.
Ademas, desde ¢l punto de vista metodolégico, la obra de Rawls
puede considerarse proxima a las de los autores de la filosofia
analitica, pero se aparta de éstos, al menos, en un aspecto su-
mamente importante: Rawls no pretende situarse en el nivel
de la metaética o ética tedrica, sino, esencialmente, en el de la
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ética mormativa. Su proposito es el de justificar unos princi-
pios de justicia que puedan servir para establecer cudndo cier-
tas normas, instituciones sociales, etcétera, pueden considerarse
justas o injustas. De alguna forma, la suya es una concepcidn
postanalitica de la justicia, ideoldgicamente comprometida con
la defensa de un liberalismo de signo progresista.

Para la construcciéon de su teoria, Rawls sigue una linea de
pensamiento, sostenida anteriormente por diferentes fildsofos,
segin la cual el discurso moral surge de la adopcion de un
determinado punto de vista: los principios morales validos se-
rian aquellos que uno estaria dispuesto a aceptar si se adopta
ese punto de vista. Es la idea del «observador ideal», el «obser-
vador imparcials, el «preferidor racionals, en definitiva, la de
todas aquellas concepciones que sittan el problema de la jus-
ticia en el nivel de la justicia del agente: un acto o una norma
(o, en el caso de Rawls, una institucién) son justos si proceden
o pueden hacerse derivar de un determinado agente (real o fic-
ticio) del que se predican unas determinadas caracteristicas.

En concreto, Rawls recoge la idea del contrato social de
Locke, Rousseau y Kant —a la que pretende llevar a «un nivel
mds alto de abstracciéns— y trata de crear una situacion hipo-
tética —la posicidn originaria— que permita establecer por
consenso los principios de la justicia. Quien formula estos prin-
cipios no es, por tanto, un observador, sino una serie de agentes
situados en una posicién especial. Siguiendo una sugerencia de
Hare, cabria decir que quienes enuncian tales principios son
los POPs (people in original position) y lo hacen para los POLs
{ people in ardinary life). Naturalmente, la posicion originaria
no pretende ser otra cosa que una construccidn metodoldgica,
una representacién prifica de una situacion ideal en la que pue-
dan regir ciertas reglas procesales del discurso moral.

Precisamente, para asegurar la vigencia de e¢stas reglas pro-
cesales v la imparcialidad de quienes se encuentran en la posi-
cién originaria, Rawls introduce el concepto del svelo de la
ignorancia», es decir, supone que los POPs se encuentran priva-
dos de ciertos conocimientos, y poseen otra serie de ellos, lo
cual asegura la existencia de condiciones de imparcialidad y de
universalidad que permitan llegar a un consenso en la determi-
nacion de los principios de la justicia. Asi, quienes estdn situa-
dos en la posicidn originaria no deben saber el lugar que ocupan
en la sociedad; su posicidn de clase, o estatus social; su suerte en
la distribucidon de dotes naturales (inteligencia, fuerza fisica);
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igual al mas amplio sistema total de libertades bisicas, compa-
tible con un sistema similar de libertad para todoss.

Segundo principio: «Las desigualdades economicas y sociales
han de ser estructuradas de manera que sean para: a) mayor
beneficio de los menos aventajados, de acuerdo con un principio
de ahorro justo [principio de diferencial, y b) unido a que los
cargos y las funciones sean asequibles a todos, bajo condiciones
de justa igualdad de oportunidadess»,

Pero estos principios exigen todavia algunas explicaciones,
para hacerse cargo del esquema global manejado por Rawls.

La enunciacion del segundo principio pone de manifiesto que
Rawls presupone que la sociedad de los POLs, es decir, aguella
a la que deberan aplicarse los principios de la justicia, es una
sociedad con diferencias socioeconomicas. Define a la sociedad
estatal como una sempresa cooperativa para obtener ventajas
mutuass y, en su opinion, las mayores ventajas —la mayor efi-
ciencia— se obtiene cuando se logra un superavit por desi-
gualdad. Dicho de otra manera: es preferible una situacion con
desigualdades socioecondmicas pero con mayor rendimiento, a
otra situacién de absoluta igualdad economicosocial, pero con
menos bienes a repartir. Ello implica, a su vez, que los POPs,
los jugadores, deben ser individuos racionales (esto es, capaces
de apreciar las consecuencias de sus acciones): autointeresados
(persiguen su propio interés): no envidiosos, por lo menos
dentro de ciertos limites, pues aceptan que otros individuos
puedan estar en una situacion social y economica mas venta-
josa, si de esta forma mejora también su propia situacion,
siempre y cuando se haya respetado el principio de igualdad
de oportunidades; y dotados del «sentido de la justicia» que,
en su opinion, todo ser racional desarrolla bajo «condiciones so-
ciales normales».

Por lo que se refiere al primero de los principios, Rawls su-
pone que toda persona racional tiene su plan de vida, y que
aunque tales planes sean diferentes segun las personas, todos
ellos requieren para su realizacion ciertos bienes primarios,
naturales y sociales. Segin Rawls, los bienes primarios son
cosas que se supone que desea un ser racional, con indepen-
dencia de lo que desce ademas. En consecuencia, puede supo-
nerse que los POPs preferiran poseer la mayor cantidad de
bienes primarios. Ahora bien, Rawls divide estos bienes prima-
rios en grandes categorias: derechos y libertades, oportunidades
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y Pﬂdcn‘:s. ingresos y riqueza, ¥ establece entre ellos una rela-
cion de prioridad otorgando a la libertad una prioridad lexico.
grafica y suprema. Esto quiere decir que en una sociedad que
haya adquirido un minimo desarrollo econémico —y en otro
caso podria pensarse que falta una de las condiciones para
que pueda hablarse de justicia— la libertad solo puede ser limi-
tada por la libertad (de los demas), como se enuncia en el pri-
mero de los principios, y que, ademads, dicho principio posee
una prioridad «lexicogrifica» sobre el segundo: al igual que la
:!|sposicidn de las palabras en un diccionario, es necesario rea-
lizar completamente el primero de los principios (cuyo objeto
es la distribucion del bien primario libertad) antes de pasar
al ‘5egulndo (gue se refiere a la distribucidn de los otros bienes
primarios).

Finalmente, ambos principios presuponen la adopcion de una
determinada regla por parte de los jugadores, segin la cual, y
en las condiciones ya indicadas, el consenso debe recaer, nece-
saria v pfeﬂisamente, en esos principios. Segun Rawls, los juga-
dores aplican en su juego la regla maximin, es decir, procuran
obtener lo mejor en la peor situacion concebible (los POPs tie-
nen gque pensar que la posicion que ocupen como POLs podria
serles asignada por su peor enemigo). Para aclarar este concep-
to, puede servir el siguiente supuesto:

Decisiones Circunstancias

Lo G, G,
D, =1 8 12
D, —8 7 14
D, 5 (i 8

Aqui, la regla maximin exigiria adoptar la decisién D,, pues
en ese caso, 1o peor que puede suceder es que uno gane sola-
mente 5, lo cual siempre es mejor que perder 7 u 8. Segun
Rawls, habria por lo menos tres razones que abogan en favor de
nf:sta regla: 1) es la mds adecuada para las situaciones en que es
imposible o muy inseguro un conocimiento de las probabili-
dades; 2) se ajusta a los supuestos en los que gquien razona no
esta muy interesado en los incrementos adicionales que puedan
obtenerse por encima del minimo que puede lograrse maximi-
zando dicho minimo; 3) es adecuada también en los casos en
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que las pérdidas por debajo del minimo garantizado sean fhuy
importantes para el que elige.

Todos los conceptos que forman el entramado de la teoria
de Rawls han sido objeto de criticas. Por ejemplo, respecto a
la posicion originaria, Hare ha dicho que este concepto complica
innecesariamente las cosas y trae aparejados inconvenientes de
los que carecen otras teorias que sostienen el punto de vista
moral del observador imparcial o del preferidor racional. Uno
de ellos es el problema de saber quiénes integran el comité de
los POPs. La concepcién de Rawls parece sugerir que los POPs
seran los futuros POLs; si esto es asi, dadas las condiciones gue
impone Rawls —comao, por ejemplo, cierto nivel de racionalidad—
estarian excluidos los animales, los nifios y los seres posibles, es
decir, las personas no existentes, lo cual plantea problemas en
relacion con la justicia entre generaciones, el tratamiento justo
de los nifios, de los animales o de las personas por nacer. Por
otro lado, Rawls parece incluir solo a los «<hombres representati-
voss de posiciones sociales relevantes, pero es realmente dificil
precisar quiénes son estos hombres representativos. Si la condi-
cién de POP no es necesaria para gozar de la aplicacion de los
principios de la justicia, ¢para gue, entonces, esta «representa-
cion draméaticas de la situacion originaria?

El problema fundamental que plantea el segundo de los
conceptos fundamentales —el velo de la ignorancia— es el de
su espesor: no es fdcil determinar cuiles son las cosas que
deben saber y qué han de ignorar quienes estan situados en la
posicion originaria. Si, como hemos visto, deben conocer las
bases de la organizacion social, los principios de la economia
politica o las leyes de la psicologia humana, hay que aceptar
que tales conocimientos estin historicamente condicionados, de
manera gue no es posible que los posean ignorando, por ejem-
plo, a qué cultura y a qué generacién pertenecen (R. P. Wolff).

La definicion de sociedad estatal que da Rawls es también
sumamente discutible. Por un lado, Rawls centra su atencion
en los fines del Estado, pero es posible que se logre una deter-
minacién mas adecuada de la realidad estatal si se excluyen
connotaciones de tipo moral y se hace hincapié (como en la
clasica definiciéon de Max Weber) en los medios: lo que caracte-
riza al Estado es que monopoliza el ejercicio de la fuerza fisica.
Por otro lado, la definicién de Rawls no toma en consideracion
algo que para muchos autores, como vimos en el capitulo ante-
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rior, constituye el elemento mas caracteristico del Estado: el
conflicto social. En este sentido, su teoria podria ser tachada
de idealista; los principios de la justicia podrian servir para la
sociedad imaginaria pensada por Rawls, pero no para las socie-
dades existentes en la realidad.

El concepto de bienes primarios no deja tampoco de plan-
lear problemas, Aunque se acepte que los bienes primarios son
aquellos que toda persona desearia tener lo més pronto y en la
mayor cantidad posible, no se sigue de ello (B. Barry) que
sea racional elegir en la posicion originaria principios de apli-
cacion general para la distribucion mas amplia posible de estos
bienes primarios. Es decir, el que algo constituya un bien indi-
vidual no implica que se convierta ipso facto en un bien colec-
tivo, De afirmar: 1) ayo preferiria mas de X a menos de X
ceferis paribus (es decir, manteniéndose constantes el resto de
las condiciones)s, no puede pasarse a afirmar 2) «me gustaria
que la sociedad esiuviera ordenada de tal manera que vo v todos
los demas obtenpgamos lo mas posible de X+ Es perfectamente
posible y «racional» que uno prefiera tener la mayor cantidad po-
sible de poder, pero no desee vivir en una sociedad en la que
todos tengan una gran cantidad de poder. Como ha escrito
Barry: «al elegir los principios que han de aplicarse a una so-
ciedad, uno tiene que ver la implicacién que cualquiera de es-
tos principios tiene para la sociedad y preguntarse si prefiere
vivir en una sociedad de acuerdo con este principio o de acuer-
do con alguna otra alternativa. Niego que la respuesta pueda
ser deducida de preferencias individuales ceteris paribus». Por
otro lado, Rawls reduce los principios de justicia a problemas
de distribucion, olvidando o relegando la cuestion de la produc-
cién de los bienes.

El principio de la prioridad de la libertad, de que la libertad
solo puede ser limitada por la libertad, ha sido criticado, entre
otros, por Hart (1975). Para este altimo, el primer principio de
Rawls sirve para los casos triviales, pero no para los realmente
interesantes. Se puede aceptar, por ejemplo, que en una discusion
se limite la libertad de hablar para que todos puedan hacer uso
de la libertad de expresion, pero el principio no parece aplicable
en relacion con la libertad de consumir drogas (que podria ser
sensato limitar para preservar la salud publica) o con la libertad
de propiedad (cuya limitacién suele justificarse en términos de
lograr un reparto mas igualitario de la riqueza).

Derechos humanos. Estado de Derecho ¥ democracia

Finalmente, varios autores han puesto en duda que los indi-
viduos situados en la posicion originaria hubieran de puiarse
por el principio maximin, R. Nozick, por ejemplo, ha puesto de
manifiesto que la adopcion de semejante regla significaria acep-
tar una cierta actitud psicoldgica de los POPs (poca tendencia
al riesgo) que no hay por qué presuponer necesariamente.

A pesar de estas criticas, que no son, ni mucho menos, todas
las que se le han dirigido, a la obra de Rawls hay que recono-
cerle, por lo menos, un mérito fundamental: haber contribuido
a reavivar la discusion sobre todos los temas relacionados con
la justicia, ¥ haberlo hecho en forma altamente sugestiva.

3.11. Derechos humanos. Estado de Derecho y democracia

Todas las concepciones de la justicia que hemos examinado has-
ta aqui —al igual que otras de las que no hemos tenido oportu-
nidad de tratar— parecen haber llepado en nuestro tiempo a
coincidir en un punto bisico, en la idea de que los derechos
humanos constituyen un minimo, o un maximo, de justicia in-
discutible. Los derechos humanos se han convertido, en cierto
modo, en el banco de pruebas para cualquier teoria de la jus-
ticia: Ia validez o aceptabilidad de las mismas estd en funcion
de su prado de compromiso en la defensa de los derechos hu-
manos, de su capacidad para dotar a los mismos de un funda-
mento solido, para promover snuevoss derechos humanos, etcé-
tera. La ideologia —y empleo aqui la expresion en el sentido
neutral de sistema de ideas— de los derechos humanos cumple
hoy una Funcidn andloga a la que cumplid el cristianismo en
la Europa medieval: marca los limites dentro de los cuales pue-
de moverse la reflexion ética y politica. Ello explica, por otro
lado, que se haya podido hablar del «mito» o de «la religidne
de los derechos humanos (Villey).

En efecto, los derechos humanos se han convertido, en nues-
tros dias, en una fuente importante de consenso. Sin embargo,
el precio del consenso, en una sociedad cargada de conflictos y
en la que no parecen existir muchos intereses reales compar-
tidos, no puede ser otro que la imprecision conceptual. Por eso,
las definiciones de los derechos humanos acostumbran a ser
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tautolégicas (los derechos humanos son aquellos que el hombre
posee por el mero hecho de ser hombre), metafisicas (son de-
rechos que no surgen del Estado, sino de la naturaleza huma-
na) o ambas cosas al mismo tiempo. Aceptar alguna de las ante-
riores formulas —u otras semejantes— compromete muy poco
a la hora de establecer cudles son, sen concretos, los derechos
humanos. Podria pensarse que el acuerdo de que forman el
contenide fundamental de la idea de justicia es enteramente
pirrico, pues cada uno entiende una cosa distinta por «derechos
humanoss».

Sin embargo, seria precipitado sacar de aqui una conclusidn
excesivamente negativa con respecto a la posibilidad de elaborar
un concepto de derechos humanos. Contra quienes tachan de
irracional toda teoria de los derechos humanos, ante la impo-
sibilidad de elaborar «un concepto claro y distinto» (Robles) de
los mismos, se podria argumentar que un cierto grado de impre-
cisidn no evita que se puedan establecer conceptos, pues en otro
caso habria realmente muy pocos —ni siquiera el de «Dere-
cho»— y que, ademis, el de «derechos humanos» no es, como
suele pensarse, un concepto vacio, sino que su denotacién estd,
al menos en los casos centrales, bastante clara: los derechos
humanos son los reconocidos en la Declaracidn de la ONU y en
sus desarrollos posteriores que, en una amplia medida, coinci-
den con los que aparecen en las Constituciones de los actuales
Estados democrdticos. Por otro lado, el consenso actual en el
reconocimiento de los derechos humanos es un hecho cargado
de significacién, como lo prucha el que sélo se haya llegado a
€]l en fecha muy reciente,

En el siglo 1%, por ejemplo, no existié en absoluto una opi-
nién dominante al respecto. Antes hemos recogido la critica
tanto de Bentham como de Marx a los derechos humanos. A ellas
podrian afadirse aqui —y hay muchos otros ejemplos que po-
ner— la de la Iglesia catolica, que mantuvo una actitud contra-
ria hacia estos derechos (por ejemplo, se opuso a la libertad
religiosa, la libertad de prensa y la igualdad juridica, pero no a
la propiedad privada) hasta la época de Juan XXIII. No puede
pasarse por alto, sin embargo, que las razones de la oposicién
fueron diferentes en los tres supuestos: la critica de Bentham
—como vimos en su momento— era puramente metodologica,
pero no ideoldgica, esto es, no afectaba al fondo de la cuestion.
Para Marx, los derechos humanos aparecian vinculados necesa-
riamente a una etapa histérica —la sociedad capitalista— que

Perechos humanos. Estado de Derecho vy odemocracia

cra necesario superar; y, finalmente, el rechazo de la lglesiaca-
talica tuvo mucho de afioranza del Ancien Régime y de negacion
de la modernidad. Pero lo cierto es que, en nuestros dias,
tanto los utilitaristas como los marxistas o los cristianos —aun-
que sea por motivaciones distintas— han llegado sorprendente-
mente a converger en la defensa de una misma ideologia. Si en
¢l pasado, los derechos humanos sirvieron para definir una
cierta concepcién de la ética y la politica (en el siglo x1x la con-
cepcién liberal y de algunos socialistas «utdpicos» que venian
a ser los herederos del iusnaturalismo racionalista de los si-
glos XVII y XviII), a partir sobre todo de la segunda guerra mun-
dial la situacién parece haber cambiado. En otras palabras, las
diferencias se han trasladado a un plano distinto y ahora con-
ciernen a las diferentes maneras de entender y de fundamentar
los derechos humanos.

El concepto de =derechos humanoss plantea una problema-
tica bastante semejante a la del concepto de «Derechos, de ma-
nera que podemos emplear ahora para analizarlo la misma me-
todologia que en el capitulo primero: en vez de tratar de dar
una definicion de «derechos humanoss, nos centraremos en los
problemas que plantea este concepto, procurando establecer
sus relaciones con otros términos o conceptos afines: «derecho
subjetivos, «Estado de Derechos y «democracias.

La expresion sderechos humanos» —como hemos visto que
ocurria también con «Derechos — adolece de ambigiiedad, vague-
dad v emotividad. Una primera ambigiicdad del término deriva
de que, en ocasiones, se utiliza para referirse a normas (o, mejor,
a facultades derivadas de normas) que forman parte de un De-
recho positivo, mientras que, en otros supuestos, el universo
normativo de referencia es Unicamente moral, o bien tiene un
caracter dificil de precisar, en cuanto que esta constituido por
una combinacion de elementos morales y juridicos; un ejemplo
de esta tltima situacion lo tenemos cuando se apela a textos
internacionales que reconocen ciertos derechos humanos, pero
no habilitan ningun tipo de mecanismo juridico para su protec-
cion. En definitiva, el concepto de sderechos humanoss parece
estar a caballo entre el Derecho y la maoral, lo cual explica que se
haya podido sostener una concepcion «dualistas de los mismos
{ Peces-Barba, 1983} los derechos humanos seran derechos cuan-
do formen parte de un erdenamiente juridico positivo; en ofro
caso, seran simplemente exigencias de cardcter ético. Esta ambi-
gitedad se conecta con una cierta tendencia a utilizar expre-
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siones distintas para cada caso: en general, se suele hablar de
sderechos fundamentaless (o bien de aderechos publicos subje-
tivoss, «libertades publicass, etcétera) cuando se trata de fa-
cultades reconocidas en normas de un sistema de Derecho posi-
tivo, ¥ de «derechos humanoss (0 de «derechos naturales del
hombres) cuando se hace abstraccidn de esla circunstancia.
Lo que si parece claro es que, en todas las anteriores expre-
siones, el acento no recae en la dimension objetiva o normativa
del Derecho (o de la moral), sino en su dimension subjetiva: los
derechos humanos serian, en principio, derechos subjetivos, es
deeir, facultades o capacidades de las que son titulares los indi-
viduos v los grupos. Lamentablemente —y éste es un tipo de
lamentacion a la que el lector de este libro ya debe de estar habi-
tuado— la nocidn de «derecho subjetivas es de una complejidad
considerable v dificil de precisar. Por un lado, el concepto de
derecho subjetivo implica la idea de una situacidn juridica-
mente protegida. Pero cabe pensar en grados distintos de pro-
teccidn. Por ejemplo, en relacidn con lo que solemos llamar
sderechos humanoss podemos distinguir distintas situaciones:
desde derechos que son exigibles ante un tribunal, hasta dere-
thos simplemente amoraless, pasando por situaciones interme-
dias que sin tener una proteccion jurisdiccional gozan de algin
lipo de tutela juridica o, al menos, juegan un papel importante
tn la interpretacion del ordenamiento juridico. Puede pensarse
que atribuir uno u otro tipo de proteccidn a un cierto tipo de
Situacion es una cuestion contingente, dependiente de la volun-
tad de los edictores de las normas. Asi es, en efecto, pero sdlo
hasta un cierto punto: el sderecho al trabajos, por ejemplo
lincluido en nuestra Constitucién y en la mayor parte de las
Constituciones modernas), no podria haberse confipurado como
un derecho exigible jurisdiccionalmente por lo menos en el con-
texto de una organizacién econdmica y social de caricter capi-
talista. Por otro lado, «tener un derechos significa, dicho en
términos genéricos, ocupar una posicion favorable en el marco
de una relacion juridica. Pero ocurre que —como puso de ma-
nifiesto el jurista norteamericano Hohfeld a comienzos de siglo—
Pensar que existe un dnico tipo de relacion juridica es una
simplificacion. En su opinion, cabria hablar, al menos, de cuatro
tipos de relaciones juridicas v, por lo tanto, de otras tantas mo-
dalidades activas v sus correspondientes pasivas. En consecuen-
tia, la idea genérica de wderecho subjetivos se descompone en
tuatro conceptos distintos, para los que Hohfeld propone tam-
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bién términos diferentes: derecho subjetivo —en sentido es-
tricto—, libertad, potestad e inmunidad, que sintéticamente
cabe definir como sigue:

1) «A tiene el derecho (derecho subjetivo en sentido estric-
to) de que B realice X, si B tiene el deber (frente a A) de realli—
zar X.» Ademds, cabria distinguir agui diversos supuestos segun
que ¢l deber de B sea un deber negativo (derecho a no ser tor-
turado) o positivo (derecho a recibir una educacion).

2) «A tiene frente a B la libertad de realizar X si B no
tiene derecho a exigir que A efectie X o se abstenga de efec-
tuar X.» Como ejemplos de esta situacion pueden servir la
libertad de expresion o la libertad de voto. Ademas, aqui es im-
portante tener en cuenta las siguientes observaciones: a) La li-
bertad puede formar parte del ejercicio de un derecho, pero no
se confunde con dicho derecho: una cosa es el derecho a que
los demds no me impidan expresar mis ideas politicas, y otra
cosa —si se quiere, otro aspecto del mismo fenomeno— es la
libertad que tengo de expresar o no tales ideas. b) El ejercicio
de un derecho no siempre es libre: el derecho de los nifos a
recibir una ensefianza bédsica —tal y como estd regulado en las
Constituciones de los Estados avanzados— no implica que se
tenga la libertad de recibir o no tal educacion. ¢) Se puede en-
tender que somos libres para realizar todas aquellas acciones
gue no estén expresamente prohibidas por el ordenamiento ju-
ridico; ello implica presuponer la existencia de una norma ticita
de clausura que establezca que lo no prohibido esta permitido,
v presuponer que el ejercicio de tales libertades se desarrolla
en el marco de un perimetro normativo protector: somos li-
bres de ir al cine si estamos dispuestos a pagar la entrada;
podemos circular libremente siempre que respetemos las nor-
mas de trafico, etcétera.

3) «A tiene la potestad (o el poder) de producir ciertos
efectos juridicos respecto a B mediante el acto X si B esta su-
jeto frente a A, esto es, si la situacion juridica de B se verd
afectada por los efectos del acto X.» Ejemplo de este tipo de si-
tuacion es el poder de los jueces de dictar sentencias o el de
los particulares de realizar testamento, de contraer matrimonio
o de participar de diversas {ormas en la elaboracion de las nor-
mas juridicas.

4) «A tiene frente a B inmunidad respecto de los efectos
juridicos del posible acto X de B, si B es incompetente para
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alterar, mediante el acto X, la situacion juridica de A.» Como
ejemplo puede servir la inmunidad de que pozan los parlamen-
tarios o los diplomaticos, o la inmunidad que se atribuye al
conjunto de los ciudadanos cuando la Constitucion establece, por
ejemplo, que la Administracién no tiene postestad para alterar
el estatus juridico de aquéllos dictando normas que coarten sus
libertades basicas.

En resumidas cuentas, la expresion «derechos humanos» o
«tener un derecho humanos» es considerablemente ambigua:
designa conceptos distintes, segun que su ambito de referencia
sea un sistema de Derecho positivo, el Derecho internacional o
un ordenamiento simplemente moral, segiin cual sea su grado
de proteccion (lo que a su vez esta en conexion con lo anterior)
y segin que se trate de un derecho subjetivo en sentido estricto,
de una libertad, de una potestad o de una inmunidad (o qui-
zd de una situacion compleja que sea el resultado de una cierta
combinacion de estas situaciones basicas).

Pero ademads, el concepto «derechos humanoss es vago tanto
intensional como extensionalmente. Es vago intensionalmente,
porque no parece posible encontrar una serie de notas comu-
nes a todas las situaciones antes distinguidas. En general se dice
que los derechos humanos son universales —es decir, atribui-
bles, por lo menos idealmente, a todos los seres humanos—,
inalienables, irrenunciables, oponibles frente a cualquiera, etcé-
tera. Sin embargo, no hay que esforzarse mucho para encontrar
ejemplos de derechos humanos atribuibles sdlo a una clase res-
tringida de seres (derechos de los ninos, de los jubilados, de los
trabajadores, de las minorias étnicas), oponibles solo frente al
Estado (derecho a recibir una educacion) o frente a un organo
estatal en concreto (derecho de peticidn), renunciables (dere-
cho a acudir ante los tribunales) o incluso derechos cuyos titu-
lares no son los seres humanos (hoy se discute, por ejemplo, si
se pueden atribuir derechos a ciertas especies animales) o no
s0lo los seres humanos vivos (derechos ecologicos). Y el concep-
to de «derechos humanoss es también vago extensionalmente.
Antes se ha visto que en la actualidad existe un amplio consenso
—incluso un consenso universal plasmado en la Declaracion de
la ONU y en sus desarrollos posteriores— en relacion a cuiles
son los derechos humanos. Pero, ciertamente, tampoco faltan
los supuestos dudosos, los casos de la penumbra: ;jes la legali-
zacidn del aborto un atentado contra los derechos humanos o
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un derecho humano de la mujer? ;Y la eutanasia? ;Debe con-
figurarse la libertad religiosa como una libertad estrictamente
negativa o es compatible con una actitud por parte del Estado
de cooperacién con ciertas religiones? ;Implica el derecho a l._a
subsistencia de todos los seres humanos la obligacién correlati-
va de destinar los recursos gue empleamos en gaslos superfluos
a cubrir aquellas otras necesidades mas basicas? ¢Puede sa-
crificarse o limitarse ¢l derecho a la libertad de ensenanza en
aras de lograr una ensefianza basica y gratuita para todos? En
realidad, la solucién a este problema —es decir, delimitar de
una u otra forma la denotacion del concepto «derechos huma-
nos»— depende de cudl sea la teoria de los derechos hurrmnus:
de que se parta: de como se fundamentan estos, a partir de que
valores basicos, de como se conciba su relacion con el Estado
de derecho y con la democracia, etcétera. _

Antes de ocuparnos de estas dltimas cuestiones, conviene re-
cordar que la expresién «derechos humanos» esta tambien afec-
tada de una carga emotiva tan poderosa que en muchas ocasio-
nes el término no tiene significado descriptivo alguno. Utilizar
el lenguaje de los derechos humanos es, como todos sabemos
y algunos ponen en prictica, un recurso tentador para lratarl de
justificar cualquier tipo de situacién, Por eso, si se desea cvitar
que los derechos humanos sean simplemente una ideologia, en el
sentido peyorativo que Marx atribuyt a esta expresion, es pre-
ciso introducir en este campo el maximo de rigor conceptual po-
sible y extremar las precauciones para que el analisis tedrico
—que es lo que agui nos interesa fundamentalmente— no se
convierta en adoctrinamiento maoral.

En lineas generales, cabria hablar de dos fundamentaciones
distintas de los derechos humanos: una fundamentacion ética,
cuando se considera que los derechos humanos se basan en una
serie de valores ultimos (por ejemplo, en los valores de digni-
dad, libertad y autonomia de la persona humana); y una funda-
mentacion politica, cuando se les considera como instrumentos
aptos para lograr un cierto fin. En el primer caso, los derechos
humanos aparecen como fines en si mismos; en el segundo,
como medios dependientes de un fin externo a ellos mismos. Sin
embargo, la interpretacion que suele hacerse del concepto «de-
rechos humanos» obliga a descartar una fundamentacién pura-
mente politica; si su valor dependiese exclusivamente de su
funcionalidad politica no existirian como tales (lo cual, por cier-
to, explica el escepticismo de Marx al respecto). Por otro lado,
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no existe tampoco una unica manera de fundamentar éticamen-
te los derechos humanos: por lo menos habria que distinguir
entre teorias que tratan de encontrar un fundamentco absoluto
para los derechos humanos, ¥ teorias que se conlentan con una
fundamentacion simplemente relativa, historica. El iusnaturalis-
mo —en sus versiones compatibles con los derechos humanos—
es ¢l prototipo de teoria perteneciente al primer grupo. Sin em-
bargo hay muy buenas razones para dudar de que haya tenido
exito en el empeno. Frente a la pretension de encontrar un fun-
damento absoluto a los derechos humanos cabria objetar con
Bobbio (1982) lo siguiente: la propia nocion de derechos huma-
nos es muy poco precisa y muchas veces tautoldgica, de manera
que no parece tener mucho sentido atribuirles un fundamento
absoluto; los derechos humanos han cambiado a medida que lo
han hecho las condiciones historicas, ¥ no parece que pueda ha-
ber un fundamento absoluto de algo histérico y mutable; los de-
rechos humanos integran una clase heterogénea e incluso contra-
dictoria: no pueden tener un mismo fundamento absoluto
derechos incompatibles entre si; la creencia en un fundamento
absoluto no ayuda tampoco a la realizacion prictica de los de-
rechos humanos. La Gnica via que nos queda abierta es, por tan-
to, la de tratar de encontrarles un fundamento historico, rela-
tivo, Conviene aclarar, sin embargo, que reconocer que los
derechos humanos solo pueden fundamentarse en relacion con
un determinado momento histdrico, un cierto tipo de sociedad,
de relaciones econdmicas, etcétera, no implica renunciar a en-
contrar una justificacion, ni tampoco aceptar que cualquier teo-
ria ética que trate de ofrecer un fundamento de estos derechos
estd tan justificada (o tan poco) como cualquier otra.

Atribuir a los derechos humanos una justificacién histérica
significa, por lo pronto, reconocer el caracter histérico de los
mismos. Como hemos visto en un apartado anterior, postular la
libertad e igualdad de todos los hombres (aunque sea en un
sentido puramente formal v abstracto) sdlo es posible en el
contexto de la sociedad burpuesa capitalista. Los derechos hu-
manos presuponen, en efecto, las relaciones de mercado (es de-
cir, un tipo de relaciones basadas en el intercambio de mercan-
cias equivalentes) y la categoria del contrato (que es la forma
Juridica que revisten tales intercambios). En consecuencia, en
el contexto de una sociedad esclavista o feudal no puede ha-
blarse con propiedad de «derechos humanoss, aunque si de li-
mites juridicos y/o ¢ticos al poder establecido: la oracion fi-

-
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nebre atribuida a Pericles, la Carta Magna o el Codigo de las
Siete Partidas tienen en comun la pretension de que el poder
Jebe estar, de alguna forma, limitado, controlado. Pero elogiar
la democracia ateniense no significa acabar con la contraposi-
cion esclavosciudadanos, y los textos medievales citados par-
tian precisamente de la atribucion de derechos distintos a los
siervos de la gleba y a los hombres libres. Por ello, la catego-
ria formal que sirvi6 de vehiculo a los contenidos plasmados en
los derechos del hombre no fue la nocién medieval de «ley na-
turals tal como la elabord, por ejemplo, Tomds de Aquino, sino
¢l concepto de sderecho subjetivo» —de «derechos naturalles
subjetivoss— que hace su aparicién al final de la Edad Media,
precisamente en las obras de los rivales tedricos del tomismo
(Duns Scoto y, sobre todo, Guillermo de Occam) y que pasd
luego a los iusnaturalistas racionalistas de los siglos XVI a XVIIL
A mi modo de ver, tratar de fundamentar en Santo Tomds una
teoria de los derechos humanos constituye un intento desespe-
rado; basta pensar que en las obras de este insigne pensador
aparecen expresamente negadas las dos ideas claves de la no-
ci6n moderna de derechos humanos: a la igualdad entre todos
los hombres se opone la aceptacién —siguiendo también en esto
de cerca a Aristoteles— de la servidumbre; ¥ a la libertad, la
justificacién de la persecucion de los herejes.

Asi pues, el concepto e incluso la expresion sderechos hu-
manos» solo puede comprenderse si se contempla historicamen-
te. En el momento en que surge —en el «transito a la moderni-
dad»—, la expresion «derechos humanos» no es un pleonasmo
{como se ha dicho a veces para justificar la introduccion de una
terminologia distinta), sino la afirmacion de los ideales huma-
nistas de secularizacién e individualismo; con ella se pone de
manifiesto que el destinatario de tales derechos es el hombre
en cuanto individiuo —no por su pertenencia a un determinado
estamento o como miembro de la polis—, y que el hombre no
es solo el destinatario, sino el origen de los derechos: éstos son
una creacién humana, no divina. Por si se necesitara todavia al-
guna prueba mas de la mecesaria vinculacion de los derechos
humanos a la sociedad burguesa capitalista, bastard con recor-
dar que las Declaraciones de derechos surgen precisamente en
el contexto de las revoluciones burguesas: el Bill of Rights in-
glés de 1689 es el resultado de la revolucion de 1688, la Decla-
racion de derechos del buen pueblo de Virginia (de 1776) es una
primera manifestacién de la guerra de independencia de las
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colonias nmorteamericanas, v las Declaraciones de derechos del
hombre ¥ del ciudadano fueron un genuino producto de la gran
Revolucidn francesa.

Ahora bien, el cardcter histdrico de los derechos humanos
no reside tinicamente en su origen, sino también en su evolu-
cion, paralela a la que han sufrido el Derecho y el Estado me-
derno. La relacidn entre los derechos humanos y el Estado de
Derecho es una concrecion de la relacion entre Derecho y Es-
tado de la que tratamos en el capitulo 1: por un lado, cabria
decir que los derechos humanos son aquellos reconocidos en el
marco de un Estado de Derecho; por otro lado, los derechos hu-
manos funcionan como un criterio que permite identificar —y
justificar— lo que es un Estado de Derecho. Asi, en uno de los
libros mas influyentes en el pensamiento politico espafiol poste-
rior a la guerra civil, Estado de Derecho v sociedad democrdtica,
E. Diaz caracterizaba al Estado de Derecho por las siguientes
notas: 1) imperio de la ley, entendida ésta como la expresion de
la voluntad popular; 2) division de poderes, con primacia del
legislativo; 3) legalidad de la Administracién; 4) garantia de los
derechos v libertades fundamentales. Pero el Estado de Derecho
—desde su aparicion a comienzos del siglo pasado— ha sufrido
una evolucion desde el Estado liberal, abstencionista, al Estado
social, intervencionista y benefactor; y esta evolucidn corre pa-
ralela con un cambio en la concepcion de los derechos humanos:
en el Estado social de Derecho, los derechos humanos no son
unicamente los cldsicos derechos individuales, civiles y politicos,
sino también los derechos sociales, econdmicos v culturales.

Esta nueva manera de concebir los derechos humanos co-
mienza a advertirse ya en la Constitucion francesa de 1848 y
aparece consagrada definitivamente en la Constitucion alemana
de Weimar de 1919. Ello ha dado lugar, por otro lado, a que en
las Constituciones vigentes en los Estados democriticos, las De-
claraciones de derechos tengan un cardcter un tanto ambiguo,
como ocurre, por ejemplo, con la Constitucion espafiola de 1978.
En nuestra Constitucion, en efecto, cabe advertir la presencia
de dos inspiraciones distintas y, a veces, contrapuestas: por un
lado, una inspiracién liberal que pone el acento en el primer
tipo de derechos, cuya tutela solo exigiria, en principio, una ac-
titud abstencionista (o represivo-garantista) por parte del Esta-
do; v por otro lado, una inspiracidn socialista (o socialdemdcra-
ta) que pretende, sin renunciar a los primeros, incorporar los
nuevos derechos sociales, econdmicos y culturales, lo que exige

lterechos humanos. Estado de Derecho v democracia

la intervencion activa del Estado. A veces, la cc:mrapcsinl:ir:'m se
plantea como un enfrentamiento entre los valores de libertad
¢ igualdad, lo que no parece ser del todo cierta, pues, como he-
mos visto antes, todo depende de como se interpreten estos dos
valores. En fin, esta clasificacion de los derechos humanos —que
no es tan clara como pueda parecer a simple vista: por ejem-
plo, el derecho de huelga es tanio una libertad civil como un
derecho social— ha sido acogida también por la ONU. Despugs
de la Declaracién universal de 1948, que trataba de ofrecer una
cintesis de las dos ideologias de los vencedores en la segunda
puerra mundial —la del blogue occidental y la dal.-l b_luqufz del
Este—, los textos mis importantes de la organizacidn inter-
nacional han sido los dos Pactos internacionales de 1966: uno
sobre derechos civiles v politicos, y otro sobre derechos ecupn—
micos, sociales y culturales. De todas formas, y como s bien
sabido, la principal insuficiencia de los lextos intemamonalels
sobre derechos humanos no radica en su cardcter a veces ambi-
guo e impreciso para que puedan ser aceptados por paises ideo-
logica, cultural y econémicamente dispares, sino en la falta
de una proteccion efectiva de los derechos reconocidos. E_sta
carencia s6lo ha sido superada, al menos en una cierta medida,
en el ambito del Consejo de Europa, que alberga a las dernn-
cracias occidentales europeas, en donde se han establecido ins-
tancias de decision supranacionales ante las cuales pueden acu-
dir y presentar sus reclamaciones no solo los Estados, sino
también los particulares.

Pero el Estado social de Derecho, que es la forma de Esta-
do vigente en las sociedades capitalistas avanzadas, dista de ser
un modelo ideal de organizacion social. Las muchas criticas que
se le han dirigido podrian sintetizarse en la siguiente: en el
ambito del Estado social de Derecho no existe una verdadera
democracia, sino una democracia simplemente formal. Por eso,
en el libro a que antes hemos aludido, E. Diaz establece como
tercer tipo de Estado de Derecho —que, a diferencia de lus: dos
anteriores, no se corresponde con ninguna realidad historica—
¢l Estado democrdrico de Derecho que €] caracteriza sintética-
mente como la unién del socialismo econémico con la democra-
cia social o real v en cuyo contexto los derechos humanos al-
canzarian una dimension plena y efectiva. Pero esto nos obliga
a precisar qué es lo que cabe entender por democracia o, me-
jor atin, a distinguir dos conceptos de democracia: la formal
o representativa y la real o participativa.

175

El problema de
la proteccidn
efeciiva,

Estado de
Derecho v
democracia.

Das concepios
de democracia,



Los valores juridicos

Suele decirse que la democracia existente en los palses «li-
bress de Occidente es una democracia formal, pues lo que la
define es una serie de formas, procedimientos o reglas de jue-
go. En sintesis, tales requisitos serfan los siguientes (Bobbio,
1982): 1) el maximo drgano politico —el parlamento, o el presi-
dente en los sistemas presidencialistas— ha de ser elegido directa
o indirectamente; 2) los poderes locales han de ser también elegi-
dos segun los mismos procedimientos; 3) los procedimientos de
eleccion deben basarse en el sufragio universal; 4) el voto ha de
ser libre; 5) han de permitirse alternativas reales (lo que exclu-
ve, por ejemplo, la existencia de listas tnicas); 6) debe regir el
principio de la mayoria con respeto para las minorias: 7) el dér-
gano del ejecutivo debe gozar de la confianza del legislativo, o
bien del jefe del ejecutivo elegido popularmente.

Por el contrario, la democracia material o real haria refe-
rencia a una serie de fines o de contenidos. En este segundo
sentido, la democracia exigiria, como antes hemos visto, un re-
parto igualitario del poder, pero no sélo del poder politico, sino
también del poder econdmico y social; en definitiva, la democra-
cia real sélo se lograria con la consecucién de una igualdad
social ¥ econdmica efectiva y con una participacién directa de

los individuos y de los grupos en la direccidon de todos los asun-

tos publicos,

El problema que se plantea ahora es el de establecer hasta
qué punto la democracia formal es 0 no un medio adecuado
para aproximarse al modelo de democracia real. Sintetizando
y simplificando la amplia, a menudo confusa, pero importante
discusién al respecto, podria decirse que la relacién entre la
democracia formal ¥ la material ¢s la siguiente: la primera pare-
ce ser una condicién necesaria pero no suficiente para la segun-
da. Por otro lado, conviene aclarar también que si la democracia
real es una utopia (en el mejor sentido de esta expresion, que
designa la representacidon de un estado de cosas alin inexisten-
tes, pero que no frata de enmascarar la realidad, sino de cam-
biarla en un sentido progresive: la utopia vendria a ser lo con-
trario de la ideologia), la democracia formal y representativa
es, alli donde se establece, una realidad cuya fecha de nacimien-
to es mucho mas reciente de lo que a veces se supone. En sus
origenes, ¢l Estado liberal no fue democritico, sino que se hizo
democratico en ¢l proceso de una evolucidn lenta y no exenta de
retrocesos. Por ejemplo, el sufragio universal (incluvendo la par-
ticipacion de las mujeres) es una conquista de nuestro siglo.

[herechos humanos, Estado de Derecho y democracia

"

Ahora, v para finalizar, debemos volver de nucvo al problema
de la fundamentacién de los derechos humanos, que es la cues-
tion que inicialmente nos habiamos planteado. De lo que hemos
dicho hasta ahora se desprenden, sobre todo, dos ensenanzas ne-
pativas que interesa destacar. La primera es que aungue la teo-
ria que sirvié de marco en sus origenes a los derechos humanos
fue el iusnaturalismo —o, mejor dicho, un tipo particular de
éste— hoy no parece que pueda sostenerse ya una fundamen-
lacién iusnaturalista de aguéllos. El principal inconveniente de
tal concepcion seria su incapacidad para dar cuenta del carac-
ter histérico de los derechos humanos. La sepunda ensenanza
es que si bien los derechos humanos surgieron en una deter-
minada época histdrica, ello no quiere decir que se agoten, como
supuso cierta interpretacion del marxismo, en ese marco his-
torico. Los derechos humanos no son exclusivamente derechos
de la sociedad burguesa. Lo insatisfactorio, en el primer caso,
¢s una concepcion absiracta y ahistérica del hombre y de la so-
ciedad; en el segundo caso, una concepcion de la historia cerra-
da, clausurada, cuyo final se pretende conocer anticipadamente.
Por otro lado, las ensefanzas negalivas marcan también ciertos
limites, dentro de los cuales puede moverse la investigacion so-
bre los fundamentos de los derechos humanos, aungue no nos
permitan elegir entre una u otra de las concepciones eticas que
se mantienen dentro de estos limites. Podria decirse que este
ultimo es un problema abierto, que no puede quedar sin res-
puesta —por eso es un problema— aungue sepamos que cual-
quier respuesta es provisional y no definitiva. Examinemos aho-
ra dos de estas posibles respuestas.

Carlos Nino {1985) ha sugerido recientemente una fundamenta-
cion de los derechos humanos de inspiracion kantiana y liberal,
pero de un liberalismo progresista que no cabe confundir con las
corrientes «neoliberales» contemporancas. En su opinion, el fun-
damento de los derechos humanos (que ¢l interpreta como dere-
chos individuales) puede encontrarse en los tres siguientes prin-
cipios 0, mas exactamente, en cierta combinacion de ellos, ¥
que son: 1) el principio de la inviolabilidad de la persona hu-
mana que prohibe que se puedan imponer cargas o sacrificios a
ciertos individuos sin contar con su consentimiento efectivo y
sobre la base de gue redundan en beneficio de la mayoria de
la poblacion; 2} el principio de la autonomia de la persona hu-
mana, que prescribe al Estado permanecer neutral respecto a los
planes de vida individuales ¢ ideales de excelencia humana y li-
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mitarse a facilitar la persecucion de dichos planes e impedir
la interferencia mutua en el curso de la misma; 3) el principio
de la dignidad de la persona humana, segiun el cual debemos
juzgar v tratar a las personas de acuerdo con sus acciones vo-
luntarias v no segun otras propiedades vy circunstancias como
SU raza, sU Sexo, sus creencias, etcétera.

Frente a esta concepcion y fundamentacion individualista
de los derechos humanos cabria oponer otra de cufio comuni-
tario ¥ cuya inspiracion provendria mas bien de la tradicidn so-
cialista ¥ marxista. Sus principios basicos serian los siguientes:
1} el principio de las necesidades bdsicas, segin el cual todos
los seres humanos tienen ciertas necesidades elementales (por
ejemplo, la de alimentarse) que gozan de prioridad frente a las
necesidades, que no sean hisicas, de los otros seres humanos;
2) el principio de la cooperacion, segin el cual el desarrollo mé-
xitmo v deseable del ser humano exige una cooperacién activa

por parte de los demds y, en particular, por parte de las insti- _

tuciones sociales (estatales o no); 3) el principio de solidaridad,
que establece que cualquier ser humano sdlo tiene derecho a un
grado de desarrollo y poce de bienes que no imposibilite a los
demds alcanzar un grado de desarrollo equivalente.

Ambas formulaciones tienen en comun el cardcter impreciso
y abierto de sus principios, lo que permite que puedan contem-
plarse como concepciones no tanto antitéticas cuanto diferen-
tes, Muchos de los posibles derechos humanos podrian encon-
trar una justificacion en ambas concepciones; otros solamente
la encontrarian en alguna de las dos, v, finalmente, no cabe ex-
cluir del todo la posibilidad de que exista un tercer grupo que
quede al margen de ambas concepciones.
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4. LA CIENCIA DEL DERECHO

4.1. Origen v desarrollo historico de la jurisprudencia europea

Como recordard el lector de este libro, la distincidn entre mor-
mas y proposiciones normativas que se introdujo en el capitu-
lo primero deberia permitir separar el Derecho del saber acer-
ca del Derecho o ciencia juridica. Al final de este capitulo, el
mismo lector advertird que, después de todo, la distincién no
¢s excesivamente clara o, por lo menos, que no implica que el
Derecho y la llamada «ciencia» del Derecho constituyan esferas
de fendmenos claramente distinguibles entre si. Esto es algo que
tiene una gran importancia en nuestro campo ¥ puede explicar-
se con cierta facilidad, pero que el lector no se haga la ilusion
de haber llegado ya al final del capitulo. Pensemos, por ejem-
plo, en que es muy dificil confundir una reaccién quimica con
la férmula de la ciencia quimica que la describe, ¢l comporta-
miento de los animales con los libros de etologia o los aconte-
cimientos historicos con las descripciones y explicaciones que
de los mismos dan los historiadores. Pero esta distincion de
niveles no es tan facil de establecer en otros campos: la re-
flexion sobre la literatura puede seguir siendo literatura, como
saben todos los lectores de Borges, los libros de filosofia con-
sisten muchas veces en comentarios sobre textos filosoficos, y
los libros de ciencia juridica pueden constituir, en algiin senti-
do, Derecho vigente. Para poner un ejemplo famoso de esto
ultimo, las «Institucioness —una de las partes en que se divi-
dia el Corpus iuris civilis de Justiniano— era una obra didéc-
tica escrita para facilitar el aprendizaje del Derecho, pero fue
promulgada como ley. Es decir, que al mismo tiempo que cien-
cia del Derecho, era Derecho vigente,

Derecho ¥
ciencia del
Derecho.
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Por otro lado, ésta no es la dnica peculiaridad del saber acer-
ca del Derecho que suele denominarse sciencia juridicas, «doc-
trina juridicas, s«dogmatica juridicas, «jurisprudencia= y de al-
gunas otras formas. A diferencia de otros saberes juridicos de
los que en su momento trataremos —por ejemplo, la filosofia
del Derecho, la teoria general del Derecho o la sociologia juri-
dica—, el objeto de estudio del saber juridico tradicional es un
Derecho vigente en un determinado lugar v momento histé-
rico. Y como los limites en los que rige un mismo Derecho po-
sitivo tienden a coincidir —al menos, desde la época moderna—
con las fronteras de las naciones, la ciencia del Derecho ha sido
¥ es una ciencia acusadamente nacional. Los dogmaticos no es-
criben libros de Derecho penal, de Derecho laboral o de Derecho
administrativo, sino tratados de Derecho penal alemdn, de De-
recho laboral draliane o de Derecho administrativo espariol. La
ciencia del Derecho no puede dejar de reflejar el cardcter plu-
ral ¥ diverso de su objeto,

Ahora bien, la pluralidad de los Derechos positivos no impi-
de que éstos se puedan agrupar en diversas familias o sistemas:
se habla, por ejemplo, del sistema continental o romano-germa-
nico, del sistema del common law, del sistema socialista (que
seria, realmente, un subsistema del primero) o de los sistemnas
religiosos (como el Derecho musulméan o los Derechos del Ex-
tremo Oriente), Los dos primeros han tenido su origen en Eu-
ropa ¥ luego se han extendido por otras partes del mundo;
el romano-germéanico, por ejemplo, por todos los paises de
Ameérica latina, y el segundo por los Estados Unidos de América,
gran parte del Canadd, Australia ¥ la India. ¥ aunque la evo-
lucion historica del civil law y del comimon law haya transcu-
rrido por cauces separados, en ambos casos han dado lugar a
elaboraciones doctrinales de parecido nivel y que presentan ca-
racteristicas diferentes con respecto a otros saberes juridicos
nacidos en el marco de otros sistemas juridicos. Por ejemplo,
en el caso del Derecho del Islam, la existencia de un texto sa-
grado, el Corian, que sigue considerandose la fuente dltima
tanto del Derecho como de la moral o la religidn, ha llevado a
la construccién de una ciencia juridica que ain hoy permanece
estrechamente ligada a la teologia, lo que no es el caso del De-
recho y de la ciencia del Derecho de origen europeo. Y, por otro
lado, al partir de un texto no susceptible de modificaciones
(frente a los sistemas de Derecho positivo evolucionados que
incluyen normas para cambiar el resto de las normas del siste-
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ma), la ciencia juridica isldmica se ha servido de instrumentos
v técnicas que no siempre son parangonables con las de la mo-
derna jurisprudencia europea.

En definitiva, por ciencia del Derecho (y mas adelante ve-
remos hasta qué punto es adecuado en este caso utilizar la pa-
labra «ciencia») entenderemos, a partir de ahora, la ciencia del
Derecho eurcpea, cuyo origen —segin opinién uninime— estd
en la jurisprudencia romana. Esta, por cierto, es una opinion
que no debe pasarse por alto. Mientras que muchas otras tra-
diciones culturales europeas (por ejemplo, la escultura, la li-
teratura o la filosofia) suelen remontarse a la Grecia clisica, en
¢l caso de la jurisprudencia el punto de partida es Roma. ¢Cudl
es la razon de ello? Desde luego, los griegos poseyeron un De-
recho, llevaron a cabo importantes obras de legislacidon {como
la de Solén en Atenas) y escribieron tratados de filosofia del
Derecho de valor duradero... pero no conocieron la figura del ju-
rista, del profesional del Derecho. Quienes desempefiaban las
funciones juridicas (de jueces, abogados, legisladores, etcétera),
tanto en Grecia como en los otros pueblos de la Antigiiedad, no
poseian una especial preparacién juridica, sino que eran hom-
bres politicos, expertos en retdrica, miembros de las clases su-
periores... La figura del jurista es una creacion original de
Roma, pero el jurista romano —por lo menos en el periodo de
maximo desarrollo de la jurisprudencia— no era un operador
del Derecho (juez, abogado, notario), sino quien poseia y elabo-
raba los conocimientos técnicos necesarios para la realizacion
practica del Derecho.

Aungue la jurisprudencia romana llega a su madurez en el
ultimo siglo de la Republica, puede hablarse de actividad juris-
prudencial con anterioridad a esta fecha. C. A. Cannata, autor
de una historia de la jurisprudencia europea de la que aqui hago
un amplio uso, distingue los siguientes periodos: 1) la juris-
prudencia arcaica, que se desarrolla entre el siglo vinr y el final
del 111 aC; 2) la jurisprudencia preclasica, que antecede a la
¢poca del Imperio; 3) la jurisprudencia clisica, que va desde el
siglo 1 hasta mediados del 1 dC, v 4) la jurisprudencia poscla-
sica, gue puede centrarse en la época de Justiniano.

La aparicion por vez primera de un texto legal escrito (lo que
ocurre a mediados del siglo v aC con las XII Tablas) supuso un
paso fundamental para el desarrollo de la jurisprudencia en
Roma. A partir de este momento, los juristas dispusieron de
un objeto de estudio bien delimitado que era preciso interpre-
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tar y desarrollar. Sin embargo, parece que incluso con anterio-
ridad a esta fecha, en la época de los siete reyes, puede hablar-
se de jurisprudencia, esto es, de una actividad técnica dirigida
a operar en el sistema juridico scluciones gque en olro caso no
serian posibles. He aqui la situacion existente. El rey tenia
competencia para solucionar las controversias de que tuviese co-
nocimiento, pero las partes no podian pedirle su intervencion.
Entonces, los juristas idearon un ceremonial consistente en re-
producir ante el rey, mediante una ficcion, lo que habia ocurrido
de hecho, induciéndole de esta manera a ejercer su poder juris-
diccional, Este ejemplo de técnica juridica rudimentaria nos
permite comprender dos aspectos de interés: en primer lugar,
que la existencia de un Derecho positivo no implica necesaria-
mente la existencia de un saber jurisprudencial, de una ciencia
juridica; en segundo lugar, que la jurisprudencia, la dogmatica
juridica, es un mecanismo gque permite polenciar las posibili-
dades del sistema juridico. Como ha escrito recientemente Luh-
mann, la dogmatica es una manera de aumentar (v no de res-
tringir) la libertad en relacién con un determinado material
normativo. Al final del capitulo volveremos de nuevo sobre estas
ideas.

Otro aspecto importante a tener en cuenta es que hasta fines
del siglo v aC, la jurisprudencia romana fue una jurisprudencia
pontifical; los expertos en Derecho eran los sacerdotes, v las
cuestiones juridicas permanecian estrechamente conectadas con
las religiosas. Sin embargo, a pariir de esta fecha la situacidon
se alterard profundamente, como consecuencia de la aparicion
en numero cada vez mayor de juristas laicos, esto es, de juristas
que ejercian su profesion en nombre propio ¥ no por su con-
dicion de miembros de un colegio pontifical. Hacia finales del
siglo 111, el fus civile estaba ya en su totalidad en manos de los
juristas laicos, aunque éste no era el caso del Derecho puabli-
co v del Derecho sagrado. El ius eivile consistia, entonces, fun-
damentalmente, en los preceptos de las XII Tablas v en las
interpretaciones de tales preceptos llevadas a cabo por la juris-
prudencia, La funcion de los jurisprudenties radicaba en dar
respuestas sobre la base de las leyes y las reglas juridicas con-
feccionadas mediante la interpretatio.

Hacia mediados del siglo 11 aC nos encontramos ya con una
jurisprudencia romana madura. A ello contribuyé, ademas de
determinados cambios en el procedimiento juridico, la aparicidn
del izs honoraritm, es decir, de un Derecho cuya fuente no era
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ya una ley fija como en el caso del ius civile, sino el edicto ‘que
el pretor fijaba anualmente y que los juristas no solo interpre-
taban, sino que contribuian a establecer y modificar, Adum:?s.l la
jurisprudencia romana tomd entonces de la cultura he!emsuca
¢l método dialéctico, un método que consistia, en esencia, en la
division del objeto a estudiar en géneros y especies. A principios
del siglo 1 aC, Q. Mucio Scevola escribe el primer mam{al de
Derecho civil que puede considerarse también como la primera
obra escrita de la jurisprudencia romana. Finalmente, en este
periodo, que incluye los ultimos ciento cincuenta aﬁf{s de la
Republica, los juristas gozaron de una enorme autoridad ba-
sada exclusivamente en su capacidad profesional. .

La jurisprudencia clasica comprende desde el advenimiento
de Augusto hasta la muerte de Alejandro Severo {235 dC). La
caracteristica fundamental de este periodo, considerado aun hoy
como una especie de «edad de oro» de la ciencia juridica, es el
analisis casuistico llevado a cabo por los juristas. Su actividad
fundamental consistia en la elaboracion de respuestas, de solu-
ciones, a los casos que les planteaban los particulares y que te-
nian fuerza vinculante para los jueces. Pero ahora no ya como
consecuencia de su propia autoridad, sino de la autoridad que
concedia el principe a los juristas mas destacados ( 1S respon-
dendi ex auctoritate principis). En esta época, hasta la fuente
de origen imperial mas importante, las constituciones, tenia un
cardcter casuistico. No se trataba de normas generales y abs-
tractas (leves), sino de sentencias y respuestas del emperador, cu-
yos autores, por otro lado, eran los propios juristas al servicio
de la administracion imperial. Durante estos dos siglos y me-
dio, se produjo una abundante literatura juridica en la que cabe
destacar la llamada «literatura problematicas, que incluye tanto
las publicaciones de respuestas dadas por los juristas a los ca-
sos propuestos por las partes, como las scuestiones» plantea-
das con fines didacticos o de investigacion. Es muy interesante
resaltar que en esta época de maximo desarrollo de la juris-
prudencia no existieron propiamente escuelas de Derecho. El nu
mero de juristas fue siempre muy escaso, y su formacion tenia
lugar a partir del contacto personal enire maestros y discipulos.
Lo que si existié fue un método comin que aseguraba la reali-
zacion de una obra tedrica y practica homogénea. Debido al acu-
sado cardcter jurisprudencial del Derecho romano en esta €poca
—Ila legislacién, como se ha dicho, era sumamente escasa— sc
establecié la practica de la recitatio, esto es, la recitacion en el
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juicio, por las partes y los abogados, de las obras de los juris-
tas ¥ de las constituciones imperiales que tenian caracter vincu-
lante para el juez en relacién con los casos para los que habian
sido emitidas v que valian como precedente para los casos ani-
logos. Como luego veremos, la situacion era, en cierto modo, la
inversa de la que caracterizara a la jurisprudencia de la época
siguiente y a la ciencia juridica moderna: la fuente de autori-
dad no lo serdn ya los juristas, sino las leyes; el Derecho se con-
ficurard como algo previo a la labor del dogmético.

Desde mediados del siglo 111 hasta comienzos del 1v se desa-
rrolla una primera jurisprudencia posclisica que se caracteri-
za por la desaparicion de los grandes juristas (el tltimo de
ellos, Modestino, muere precisamente hacia mediados del si-
glo 111) y, en general, por la decadencia de los estudios juridi-
cos. El interés por las obras de la jurisprudencia cldsica es una
constante en todo este tiempo, pero su conocimiento ¥ manejo
tiene lugar a través de obras divulgativas y de sintesis que no
siempre son ficles a los originales, En este contexto, cobraron
gran importancia las obras de Gayo, jurisconsulto de segunda
fila, pero cuyos esquemas clasificatorios (especialmente los de
sus Imstituciones) tuvieron una influencia extraordinaria en la
historia de la jurisprudencia europea continental.

Durante los siglos 1v y v dC, la cultura juridica adquiere
rasgos distintos en los dos imperios de Oriente y Occidente. En
Oriente, la existencia de auténticas escuelas de Derecho asegu-
ro una continuidad en el conocimiento de las obras de la
jurisprudencia clasica, aunque no hubo continuidad en la pro-
duccidén de grandes obras cientificas. En Occidente se produjo,
por el contrario, una vulgarizacion del Derecho (frente al clasi-
cismo oriental) consistente en una simplificacién de los textos
¥ de las técnicas jurisprudenciales. Esta dualidad de situacio
nes se refleja en la Ley de Citas (del afio 426 dC), en la que se
establecia una regla general adaptada a la situacién de Occi-
dente por la que sélo podian citarse en juicio las obras de Pa-
piniano, Paulo, Gayo, Ulpiano y Modestino, con una excepcién
que atendia a los intereses de Oriente: se podian citar también
las obras de otros juristas, pero siempre que aparecieran men-
cionadas en las obras de los otros cinco (lo cual suponia, en
definitiva, una posibilidad de ampliacion de las fuentes). En
todo caso, la concepcidn del Derecho en esta época (lo que es
vilido tanto para Occidente como para Oriente) varia con res-
pecto a la etapa anterior. El cambio estriba, fundamentalmente,

Urigen v desarrollo historico de la jurisprudencia europea

en el paso de una concepcion jurisprudencial del DEH?C[’.[G {?;ue
consiste en ver al Derecho como un sistema de soluciones jus-
tas dadas en cada momento y que en buena medida son un pro-
ducto de la actividad de los juristas) a una concepcion 1egl_sla—
tiva (el Derecho estd contenido en una serie de textos escritos
que constituyen un a priori para el jurista). _

A mediados del siglo vi, en el imperio bizantino, se lleva a
cabo la gran obra codificadora de Justiniano, c.umwcﬁm por el
Cddigo, que era una recopilacién de las leyes wg‘entes: el ID:ge&
to, o Pandectas, que recogia las obras de la jurisprudencia; las
Instituciones, elaboradas sobre el modelo de Gayo y que, como
hemos dicho, era una obra didéactica escrita para facilitar el
aprendizaje del Derecho; y las Novelas, I::l‘Jl‘I,SiStETIltBS en la re-
copilacién de las leyes emanadas después del Codigo. E.l descu-
brimiento del Corpus iuris (asi se llamo después al conjunto de
la recopilacién) al final de la Alta Edad Media, I?, que fue po-
sible, en gran medida, por la obra de conservacién de la cul-
tura desarrollada por la Iglesia de Roma, fue el hecho detelr-
minante de la aparicion de una jurisprudencia europea a partir
del sigle X1

En efecto, desde finales del siglo X1 y hasta el x11 se desa-
rrollé en Italia la escuela de Bolonia o de los glosadores, que €s
uno de los primeros o, quizas, el primer producto cultural de
la burguesia. El nombre de «glosadores» deriva del método
caracteristico de la escuela: la glosa. Los juristas bolofeses,
siguiendo una actitud comun de la época, partieron en sus
elaboraciones de un texto considerado sagrado (el Corpus iuris y,
en particular, el Digesto) ¥ que, por tanto, proporcionaba un
principio de autoridad indiscutible: el Derecho romano trans-
mitido por Justiniano serd considerado desde entonces como la
ratio scripta. Kantorowicz ha mostrado el paralelismo existente
entre la medicina escoldstica, volcada al comentario de las
obras de los médicos de la Antigiiedad y que se desarrollaba
de espaldas a la realidad, y la jurisprudencia de los glosadores,
centrada en la interpretacién de los textos de Justiniano. La
glosa, en efecto, era un método esencialmente formal que tra-
taba, ante todo, de clarificar el significado de los textos perma-
neciendo ligado al valor de los verba (Mortari). En definitiva, Ia
mentalidad dogmdtica de los juristas medievales contrastaba
abiertamente con la actitud del jurista clisico romano: en la
época cldsica, la tnica autoridad reconocida era la r_fc los ju-
ristas que se caracterizaba, ademads, por no ser indiscutible, pues
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ala Fbpinidn de un jurista siempre cabia oponer la de otro. No
conviene, sin embargo, infravalorar la obra de los glosadores, que
no solo restituyeron a Europa los textos del Derecho romano,
SN0 que crearon, para su estudio, una serie de procedimientos
intelectuales de una importancia fundamental en el desarrollo
pfc-stler'ior de la jurisprudencia. Los glosadores establecieron dis-
tinciones, formaron reglas generales, plantearon cuestiones y
elali:-uramn tratados y sumas; en definitiva, crearon una metode-
logia para el andlisis y sintesis de los textos juridicos. Por otro
]El:d{l. el método de los glosadores se adopto también en el estu-
dio del Derecho candnico y dio lugar, a partir del siglo x11, a una
escuela de decretistas que influyé de diversas maneras en el
Derecho civil,

‘ A comienzos del siglo xiv surpié en Ttalia una nueva direc-
cion jurisprudencial: la escuela de los practicos o de los
comentadores (que también se denomina a veces, de manera ine-
xacta, de los posglosadores). El movimiento obedece a la re-
novacion cultural que habia comenzado a sentirse en Europa
desde finales del siglo x111. En el campo de los estudios juridi-
cos, el conocimiento del Derecho romano, recibido a través de
Inslglnsadures. se utilizara para elaborar una metodologia de la
aplicacion del Derecho que resultara valida no solo para las
fuentes romanas, sino también para cualquier sistema juridico.
En relaf:idn con los glosadores, los comentaristas partieron de
una actitud muche mas critica y libre con respecto a las fuen-
tes: ¢l Derecho romano siguié siendo considerado como la ratio
scripta, pero ahora se plantea también la necesidad de reela-
bﬂrar].u y desarrollarlo a fin de construir una ciencia racional.
Ademis, los comentadores entenderdn la labor jurisprudencial
como una técnica para la solucién de los casos pricticos y ha-
rdn del conocimiento especializado de las fuentes romanas no
una parte del bagaje cultural de un jurista (como en el caso de
los glosadores), sino el instrumento profesional del jurista. De
hecho, ellos fueron los creadores de nuevas ramas del Derecho
como el Derecho internacional privado o la teoria general dci
Derecho penal.

_ En los comienzos de la modernidad, Jas corrientes huma-
nistas no dejaron de influir tampoco en los estudios juridicos.
En Italia, el humanismo adopté una actitud polémica frente al
proceder de los comentadores. Estos, al igual que los glosado-
res, se basaban en el Derecho romano justinianeo, mientras que
los humanistas deseaban reconstruir el antiguo Derecho roma-
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no en sus formas puras, Pero en Francia los humanistas crea-
ron un método historico-sistemitico, el llamado mos gallicus,
que enlazaba con la escuela de los ultramontanos; durante los
siglos X11 y X111, esta altima escuela habia desarrollado, en la
Francia centro-meridional, una direccién de pensamiento juridico
que, aun manteniendo conexiones con la escuela de Bolonia, se
¢aracterizaba por su mayor tendencia a la sistematicidad. En
los siglos XIv ¥ Xv aparece, pues, una contraposicion entre los
seguidores del mos gallicus, que trataban de construir una cien-
cia juridica sistemdtica de base historica y filologica, y los par-
tidarios del mos italicus, es decir, del método propio de los
comentadores, mas estrictamente exegético y que venia a confi-
gurar a la jurisprudencia como una actividad de naturaleza pre-
dominantemente analitica v fragmentaria. La toma de postura
de la Iglesia catélica a favor del mos italicus y su oposicién
radical al mos gallicus determiné que los representantes del hu-
manismo juridico se vincularan al protestantismo y, en particu-
lar, al calvinismo. En el siglo xvi dieron lugar, en Francia, a la
escuela de los cultos o jurisprudencia elegante. Con posterio-
ridad, debido a las persecuciones religiosas, los cultos se tras-
ladaron a Holanda (siglo xvi1 y comienzos del xviii) e influye-
ron en el iusnaturalismo (a través de Grocio) v, mas adelante, en
Savigny, Los cultos trataron de construir una ciencia del De-
recho segun criterios puramente racionales. Su punto de parti-
da no era ya un texto aceptado dogmaticamente (estos aulores
pusieron de relieve, por ejemplo, los defectos logicos existentes
en los libros de Justiniano), sino el estudio sistematico del
Derecho llevado a cabo con los instrumentos de la logica rena-
centista (sobre todo la de Petrus Ramus —Pierre Ramée—) que
no era ya la aristotélico-escolastica de la Edad Media, sino una
nueva logica empapada del espiritu matematico del ‘xvr.

Veamos ahora, antes de seguir con la historia de la jurispru-
dencia en la Europa continental, lo que habia sido del Derecho
y de la jurisprudencia inglesa hasta cse momento. En Inglate-
rra, a diferencia de lo que habia ocurrido en Italia y Francia,
la influencia del Derecho romano habia sido muy poco impor-
tante. Por otro lado, v en este caso en contraste con lo sucedido
en los paises germanicos, Inglaterra se constituyo muy pronto
como reino unitario, lo cual ocurrié con la conquista normanda
del siglo X1, lo que permitic la formacion de un Derecho comun
para todo el reino: el common law. Otro hecho que tuvo una
gran influencia sobre la jurisprudencia inglesa fue la existencia
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de una estrecha conexidn entre los jueces y los abogados, lo
que posibilitd la formacion de una casta de juristas técnica y
culturalmente muy homogénea, v con un considerable peso
politico. De manera tradicional, la ensenanza del Derecho en In-
glaterra no tuvo como centro las universidades, sino las corpo-
raciones de profesionales (los I'nns of Courts, atin existentes),
v asi, el estudio del Derecho y la jurisprudencia adquirieron un
cardacter fuertemente pragmatico.

Las primeras obras de la jurisprudencia inglesa datan del si-
glo x11, v la mds importante de las escritas en la Edad Media, el
tratado de Bracton De legibus —del siglo x111—, prefigura ya
el famoso método del case law, esto es, el estudio casuistico
del Derecho. A partir de esta época comienzan a aparecer tam-
bién las recopilaciones de diversas colecciones de casos (los
Years Books y los Abridgenents) que en ¢l xvi dejan paso a los
Reports o colecciones de casos que constituyen precedentes y
que, por tanto, son vinculantes para los jueces segin la regla
del stare decisis (ubligacion de mantener la decision tomada an-
teriormente para un caso igual o andlogo). Los mas importantes
de todos son los Reports compilados a comienzos del Xvil por
el juez Coke, quien trato de sistematizar los principios del
common law a través del estudio de los casos vistos ante su
jurisdiccion. En definitiva, el Derecho inglés se confipura histd-
ricamente como un Derecho jurisprudencial, esto es, como un
Derecho basado en las decisiones de los jueces —no en normas
generales v abstractas, es decir, en leves—, y que a pesar de no
haber sufrido el influjo del Derecho romano, pero si del Dere-
cho canodnico, resulta en muchos aspectos semejante al elabo-
rado en Roma en la época clisica.

Muy distinto es el caso del Derecho aleman, que se caracteri-
za por un fuerte particularismo juridico que, en cierto modo, es
la consecuencia de su particularismo politico. Como se sabe,
la unificacidn politica en Alemania solo se logra a finales del xix.
Pues bien, para resolver este problema, los juristas alemanes
recurrieron, especialmente desde finales del siglo xv, al Derecho
romano, que hizo asi las funciones de un Derecho comun. Y este
proceso de recepcion del Derecho romano —que en realidad ha-
bia empezado a notarse ya desde el siglo x111— no tuvo lugar
unicamente al nivel del Derecho sustantivo (en Alemania pasd
a serlo el Derecho justinianeo), sino que lo que se recibid, en
esencia, fue la ciencia de los comentadores, esto es, su método
juridico. En los siglos xv ¥ xvI la literatura juridica de la re-
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cepcion no alcanzé un alto nivel, pero preparé el terreno para
¢l desarrollo, durante los siglos Xvir y Xviir, de una jurispru-
dencia alemana de considerable altura, la del wsus modernus
pandectarum, que cred una metodologia nueva con respecto a
la de los glosadores y comentadores, en la que se fundieron las
tendencias sistemiticas de la jurisprudencia elegante con el sen-
tido préactico de los juristas alemanes.

Durante los siglos Xvi1 y Xviil, sin embargo, la jurispruden-
cia europea aparece dominada por el iusnaturalismo racionalis-
ta. La metodologia del iusnaturalismo de esta época se basa en
¢l rechazo del principio de autoridad caracteristico de la Edad
Media que se reemplaza por procedimientos racionales, logicos,
que, segin se cree, deben permitir enunciar las leyes inmuta-
bles y necesarias en que consiste la ciencia del Derecho (y, en
general, cualquier ciencia). Como ha escrito Bobbio (1950-1), los
presupuestos en que descansa el iusnaturalismo racionalista, en
cuanto concepcion de la ciencia juridica, son los dos siguientes: 1)
existen leyes naturales —necesarias y universales— gque regu-
lan la conducta humana; 2} el Derecho natural —la ciencia del
Derecho natural— debe descubrir estas leyes apelando a la pro-
pia naturaleza del hombre. El modelo de ciencia de que se parte
aqui es, cn esencia, ¢l de las ciencias deductivas: la logica y las
mateméticas. El método utilizado consistirda en establecer una
serie de principios juridicos considerados inmutables y defini-
tivos —que, en general, coinciden con principios romanos— ¥,
a partir de ahi, en deducir una serie de reglas, que en ocasiones
llegaban a ser muy particulares y concretas, v que debian regu-
lar el comportamiento social del hombre. Quienes elaboraron
este Derecho natural no fueron, por lo general, juristas practi-
cos, sino mas bien tedricos v profesores de Derecho mas preocu-
pados por el problema de construir una ciencia juridica racio-
nal, verdadera, que por solucionar los problemas que planteaba
la aplicacion del Derecho. De esta manera, el iusnaturalismo con-
dujo a una caracteristica duplicacion de los saberes juridicos:
por un lado se desarrollaba una jurisprudencia real, que versa-
ba sobre el Derecho positivo, pero que los iusnaturalistas no
consideraron una verdadera ciencia, y, por otro lado, una juris-
prudencia ideal (el Derecho natural) que tenia el caricter de
ciencia verdadera (segun el modelo de ciencia iusnaturalista an-
tes descrito), pero que no tenia como objeto al Derecho positivo.

A pesar de ello, el Derecho natural racionalista ejercidé una
influencia duradera en la jurisprudencia europea: como luego
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veremos, su método (formalista) es el que terminard por adop:
tar la ciencia juridica del xix, e igualmente tuvo una importan
cia enorme su concepcién del Derecho como un sistema légico,
asi como la tendencia de los autores iusnaturalistas a separar
los conceptos juridicos de los de la teologia moral. Por otro
lado, la creencia de los jusnaturalistas en la existencia de un De-
recho racional capaz de ordenar de manera segura y permanen-
te la conducta humana les llevé a centrar su atencién en el nivel
de la legislacién, més bien que en el de la aplicacién del Dere
cho; fruto de ello fue el movimiento codificador del Derecho
privade que tuve lugar en la Europa continental en los si-
glos XVIIT y XIX y que, a partir de entonces, serd una de las no-
tas definitorias de los sistemas juridicos vigentes en esos paises.

Los dos grandes centros del iusnaturalismo racionalista fue-
ron Europa central, en donde este movimiento influyé decisi-
vamente en la introduccion del despotismo ilustrado y produjo
diversas reformas al ser aceptado oficialmente en las cortes de
Prusia y Austria, v Francia, en donde las ideas del Derecho na-
tural racionalista contribuyeron de forma importante a desen-
cadenar la gran Revolucién. Igualmente, tuvo una inspiracidn
iusnaturalista la Revolucion norteamericana, que condujo a la
fundacién de los Estados Unidos de América. Inglaterra, sin
embargo, hizo contribuciones importantes al jusnaturalismo filo-
sofico (la mas importante fue seguramente la obra de Hobbes),
pero el iusnaturalismo no tuvo una influencia apreciable en su
jurisprudencia, que en esta época no es mas que la continua-
cion de la que se habia venido elaborando en los tiempos ante-
riores. Asi, el libro mas importante de este periodo, los Com-
mentaries de Blakstone (de 1765), estid enteramente en la linea
de la obra de Bracton (del siglo xi1), a pesar de la adscrip-
cién de aquél al iusnaturalismo.

4.2. La ciencia juridica moderna

La ciencia del Derecho tal y como hoy solemos entenderla —es
decir, la dogmatica juridica— surge en Europa a comienzos
del xix y tiene tres grandes centros de desarrollo: Alemania,
Francia ¢ Inglaterra. En cada uno de estos paises se desenvuelve
—en forma relativamente auténoma— una tendencia de pen-

Lo ciencia juridica moderna

samiento juridico que dejara una huella duradera: en Alerna;]ia.
la escuela histérica del Derecho; en Francia, la escuela de la exé-
pesis y, en Inglaterra, la jurisprudencia analitica.

Como en seguida veremos, se trata de tres escuelas que di-
fieren entre si en multiples aspectos —no podia ser de otra ma-
nera, teniendo en cuenta las distintas tradiciones juridicas en
que se asientan— pero que tienen también un punto esencial
en comiin: las tres participan del concepto de Derecho positi-
vista. El Derecho no es ni mas ni menos que el Derecho positiva,
esto es, el Derecho puesto, bien sea por el autor de un codigo,
por el soberano o por el «pueblo» en su desenvolvimiento or-
ganico. La ciencia del Derecho no aparece ya como una ciencia
que =construyes su objeto (como era el caso del Derecho natu-
ral}, sino como una ciencia gue reflexiona sobre un objeto ya
dado, aunque en ocasiones se reconozca (el caso de la escuela
histérica) que los juristas cumplen un papel importante a la
hora de poner de manifiesto lo que en el Derecho del pueblo
esta solamente implicito. Ahora bien, es muy importante acla-
rar desde el principio que el positivismo juridico, en cuan-
to concepcidn del Derecho, no implica el positivismo en cuanto
concepcion de la ciencia juridica. El concepto de ciencia posi-
tivista se basa en el rechazo de la metafisica y de los valores y
en la defensa del método de la observacidon y de la induccion.
Por eso, una ciencia del Derecho positivista no podria ser otra
cosa que una ciencia de hechos, ¥y de ahi que quienes preten-
dieron trasladar este modelo al campo del Derecho —lo que sélo
ocurre a partir de la segunda mitad del x1x— traten de encon-
trar el objeto de esta ciencia en determinados hechos sociales
y/o psicologicos. La verdadera ciencia del Derecho —y de nuevo
aparece, como en el jusnaturalismo, una duplicacion de los sa-
beres juridicos— no puede encontrarse en la dogmdtica juridica
{que no parte en absoluto de hechos experimentales), sino en la
sociologia o en la psicologia juridica.

La escuela histdrica del Derecho suele presentarse como una
concepcion romantica del Derecho (que pone el acento en su
cardcter macional y popular), politicamente vinculada a la Res-
tauracion (como vimos anteriormente, su concepcion de la his-
toria es radicalmente conservadora: la historia no es progreso,
sino tradicidn; la funcion del andlisis histérico es justificar el
presente desde el pasado) vy de signo contrario a la Tlustracion
v a su concepto de razén como facultad critica, capaz de descu-
brir verdades universales v absolutas. Sin embargo —como ha
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puesto de manifiesto Gonzélez Vicén (1978-79)—, este dltimo jui-
cio debe ser matizado. La Ilustracion no es solo la epoca de for-
macion de los grandes sistemas racionalistas de Derecho natural,
sino también la que descubre la historia y la que pone de mani-
fiesto el cardcter historico y socialmente determinado del Dere-
cho. Los origenes de la escuela histdrica se encuentran en la
Iustracion, en autores como Maoser, Herder y, sobre todo, Mon-
tesquieu. Para este altimo, las leves, el Derecho, deben enten-
derse en relacién con las sociedades histdricamente determina-
das. En sus obras, la razon no cumple ya una funcidn critica,
sino, por asi decirlo, empirica; su método se basa en el examen
de lo dado, en lo que son las cosas, no en lo que deberian ser,
En resumidas cuentas, trata de explicar, no de juzgar.
G. Hugo suele ser considerado como el precursor de la es-
cuela histérica que tuvo su auténtico fundador en F. K. von
Savigny. Lo que impulsa la obra de Savigny es el deseo de crear
en Alemania una teoria cientifica del Derecho, pero también una
clase homogénea y bien preparada de juristas que contribuyese
a poner fin a la escisién entre la teoria y la practica del Dere-
cho que en Alemania era mucho mas acusada que en Francia Y
por supuesto, que en Inglaterra, donde, como hemos visto, la
teoria y la practica del Derecho habian marchado siempre es-
trechamente unidas. Puede dudarse de si la escuela consiguid o
no alcanzar estos objetivos, pero hay que reconocer que las ca-
tegorias elaboradas por sus representantes mds cualificados
{aparte de los ya citados, Puchta, Eichhorn, Grimm, Ranke, Ba-
chofen, Stahl, Beseler) no sélo marcaron un amplio periodo de
la ciencia juridica alemana, sino que influyeron también en la
de otros paises (a pesar de tratarse de un fenémeno esencial-
mente alemdn) y llegaron incluso a penetrar en el ambito de
otras ciencias sociales. En Alemania, la escuela historica estd vi-
gente desde principios del xix (las primeras publicaciones de
Savigny son de 1802-1803 y lo que suele considerarse como el
«Manifiesto» de la escuela, de 1814) hasta finales del siglo, pero
su cenit lo alcanza hacia mediados del X1x: entonces tiene lugar
la escision entre un ala romanista dirigida por Puchta ¥ que da
lugar a la «jurisprudencia de conceptos» y un ala germanista que
encabeza Beseler v que metodoldgicamente, como veremos, no
difiere en mucho de la anterior.
El manifiesto de la escuela a que antes me he referido es el
escrito de Savigny Sobre la vocacion de nuestro tiempo para la
legislacidn y la jurisprudencia. Se trata de una réplica a la obra
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de otro jurista alemén, A. Thibaut, quien desde los presupues-
tos del iusnaturalismo racionalista y movido por idea]e? pnl_{t!*
cos progresistas habia defendido la necesidad de un codigo E:lvll
general para Alemania, Savigny no combate aqui tanto la idea
Je una codificacién unitaria como los presupuestos doctrinales
en que ésta se asienta. En su opinion, es preciso rm:ha.zalr1la
idea de que el hombre puede crear racionalmente, ex nihilo,
¢l Derecho. El Derecho —como la lengua, las costumbres o el
arte— es, por el contrario —y por utilizar la expresion que mas
tarde acufard Puchta—, un fenéomeno histérico, producto del
«espititu de un pueblos; el Derecho surge «en virtud de una
fuerza interior, y tdcitamente activa, jamas en virtud del arbi-
trio de ningun legislador=. Ahora bien, es preciso tener en cuen-
ta que el concepto de «pueblos, en Savigny, es acusadamente
metafisico: pretende hacer referencia a un organismo dotado c?e
objetividad; el pueblo seria una entidad anterior a la existencia
de los individuos, que se sitia por encima de ellos y que cuenta
con un principio dindmico: su espiritu.

Ahora bien, aunque todo el Derecho proceda del espiritu del
pueblo, el Derecho popular debe ser exteriorizado {no creado)
de diversos modos. Uno de ellos —la primera «fuentes de De-
recho en importancia— es la costumbre, en cuanto forma mas
directa de manifestacion del Derecho. En segundo lugar se en-
cuentra la ley, que Savigny acepta (si bien excepcionalmente) en
cuanto forma de expresion del Derecho ya creado por el pueblo,
pero rechaza si se entiende como manifestacion de la (falsa)
idea de que el Derecho puede ser creado por el individuo o por
la organizacion estatal. Y, en tercer lugar, se sitia el Dere::hu
de los juristas, que Savigny denomina también «Derecho cien-
tificos. Los juristas forman parte del pueblo, pero son también
sus representantes en el campo del conocimiento del Derecho.
Su labor no es, como se ha dicho, creadora de Derecho en sen-
tido estricto, sino sélo en el sentido de poner de manifiesto
principios y normas implicitas en el Derecho popular. Y esto ulti-
mo, claro esté, es posible porque para Savigny el Derecho consti-
tuye un sistema, una totalidad en la que las partes estdn unidas
entre si mediante determinados principios, de tal manera que
una vez que se conocen ciertas determinaciones pueden dedu-
cirse, a partir de ellas, todas las demas.

Este tiltimo aspecto de la doctrina de Savigny es basico para
comprender la escision que tiene lugar en el seno de la escuela
por parte de su ala germanista. Los germanistas no solo criti-
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caran la supuesta coincidencia entre el Derecho del pueblo y el
Derecho de los juristas (coincidencia, a decir verdad, bastante
extrafia, teniendo en cuenta el origen nada «populars de los ju-
ristas), sino que negaran la pretension de Puchta v del propio
Savigny de identificar el Derecho del pueblo alemdn con el De-
recho romano procedente de la recepcion. La codificacion que
tiene lugar en Alemania a finales del xix (el famoso Biirgerliches
Gesetzbuch, BGB) viene a ser una sintesis de estas dos direccio-
nes, con un predominio de la pandectista, es decir, de la co-
rriente romanista,

Tomada en su conjunto, la significacién de la escuela histé-
rica para el pensamiento juridico es un tanto ambigua. Por un
lado, la escuela histérica significa la negacién (aunque se trate
de una negacidon mas bien implicita) del Derecho natural, y la
afirmacidn del positivismo juridico al entender el Derecho como
un producto histérico v social, Con ello se posibilitaba la ela-
boracién de una ciencia del Derecho cuyo objeto no fuese ya un
Derecho construido abstractamente, sino los Derechos positivos,
los Derechos realmente existentes. Y lo que aseguraba el ca-
racter cientifico de este tipo de conocimiento era el caricter
necesario ¥ no arbitrario de los contenidos del Derecho. La
ciencia del Derecho asi construida deberia tener, pues, un esta-
tuto epistemolégico muy parecido al de la lingiiistica. Ademas,
Savigny habia insistido en considerar al Derecho como una par-
te del organismo social, como algo que «no tiene existencia por
5i, su ser es mas bien la vida del ser humano, contemplada des-
de un lado especials; en consecuencia, el Derecho no podia com-
prenderse aisladamente, sino en relacién con el resto de los ele-
mentos que componen el organismo social.

La otra cara de la medalla es que la escuela histérica no se
conformé con identificar Derecho y Derecho positive, sino que
considerd también que el Derecho positivo poseia en si mismo
una justificacién inmanente y absoluta. Si prescindid del dua-
lismo Derecho positivo/Derecho natural fue tan sélo para iden-
tificar ambos términos; la idea de un Derecho natural resultaba
a?‘mr{i innecesaria, porque el Derecho positivo se justificaba por
S| mismo, por su propia existencia histdrica. Ademis —lo que
puede parecer contradictorio con su punto de partida— el De-
recho tendié a configurarse como un objeto cerrado en si mis-
mo y aislado tanto de consideraciones éticas como de la pro-
pia realidad histérico-social. La escuela histérica acabé asi por
producir, como veremos en seguida, una ciencia del Derecho
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sbstracta y formal que ha pasado a ser, incluso, uno de los mo-
delos del formalismo juridico: la jurisprudencia de conceptos.

La principal diferencia entre la situacion juridica en Alemania
v en Francia a comienzos del x1x estriba en la existencia en este
iltimo pais de una codificaciéon unificadora de todo el Derecho
privado: el Code civil o Codigo de Napolein de 1804. Y esto, a
su vez, fue posible porque Francia contaba con una clase bur-
guesa mucho mas sélidamente establecida que en Alemania (el
movimiento codificador estd estrechamente vinculado a los idea-
les burgueses de racionalizacion y previsibilidad), y con una
clase homogénea de juristas que hacia posible una aplicacién
uniforme del Cédigo. Por otro lado, al partir de un sistema de
Derecho cuyas fuentes estaban bien fijadas, la ciencia del De-
recho francesa —la escuela de la exégesis— no se plantea, como
la alemana, la necesidad de desplegar una actividad en el fondo
creadora. El Derecho no es aqui un producto organico del desa-
rrollo histérico, sino resultado de la voluntad del legislador: al-
canza su plenitud desde el primer momento en que Surge a la
vida.

En la escuela de la exégesis suelen diferenciarse tres fases:
la primera, de fundacién, comprende desde 1804 a 1830; la fase
de apogeo dura hasta 1880; y la de decadencia, hasta 1900. Los
expositores de la exégesis, siguiendo a Bonnecase, suelen atri-
buir a la escuela las siguientes caracteristicas: 1) Culto del texto
legal e identificacion entre Derecho y ley; como consecuencia
del principio de divisién de poderes, la creacion del Derecho se
entiende que corresponde en exclusiva al poder legislativo, mien-
tras que el juez no pasa de ser un mero aplicador de la ley, que
en ningun caso puede cumplir una funcién creativa. 2) La in-
terpretacién del Derecho no depende de circunstancias histori-
cas, sociol6gicas, utilitarias, etcétera; el factor decisivo de la in-
terpretacién es la intencién o voluntad del legislador. 3) Todo
¢l Derecho es un producto del Estado; por eso, la primera y, en
cierto modo, la tinica fuente de Derecho es la ley. 4) Esta con-
cepcion positivista y legalista del Derecho se considera, sin
embargo, compatible con el Derecho natural. Ello es posible por-
que el Code es un producto tipico del iusnaturalismo raciona-
lista, de manera gue no tiene nada de extrafo considerar que
sus principios coincidian con los del Derecho natural. 5) Culto
a la autoridad y al precedente. El Cédigo se considera como
un texto sagrado, y de este cardcter sacro se benefician tam-
bién sus primeros comentadores. Estas caracteristicas permitie-
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ron, por otro lado, a los representantes de la exégesis «prote
gerses de los avatares politicos, econémicos vy sociales que
sacudieron la historia francesa del xix.

En su momento diremos algo sobre las reacciones a que dio
lugar esta escuela a finales del siglo x1x. De momento bastard
con advertir que las criticas que se le suelen dirigir estan pric
ticamente implicitas en la enunciacién de sus caracteristicas:
negacion de que el Derecho pueda reducirse a la ley, de que la
interpretacién se resuelva en factores puramente psicoldgicos,
etcétera. Por lo demas, es evidente que el modelo de ciencia
juridica de la escuela de la exégesis es acusadamente forma-
lista: la investigacion del Derecho empieza v se acaba en la nor-
ma estatal; la ciencia del Derecho es una ciencia auténoma e
independiente de las otras ciencias sociales. Y, por otro lado, el
cardcter fuertemente dogmatico de esta direccién del pensa-
miento juridico se explica por una circunstancia recordada an-
teriormente: la existencia en Francia de una sélida tradicién ju-
ridica, de una auténtica s«clases de juristas,

La jurisprudencia analitica inglesa se inicia también a co
mienzos del XiX con la obra de J. Austin, pero sus origenes pue-
den rastrearse en el nominalismo inglés (Hobbes) v, desde lue-
go, en el utilitarismo de Bentham. Con posterioridad a Austin, la
jurisprudencia analitica siguid teniendo una considerable vi-
gencia tanto en Inglaterra como en Estados Unidos, merced a
las obras de autores como Salmond, Holland o Hohfeld, El pro-
pio Hart, en El concepro de Derecho, arranca de la critica a la
concepcion de Austin, lo que pone de manifiesto el singular peso
que la obra de este ultimo autor ha tenido en la conformacién
del pensamiento juridico anglosajon contemporinen,

Uno de los objetivos que persiguié Austin (Gonzilez Vicén,
1979) fue el de crear en la Universidad de Londres una Facultad
de Derecho que sirviera de contrapeso al cardcter exclusivamente
pragmatico que hasta entonces tenia la ensefianza del Derecho
en Inglaterra. Y él fue, en efecto, quien inauguré, en 1827, la
catedra de Jurisprudencia o Teoria del Derecho, que muy pocos
anos después (y no sé hasta qué punto serd prudente suminis-
trar esta informacién a cierto tipo de lectores de este libro)
hubo de cerrarse por falta de alumnos. Precisamente de cara
a su preparacion como docente, Austin efectud un viaje a Ale-
mania que sirvié para poner en contacto al utilitarismo inglés
con la escuela historica. De alguna manera, la concepcion de
Austin es una sintesis de estas dos tendencias de pensamiento

-
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v viene a coincidir, en sus propositos fundamentales, con otra
ilireccion vigente en Alemania desde finales del xvinl hasta co-
mienzos del x1x: la concepcion de las verdades o principios ju-
ridicos fundamentales. Esta ultima teoria —a caballo entre el
wsnaturalismo y el positivismo juridico— trato de elaborar una
serie de conceptos juridicos que no fueran simplemente los con-
ceptos mas amplios y simples que pudieran extraerse de un
determinado ordenamiento juridico, sino nociones formales im-
plicitas en todo Derecho posible; tales nociones fundamentales
constituirian el objeto de la verdadera ciencia juridica.

Austin tomo de Bentham la idea de que el Derecho es un
conjunto de mandatos dirigidos por el soberano a los subditos
v respaldados por la coaccion; y entendio por «soberanos aguel
poder supremo que es generalmente obedecido en una sociedad
politica. Acepté también de aquél la idea de que el Derecho es
un medio, un instrumento para ordenar la sociedad y, por tan-
o, como vimos en el capitulo 2, un factor de cambio social.
Pero no considerd, como lo habia hecho Bentham, que la juris-
prudencia fuera un saber puramente pragmatico (es decir, una
simple técnica), sino que pensé que era posible edificar una ver-
dadera ciencia del Derecho, de la manera que ahora veremos.

A pesar de que Austin pertenecié al utilitarismo, esto es, a
un movimiento cultural que se identificaba politicamente con
los intereses de la burguesia reformista y del liberalismo, la in-
uencia en su obra de los autores de la escuela histérica y, en
particular, de Savigny, es indudable. Pero lo que influye no es
tanto el concepto mismo de Derecho —gue aungue en ambos ca-
sos sea de tipo positivista, obedecen a fundamentos muy distin-
tos— sino mas bien la idea de sistera, aunque no se trata de la
nocion externa de sistema caracteristica del jusnaturalismo (sis-
tema como repertorio de categorias aplicables a cualquier mate-
ria juridica), sino del sistema interno (sistema como orden exis-
tente en una institucion o en un Derecho determinado). 5in em-
bargo, la concepcidn de la ciencia juridica de Austin difiere tanto
de la del Derecho natural como de la de Savigny, si bien coincide
también con ambas en algin aspecto de cierta importancia.

Para el iusnaturalismo, el objeto de la ciencia juridica eran
las «leyes juridicas naturaless, esto es, proposiciones raciona-
les no extraidas de los Derechos historicos, sino, por el con-
trario, construidas de manera abstracta. La solucion de Savigny,
al menos inicialmente, fue considerar como objeto de la ciencia
juridica los Derechos historicos en lo que tienen de peculiar, de
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Endwidual; ¥ la condicién de posibilidad de tal ciencia era la
idea de que el Lmnlenidn del Derecho no es algo contingente, sino
necesario, racional. La propuesta de Austin consistird p-:;r un
lado, en partir de una distincién nitida entre el l}ere.chu v la
moral, entre lo que es y lo que debe ser Derecho: de lo que es
u-% De?*echn s€ ocupa la jurisprudencia, y de lo que debe ser, la
clencia 4?;: la legislacion que, en su opinién, presupone la ju'ris—
plrudenc.m. Por otro lado, Austin distingue el Derecho en cuanto
singularidad histérica, esto es, los Derechos positivos, del Des
nltl:l'!cr Pensadﬂ en abstracto, esto es, los principios nurn::iunes ¥
dlslmclonc_s que son comunes a los diversos sisten:las de Dere-
4.'.:!'](): por c;emqio, los conceptos de deber, derecho, libertad, de-
lito, pena, etcétera. El estudio de los Derechos |:u:-sifi1ur:1~sr co-
rrespund? a lo que llama jurisprudencia particular o nacional
que considera como una actividad puramente practica. Mientra;
que el estudio de la forma del Derecho, esto es, de los con-
ceptos que son comunes a los diversos sistemas juridicos v que
pueden extraerse a través de la induccion v del andlisis d:rﬁ
Iugarl a una verdadera ciencia del Derecho q;lE Austin den:urnina
de ::lwersalsl maneras: jurisprudencia gemeral, filosofia del De-
rech:::- ;?asmm, furisprudencia tedrica, jurisprudencia compara-
da, ;u.n_:rf:rmdencfa analitica o, simplemente, jurisprudencia. En
Su opinion, esta ultima es una ciencia construida a posr:erio-
ri, pues 1_05 conceptos se oblienen a partir del andlisis de la
e:_c%:nerllencm, por la confrontacidon entre los diversos Derechos
historicos. .S:n embargo, el propio Austin consideraba que tan
sdlﬂ_mereman atencion los sistemas de dos o tres naciones («los
escritos de los juristas romanos, las decisiones de los jueces in-
glctses en la :_ipuca moderna y los preceptos de los codigos fran-
Ceses y prusianos en cuanto a la sistematicas), y sus sucesores
pensaron que si los conceptos se daban, en realidad, en todos
!us Derechos, bastaba con analizar uno solo de ellos {él Derecho
inglés),

E}'l conclusién, al igual que la escuela histdrica, la jurispru-
dencia analitica abrié el camino para una ciencia formal del De-
rfbr:hu que no se planted basicamente el estudio del Derecho po-
sitivo, del Derecho vigente, sino del sistema de conceptos a gue
se reducia el Derecho. Por otro lado, 1a distincion de Austin en-
tre la materia y la forma del Derecho viene a ser analoga a la
que habia establecido el iusnaturalismo racionalista entre De-
recho positivo y Derecho natural; en ambos casos se parte de la
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iesis de que sdlo lo general e invariable —y no lo histdrico y
vontingente— puede constituirse en ciencia.

A lo largo de todo el siglo xix la ciencia juridica alemana
conocié un desarrollo extraordinario. A mediados de siglo, la
principal direccion seguia siendo la escuela histdrica, que en-
tonces habia desembocado en un formalismo conceptual: la ju-
risprudencia de conceptos; pero la filosofia de Hegel también
dejaba sentir aqui su influencia —la figura mas representativa
¢s quiza L. Knapp—, mientras que la doctrina de los principios
o verdades fundamentales del Derecho que antes hemos men-
cionado habia dejado de temer vigencia. Curiosamente, el me-
todo de la jurisprudencia conceptual venia a ser practicamente
¢l mismo que el del iusnaturalismo racionalista. El objetivo
que se fijaba ahora para la ciencia juridica era el de representar
un determinado Derecho positivo mediante un sistema de con-
ceptos; los conceptos juridicos debian permitir, a su vez, dedu-
cir toda posible consecuencia juridica, de manera que nos en-
contramos —como en el jusnaturalismo— con una ciencia del
Derecho que, por medio de la logica, cumple una funcion pro-
ductiva: contribuye a crear su objeto, pues a partir de una serie
de conceptos o principios fundamentales es capaz de deducir
nuevos conceptos, nuevas normas. La jurisprudencia conceptua-
lista presupone una nocion de validez (o de averdad») caracte-
ristica de las ciencias formales o deductivas: una norma juri-
dica o, en general, un enunciado, es valida —existe— si resulta
l6gicamente compatible con el resto del sistema.

Como ha sefialado Gonzilez Vicén (1979), quien primero pro-
pugnd este método (aunque pueda parecer contradictorio con
otros aspectos de su pensamiento) fue el propio Savigny, quien
no sélo compard la ciencia del Derecho con la geometria y elogid
a los juristas de la época clisica de la jurisprudencia romana por-
que scalculan con sus conceptoss, sino que aplict esta metodolo-
gia en su obra sobre la posesion. El método lo desarrolld después
Puchta v fue también adoptado por los autores germanistas de
la escuela, por el «primer» lhering, por Windscheid —quien veia
en la labor del jurista cientifico «una operacion de cialculo en
la que los factores son los conceptos juridicos»—, recibio una
consagracion prictica en el Codigo aleman (el BGRB) de 1900, ¥
del Derecho privado pasé al Derecho publico —desde finales del
x1x a través de la obra de autores tales como Gerber, Laband ¥

Jellinek.
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También cae dentro del formalismo la llamada steoria gene-
ral del Derechos» que se desarrolla a partir de la segunda mitad
del x1x. Esta concepcién, que también entronca con la escuela
histdr}ca —o mds bien con la «joven escuela histdricas—, tiene
su iniciador en Merkel y sus continuadores en autores como
Bergbohm, Rumelin, Wallaschek o Eltzbacher. Su punto de par-
tida es la existencia de una ciencia juridica dividida en una se-
rie de ramas correspondientes a los diversos sectores del orde-
namiento (Derecho civil, mercantil, penal, etcétera) en las que, a
su vez, se distingue una parte general y una parte especial. Y su
objetivo serd elaborar, a través de un proceso inductivo, una
teoria general del Derecho que vendria a ser algo asi como el
pmdi{r:m légico de las diversas partes generales: su objeto lo
constituyen aquellos elementos que son comunes a todas ellas,
Surgiria asi una ciencia del Derecho unitaria ¥ sintética, pero
de base empirica, que sin embargo cae ya fuera de la ciencia
del Derecho en sentido estricto, pues su objeto no es el De-
I‘F..‘Ehl] vigente; su funcién no es tampoco la de sustituir a la(s)
ciencia(s) juridica(s), sino a la filosofia del Derecho o mds bien
al Derecho natural, Para estos autores, la teoria general del De-
recho seria la unica filosofia del Derecho posible,

Ahora bien, la teoria general del Derecho concibe todavia
el Derecho bajo la forma de un orden juridico determinado; sus
conceptos se extraen de las disciplinas que tienen por objeto un
determinado Derecho vigente (o, si se quiere, una parte del mis-
mo), de manera que tales conceptos sélo pueden tener validez
para ese Derecho. Es precisamente esta slimitacién» de la teg-
ria lo que, a finales del x1x y principios del Xx, intentara supe-
rar una serie de juristas, como Bierling y Somld, quienes, de

alguna forma, vienen a mantener una concepcitn andloga a la
que habia sostenido la doctrina de los principios fundamentales
del Derecho en Alemania v J, Austin en Inglaterra, ¥ a la que
dfusarml!an. en la Francia de comienzos del xx, autores como
Picard y Rouguin. Tanto Bierling como Somls parten de la di-
ferenciacién entre el contenido ¥ la forma del Derecho y, por
tanto, de dos tipos de conceptos juridicos. Los conceptos forma-
les o fundamentales son aquellos que tiemen una validez que
excede a la de cualquier Derecho positivo y, por tanto, se im-
ponen al legislador. Naturalmente, esta validez no podria pos-
tuiar_:;e si la formacién de tales conceptos arrancara de los
propios Derechos positivos, de manera que serd necesario extraer-
los de una realidad considerada anterior a ellos ¥ que no pre-
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suponga la de los Derechos positivos. En el caso de Bierlir!glse
\ratara de una realidad de naturaleza psicologica; su definicion
de Derecho (gue recuerda a la del jurista ruso—p:tlam Petra-
ritski, que ejercié influencia en los primeros juristas de la
revolucién soviética) reza asi: «Derecho es todo lo que los hom-
bres que conviven en una comunidad cualquiera reconocen Hiu-
fuamente como norma y regla de esta vida en comtms, En el
caso de Somlé, de ciertos hechos sociales: Derecho, para €l, son
«las normas de un poder supremo, constante, COmprensivo y que
se impone de ordinarios.

Mas adelante veremos que este mismo impulso es el que late
en la obra del neokantiano Stammler. Pero ahora vamos a ocu-
parnos brevemente de una direccién que también trata de com-
prender el Derecho a partir de una realidad anterior a.ﬂ' pero
no para formular unos conceptos formales del Derecho, sino para
situarlo dentro de una perspectiva histérico-universal. En este
apartado podriamos incluir a una serie de autores de finales del
X1X y comienzos del XX que pueden ser considerados como los
precursores del Derecho comparado y de la antropologia o et
nologia juridica. Tal es el caso de Maine en Inglaterra, Morgan
en Estados Unidos, Fustel de Coulanges en Francia y Post, Ba-
chofen v Kohler en Centroeuropa. En lineas gentra}es. su rr_1é*
todo consistird en confrontar, comparar, diversos sistemas ju-
ridicos en momentos distintos de su evolucién para construir
una teoria genética y causal del Derecho. Se trata E,ie descu-
brir la ley de causalidad ultima, la ley universal que rige el na-
cimiento v la vida del Derecho como fenémeno causal. Para
Maine, pu_r ejemplo, esta ley de evolucién se encontra}ra en el
paso del status al contrato, esto es, de un tipo de mcmf:lad ba-
sada en relaciones en las que el individuo no es libre, sino que
su posicién social queda fijada por el hecho del nacimiento ¥ no
puede ser modificada por la voluntad de los individuos, a otro
tipo de organizacion social —propio de sociedades mas progre-
sivas y complejas— en que los individuos pueden determma_r
voluntariamente sus relaciones juridicas y, por tanto, su posi-
cién en la sociedad. De alguna forma, el método es andlogo al
seguido en las ciencias naturales. En éstas se trata de acumular

material empirico para extraer las caracteristicas comunes que
permitan formular leyes generales, y los resultados se comprue-
ban mediante la repeticién provocada de los fenémenos. En el
caso del Derecho, como la experimentacion en un sentido estricto
no es posible, debe ser sustituida por la observacion sistemnatica
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de los mismos fendmenos en medios ¥ circunstancias diferentes,

‘ Pero volvamos de nuevo al formalismo. En cuanto concep-
cidn ‘de la ciencia juridica significa, como hemos visto, la ten-
dencia a configurarla segiin el modelo de las ciencias logico-
f(_:trmai‘es‘ 0 deductivas: su labor consiste en organizar logica ¥
sxdstematlcameme un determinado material —las normas juri-
dfcas— de cara a facilitar su aplicacion. De esta forma, la pro-
pm_aplicacidn del Derecho va a aparecer también como una ope-
racion logica, cuya conclusién serd el resultado de una serie de
prﬂrEESDS deductivos v en donde los aspectos de caricter socio-
]ﬁglt.‘f), psicolégico, ético, etcétera, no jugardn ningin papel: lo
que Importa es que las decisiones se establezcan de conformi-
dad con las normas preestablecidas (o con los precedentes), no
que produzcan consecuencias que se estimen adecuadas. Esta
manera de entender el Derecho obedece a lo que Max Weber de-
noming racionalidad formal, Y el hecho de que tal modelo de
racionalidad fuera aceptado, o presupuesto, en el siglo x1x por
las diversas direcciones de la ciencia Juridica europea —siguien-
El-::n, por otro lado, tendencias ya existentes— se explica, como se-
nald el propio Max Weber | Febbrajo, 1976), por una serie de fac-
tores histdricos favorables: la constitucién de un Estado que mo-
nu'gulim la produccion y sancién —en el sentido de asegurar su
apllFaciﬁn coercitiva —del Derecho; la difusién de modelos de or-
ganizacion social de caracter burocritico: la ascension al poder
de grupos sociales —la clase burguesa— interesados en exaltar
el valor de previsibilidad del Derecho para poder simplificar sus
::fd::u]os economicos. Por eso, cuando este modelo de organiza-
::u_.‘nn, es decir, el Estado liberal de Derecho, entra en crisis, co-
mienzan también los ataques contra el formalismo en el Dere-
cho ¥ en la ciencia del Derecho; lo cual supondri también la
tendencia a tener en cuenta las consecuencias a la hora de in-
te_rpretar ¥ aplicar el Derecho, v a abrir el saber juridico tra-
dicional hacia las nuevas ciencias sociales.

Lo que se ha llamado la «revuelta contra el formalismo» (M.
%iFe, Treves, 1978) es un movimiento que surge tanto en Ale-
mania como en Francia y en Estados Unidos a partir de las dos
ultimas décadas del siglo xix, ¥ con matices propios en cada uno
de estos paises.

‘ !E.n Alemania, la revuelta se dirige contra el formalismo de Ia
Jurisprudencia conceptual y sus iniciadores son Ihering (el «se-
gundo» Thering) ¥ Gierke. Como antes hemos indicado, Rudolf

l.a ciencia juridica moderna

lhering —una de las cumbres juridicas del siglo x1x— no sélo
comenzo formando parte de la jurisprudencia de conceptos, sino
que fue uno de sus miembros mis destacados. En diversos es-
critos de mediados de siglo defendié un modelo de ciencia ju-
ridica dirigido exclusivamente a la formacién de un sistema
logico de conceptos, aunque Thering compara el proceder del
jurista teorico no exactamente con el del légico, sino con el
del lingiiista o el del cientifico de la naturaleza. En su opinion,
la labor del cientifico del Derecho seria por entero semejante
a la que efectiian los gramaticos con respecto al lenguaje o los
quimicos con los cucrpos existentes: el jurista debe tratar de
exponer el w=alfabeto juridicos, ¢l conjunto de los elementos
primarios cuya combinacion producira toda la serie de insti-
tuciones vy relaciones en que consiste un Derecho positivo. Como
es matural, en el desarrollo de estas operaciones las considera-
ciones historicas, sociologicas, econdmicas o €ticas no desempe-
nan ningin papel.

Pero en su segunda etapa tedrica, Thering se opuso tanto a la
escuela historica como a la jurisprudencia conceptual derivada
a su vez de la primera. Frente a la escuela historica puso de
manifiesto que el Derecho no era fruto de un desarrollo orga-
nico, sino obra humana consciente, medio para la consecucion
de fines, Y frente a la jurisprudencia conceptual defendié con
vigor la consideracion del Derecho no como un sistema de pro-
posiciones abstractas, sino como una idea de fuerza. Su concep-
cion del Derecho se basa ahora en la combinacion dedos elemen-
tos, ¢l Derecho como orden coactivo y como fin, de manera que
tieme en cuenta tanto el aspecto estructural como el funcional.
Derecho, para lhering, es «la forma de garantia del conjunto
de las condiciones de vida de la sociedad aseguradas por el po-
der estatal por medio de la coaccion externa», Ademas, Thering
tomé muy en cuenta la doctrina utilitarista de Bentham para di-
sefiar una teoria de la interpretacion y aplicacién del Derecho
enfocada desde el punto de vista de las consecuencias sociales
que producen tales operaciones. Este aspecto de su obra dio
lugar, en el siglo xx, a una direccidn que encabezd Ph. Heck
v que tuvo una gran influencia en la practica juridica alemana:
la jurisprudencia de intereses. Partiendo de la idea de que el
fin ltimo de los jueces no es otro que el de la satisfaccion y
equilibrio entre diversos intereses, se trataba de sustituir el me-
todo de la subsuncion por el del andlisis ponderado de los inte-
reses. Sin embargo, a la jurisprudencia de intereses se le ha
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reprochado, y con razén (Larenz), el utilizar un concepto consi-
derablemente ambiguo de «interéss (podria entenderse, al me-
nos, de estas dos maneras: como factor causal de las leyes y
como juicio de valor presupuesto por las normas juridicas) y el
proponer un modelo de interpretacion v aplicacion del Derecho
que puede producir una merma de seguridad juridica, es decir,
de previsibilidad; pero lo gque mas importa aqui es darse cuenta
del cardcter fuertemente pragmético de esta direccion juris-
prudencial: su objetivo no es tanto el de alcanzar el conoci-
miento del Derecho, como el de contribuir a una realizacién ade-
cuada del mismo.

El germanista, iuspublicista e historiador del Derecho Otto
von Gierke fue el autor que, a finales del x1x, abrié el camino
para el pluralismo juridico y politico. Su tesis fundamental se
encuentra en la afirmacidén de que el Derecho no es un producto
de la voluntad estatal, sino un fendémeno social que emana de
la realidad concreta de los grupos humanos. El Estado es sdlo
una asociacion mas entre las diversas asociaciones de que se
compone la sociedad, de manera que no debe verse en €l la or-
ganizacion exclusiva de la vida en commin. En definitiva, el Dere-
cho no puede reducirse a Derecho estatal. Por otro lado, Gierke
fue quien puso de manifiesto por primera vez (Gonzdlez Vicén,
1979) la conexion metodolégica existente entre el conceptua-
lismo y el jusnaturalismo de la época anterior. Su critica a la
jurisprudencia de conceptos —en particular, a Laband, es de-
cir, al autor que habia trasladado el método del Derecho priva-
do al Derecho puiblico— radicaba en que esta escuela habia con-
siderado a los conceptos como fines en si mismos ¥ no como
medios para conocer la realidad. Gierke afirma que los concep-
tos juridicos lo son de una realidad concreta y contingente; no
pueden ser eternos ni inmutables, sino de validez simplemente
relativa. Como el Derecho no puede pensarse con independen-
cia de su contenido, el método adecuado para su conocimiento
debe ser un método histdrico que trate de captar no sélo la for-
ma, sino también la sustancia interna de las nociones juridicas,
Ello significa también: 1) que el Derecho no es una realidad
estitica susceptible de ser explicada causalmente o de redu-
cirse a sus constantes juridicas, sino una realidad historica pro-
ducto de una comunidad concreta; 2) que el Derecho es un mo-
mento dependiente de una totalidad, y de ahi que para su
comprension sea necesario contar con las demads ciencias sociales.
En resumen, la obra de Gierke podria considerarse como la rea-
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lizacion de los objetivos originarios de la escuela historica a Ta
que, de alguna forma, pertenecic. : N

En el contexto del common law, la jurisprudencia analitica
fundada por Austin habia dado lugar, como vimos en su mo-
mento, a una ciencia del Derecho formalista, en el sentido de
que su objeto de estudio no era el contenido de un Derecho con-
creto, sino el analisis formal de los conceptos juridicos bésicos.
Por otro lado, la aplicacién del Derecho en Inglaterra y en los
Estados Unidos resultaba lastrada por el peso de los preceden-
tes, de la tradicion, lo que dificultaba un desarrollo del Dere-
cho acorde con los nuevos intereses sociales. El iniciador de la
revuelta contra el formalismo jurisprudencial fue el juez nortea-
mericano O. Holmes, quien reacciond, precisamente, contra una
manera de entender el Derecho que llevaba a estimar como el
mejor argumento a favor de una norma el hecho de que ésta
hubiese estado vigente «desde tiempos de Enrique IV». Frente
al peso de la tradicién, Holmes hizo hincapié¢ en los elementos
empiricos y pragméticos del Derecho: el equiva]ent‘e de .la frase
de Ihering de que «el Derecho no es una idea l6gica, sino una
idea de fuerza» lo encontramos en esta otra del norieamerica-
no: «la vida del Derecho no ha sido logica, sino experiencia»
(experiencia judicial). Por otro lado, su famosa definicién del
Derecho como «las predicciones de lo que los jueces haran de
hecho» abrié el camino a un movimiento que adquirié un gran
auge en las primeras décadas del siglo xx: el realismo juridico
norteamericano, En el capitulo primero indicamos algunas cri-
ticas que pueden dirigirse contra una concepcién que ve el ele-
mento central del Derecho no en las normas, sino en el com-
portamiento de los jueces. Aqui afadiremos otra critica que
cabe efectuar a la definicién de Holmes: confunde el Derecho
con la ciencia del Derecho; lo que define seria, en todo caso, lo
segundo, no lo primero. Sin embargo, esta confusion muestra
al mismo tiempo el caracter eminentemente prictico gue tiene
la jurisprudencia para Holmes: el objetivo de la misma no es
el conocimiento puro del Derecho, sino el desarrollo del mismo
sobre una base empirica: la ciencia del Derecho, en definitiva,
tenderia a configurarse aqui como una ciencia social préctica
o, por decirlo mas claramente, como una técnica: «Cuando estu-
diamos el Derecho no estudiamos un misterio, sino una profe-
si6n bien conocida. Estudiamos lo que serd preciso para ir ante
los jueces o para aconsejar a la gente como han de hacer para
mantenerse alejados de los tribunaless,
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Finalmente, la revuelta contra el formalismo en Francia adop-
tard la forma de revuelta contra el formalismo legal. El blanco
de las criticas es, naturalmente, la escuela de la exégesis, uno de
cuyos representantes, Buguet, habia llegado a exclamar: «Yo no
conozco el Derecho civil, solo ensefio el Codigo de Napoledn». El
movimiento, en este caso, lo encabeza F. Geny, quien critica to-
dos los postulados fundamentales de la escuela. Segiin Geny los
integrantes de la exégesis habian incurrido en un auténtico «fe-
tichismo de la ley», pues el Derecho positivo no se agota en la
ley; ni siquiera puede reducirse a Derecho estatal. Por otro lado,
el ordenamiento juridico considerado como ordenamiento esta-
tal no es completo; constantemente surgen supuestos de lagu-
nas juridicas que hacen que el juez tenga que recurrir a la libre
investigacion cientifica de los datos, de la realidad preexistente
a las normas juridicas; ello prueba, al mismo tiempo, que el
juez no puede considerarse como un mero aplicador del Dere-
cho, ya que él mismo contribuye a descubrirlo, a elaborarlo. En
realidad, Geny distingue en el Derecho dos elementos que se
integran entre si: lo dado y lo construido. El estudio de lo
dadn, de los datos reales, histdricos, racionales o ideales de cara
a elaborar las normas juridicas es el objeto de la ciencia juri-
dica. Mientras que el estudio de lo construido, de las normas
establecidas por la ciencia juridica con el fin practico de adap-
tarlas a las necesidades de la legislacion o de la aplicacion del
Derecho es el objeto de la réenica juridica. Obviamente, quien se
limita a interpretar el Derecho vigente (a partir de los textos
legales o de los precedentes) y con el fin de facilitar la realiza-
cion del Derecho no haria ciencia, sino técnica; su actividad ten-
dria un valor exclusivamente prictico, no teorético,

Algunas de las direcciones que hemos examinado hasta aqui
—en especial las que se han encuadrado dentro de la srevuelta
contra el formalismo»— apuntan va a la necesidad de conectar
el Derecho con la realidad social y, en este sentido, pueden con-
siderarse como contribuciones a la sociologia del Derecho, en
cuanto ciencia que estudia las relaciones entre ¢l Derecho v la
sociedad. Sin embargo, las tesis que defienden autores de co-
mienzos del siglo xx —que suelen encuadrarse dentro del so-
ciologismo juridico— como R. Pound, L. Duguit o E. Ehrlich,
suponen un paso mas alld, en cuanto que reducen el Derecho
a fendmeno social y empirico; la ciencia juridica tradicional re-
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sulta con ello sustituida por una ciencia empirica, o por una
stécnica social de base empiricas.

Un ejemplo de esto dltimo lo proporciona la obra del jurista
norteamericano Roscoe Pound, quien partié de una concep-
cién funcional del Derecho segun la cual éste es, esencialmente,
un medio de control social. En consecuencia, e inspirandose so-
bre todo en la linea iniciada por Holmes, traté de construir una
jurisprudencia socioldgica que configuré como una «ingenieria
socials, esto es, como un saber de tipe practico dirigido a lo-
grar ciertos fines sociales: ordenar las relaciones sociales y
armonizar la satisfaccidn de las necesidades. La jurisprudencia,
para Pound, no es una ciencia, sino una técnica que estd, res-
pecto a las ciencias sociales, en la misma situacién que la
ingenieria respecto a las ciencias naturales. Por ello, para conse-
guir los fines de tipo practico que caracterizan a la jurispruden-
cia, el jurista debe servirse, sobre todo, de investigaciones de
lipo sociolégico. ¥, en efecto, en el programa de trabajo que
disefia para su escuela, Pound incluye una serie de temas carac-
teristicos de la sociologia del Derecho: el estudio de los efectos
sociales de las instituciones, normas y doctrinas juridicas; in-
vestigaciones socioldgicas que sirvan para preparar el camino a
la legislacion; bisqueda de los medios para hacer que las nor-
mas juridicas sean realmente operativas, etcétera.

El punto de partida de Leon Duguit fue una concepcién po-
sitivista del conocimiento, segin la cual sélo es cognoscible lo
que puede verificarse u observarse directamente, a través de los
sentidos. En consecuencia, el objeto de la ciencia juridica debe
encontrarse en alguna realidad de tipo empirico, sdlo puede
estar constituido por hechos sociales. Pues bien, inspirdndose en
la sociologia de Durkheim, Duguit considerd que el hombre era,
por naturaleza, un ser social que tenia una serie de necesida-
des que solo podia satisfacer mediante la solidaridad. Ahora
bien, la solidaridad, que para Duguit constituye un hecho social,
no seria posible sin una regla objetiva de conducta que consiste
en no hacer nada que lleve a una disminucidn de la solidari-
dad social vy en hacer todo aquello que pueda acrecentarla. Por
otro lado, esta regla no serfa exactamente un mandato, sino la
expresién abstracta del hecho de que los hombres no pueden
vivir aislados. Y, en el Ambito de esta regla de conducta, Duguit
establece una distincion entre las normas econdmicas, morales
y juridicas que no se basa en el contenido de dichas normas,
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sino en la diferente reaccion psicoldgica que provoca su infrac
cion en los individuos del grupo social. En concreto, una norma
es juridica cuando los individuos del grupo tienen conciencia
de que la sancién puede (o debe) ser asegurada de una manera
permanente, institucionalizada. En definitiva, el Derecho en sen-
tido estricto (que debe distinguirse del Derecho en cuanto for-
mulado rigidamente en la legislacion positiva) es, para Duguit,
un hecho social, fluido y variable; su estudio corresponde a una
ciencia social v empirica.

Una concepcion semejante a la de Duguit —y, en ciertos as-
pectos, también a la de Geny— es la del austriaco Eugen Ehr-
lich, autor de una de las primeras obras que utilizaron el titulo
de Sociologia del Derecho. Ehrlich parte también de la distin.
cién entre Derecho estatal y Derecho vivo, es decir, el Derecho
no formulado en proposiciones juridicas, pero que regula la
vllda ?ocia]. En su opinion, la jurisprudencia no es una verdadera
clencia, sino un saber prictico, una téenica que parte de la con-
sideracién del Derecho como el conjunto de normas de conducta
emanadas por el Estado y revestidas de coaccién: su funcién
consiste en proporcionar al juez la posibilidad de encontrar una
decisién para el mayor nimero posible de casos. Por eso, la
verdadera ciencia del Derecho, para Ehrlich, no es la jurispru-
dencia, sino la sociologia del Derecho, esto es, una ciencia
capaz de superar las limitaciones practicas de aquélla. La socio-
logia del Derecho se ocupa de éste no en cuanto conjunto de
mandatos del Estado, sino en cuanto hecho social, pues el De-
recho es ante todo (la influencia de Gierke aparece aqui clara) el
orden interno de las asociaciones; no una exigencia abstracta,
sino la conducta real de los hombres. En definitiva, la sociologia
del Derecho aparece como una ciencia que se basa en la observa-
cion de la realidad mediante un método inductivo,

Las obras de Duguit v de Ehrlich influyeron en (y, en cierto
m?dﬂ, formaron parte de) una direccion que se desarrolla a co-
mienzos de siglo en Europa y cuyo representante mas caracte-
rizado es H. Kantorowicz: la escuela o movimiento del Derecho
libra.::. Su caracteristica fundamental, algo que comparte con el
realismo juridico norteamericano, es el desplazamiento del pun-
to de mira del Derecho desde ¢l legislador (la ley) hacia el juez
(la sentencia); las normas Juridicas no pasan de ser elementos
secundarios en el proceso de decisién del juez: la sentencia es,
esencialmente, producto de su libre subjetividad. Por otro lado,
al igual que ocurria con la jurisprudencia de intereses, el mo-
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vimiento del Derecho libre tiene una importancia mas practica
(ue tedrica: no es exactamente una concepcidn de la ciencia
juridica, sino una metodologia para la interpretacion y aplica-
cion del Derecho.

Las diversas concepciones de la ciencia juridica moderna que
hemos analizado hasta aqui comparten, como hemos dicho, una
caracteristica comtin: considerar que el objeto de esta ciencia
no puede ser otro que el Derecho positivo, Pero el problema
con el que han de enfrentarse es que resulta dificil hacer objeto
ie un saber verdaderamente cientifico a un fendémeno historico,
variable ¥ contingente como lo es el Derecho. A grandes rasgos,
las vias intentadas para solucionar tal problema parecen haber
sido las dos siguientes: 1) Diferenciar en el Derecho entre los
aspectos formales (estructurales) y de contenido y, en conse-
cuencia, defender una ciencia del Derecho formalista que no se
ocupa del Derecho en cuanto fendmeno historico y social, 2)
Diferenciar entre el Derecho en cuanto fendmeno normativo y
en cuanto fendmeno empirico. La consecuencia, en este caso, es
la defensa de una concepcion sociologista de la ciencia juridica,
cuyo objeto quizd no sea ya el Derecho propiamente dicho, sino
los factores sociales que aparecen coOmo causa o consecuencia
del Derecho. En el primer caso, el modelo de cientificidad ele-
gido es el que suministran las ciencias deductivas o formales;
en el segundo, el procedente de las ciencias empiricas, las cien-
cias de hechos. La via que intenta seguir el neokantismo, en sus
dos direcciones fundamentales, es un tanto distinta: consistira
en configurar a la ciencia juridica bien como una ciencia histo-
rica o cultural, bien como una ciencia formal pura

El neokantismo de la escuela sudoccidental alemana, que
tuvo a sus principales representantes en autores como G. Win-
delband vy H. Rickert, elabord una clasificacion de las ciencias
basada en la distincién entre ciencias nomotéticas y cienclas
idiograficas. Tal clasificacién estaba proxima a la elaborada por
Dilthey vy otros autores en ciencias naturales y ciencias espiri-
tuales, pero con la diferencia de que ahora lo que se tiene en
cuenta como criterio de clasificacidn es el método, no el objeto
de estudio. Las ciencias nomotéticas son las ciencias que utili-
zan un método generalizador, esto es, se dirigen a fijar concep-
tos generales; micntras que las ciencias idiograficas son aque-
llas que emplean un método individualizador: no tratan de for-
mular leves generales, sino de comprender los fenomenos en
lo que tienen de caracteristicos, de individuales. Las ciencias

215

Sobre la
cientificidad
de la
jurisprudencia,

El neokantismo
juridico.

Ciencias
nomotéticas e
idiagrdficas.



1el
%]

it
al

La ciencia del Derecho

que tienen por objeto la naturaleza suelen utilizar el método
generalizador, mientras que las que tienen por objeto las mani-
festaciones humanas (las creaciones del espiritu) utilizan el mé
todo individualizador, aunque no necesariamente (por ejemplo,
la sociologia es una ciencia nomotética, pero no natural). Pues
bien, lo que tratan de llevar a cabo algunos autores de la es-
cuela, como Radbruch, es la configuracion de la ciencia del De-
recho como una ciencia individualizadora, como una ciencia his-
térica. En concreto, la ciencia del Derecho, segiin Radbruch,
seria una ciencia culfural, pues su objeto no es la naturaleza, sino
un fendémeno creado por el hombre; comprensiva: no se refiere a
hechos que deban explicarse, sino a significados que deben en-
tenderse o interpretarse; valorativa: no se limita a observar y
constatar, sino que juzga sobre la base de referencia a valores;
individualizante: su objeto no son las leyes generales, sino los
casos singulares (la ley solo existe en virtud de las decisiones
concretas de los casos singulares). Ahora bien, cualquier inves-
tigacién cientifica parece requerir tanto procedimientos indi-
vidualizadores como generalizadores, por lo que la clasificacidn
de las ciencias en funcidén de este criterio es seguramente ficti-
cia. Por lo que se refiere a la ciencia del Derecho, o lo que ge-
neralmente se entiende por tal, no parece posible olvidar que la
misma utiliza tanto el método individualizador (en cuanto que
tiene como objeto los contenidos peculiares de un Derecho con-
creto y determinado) como el método generalizador (en cuanto
que elabora clasificaciones, conceptos generales, etcétera).

El representante mas notable del neokantismo juridico de
inspiracion formalista, cuyo centro estuvo en Marburgo, fue R.
Stammler. Su objetive fundamental fue el de trasladar al campo
de la razdén practica, de la voluntad, el método critico intro-
ducide por Kant en la esfera de la razdn tedrica, del conoci-
miento propiamente cientifico. Segin Stammler, el objeto de
una verdadera ciencia del Derecho no puede estar constituido
por los fendmenos juridicos que se presentan a la experiencia,
sino por las condiciones a priori que hacen posible esta expe-
riencia. A partir del Derecho en cuanto fendmeno histérico y
contingente sdlo es posible extraer, mediante la induccidn, con-
ceptos juridicos materiales y condicionados. Pero una verdadera
ciencia del Derecho tiene que partir de las formas puras, me-
diante las cuales pensamos juridicamente. Asi, siempre que pen-
samos juridicamente estamos presuponiendo un concepto de De-
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recho que no puede haber derivado de la propia materia juridica
{al contrario, determinar algo como juridico presupone ya dado
un concepto de Derecho), sino que debe ser un concepto puro,
aprioristico. En concreto, el concepto de Derecho de Stammler
se define como la voluntad, o el querer, vinculante, autdrquica
e inviolable. Ello viene a significar que el Derecho pertenece al
mundo de la voluntad, en que domina la libertad de elegir fines
vy medios (y no al mundo de la naturaleza regido por el principio
de la causalidad); que no se trata de la voluntad del hombre
aislado (moral), sino de una voluntad que vincula a los hom-
bres entre si; que esta voluntad vinculante (a diferencia de lo
que ocurre con las reglas convencionales) se establece de ma-
nera fija y permanente, con independencia de las voluntades de
los individuos vinculados: v que, a diferencia de las normas del
poder arbitrario, tiene caricter inviolable, no se puede trans-
gredir, De este concepto de Derecho se deducen, a su vez, los
siguientes conceptos o categorias juridicas fundamentales (que
son, también, conceptos puros): sujeto y objeto de Derecho,
causa y relacion juridica, supraordenacion y subordinacién ju-
ridica, legalidad e ilegalidad. Ademas de estos conceptos puros
a priori —que son aguellos que estamos presuponiendo siem-
pre que pensamos cualquier contenido juridico especial—, exis-
te también una serie de conceptos juridicos condicionados
{materiales) construidos a partir de un Derecho positivo deter-
minado. Estos iltimos se elaboran de un modo abstracto, me-
diante un proceso inductivo, pero con la guia de los conceptos
pures, que proporcionan asi una base firme a la ciencia juridica.
Lamentablemente, no hay ninguna evidencia de gue en nuestra
razén se encuentren las formas puras de la intuicidn juridica
sensible, tal ¥ como presupone Stammler. Mds bien parece que
su pretension de determinar una serie de conceptos juridicos
que, pudiéndose aplicar a cualquier contenido, no estén em-
pero condicionados materialmente, es una pretensiéon vana. Sin
embargo, la configuracion de la ciencia del Derecho como una
ciencia pura es el gran objetivo que se planteard —partiendo
también de presupuestos neokantianos— Hans Kelsen, con quien
empieza propiamente la época actual de la ciencia juridica. Pero
antes de ocuparnos del modelo de ciencia juridica de Kelsen es
conveniente efectuar alpunas consideraciones sobre la ciencia
v la teoria de la ciencia en general.
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4.3, Ciencia y teoria de la ciencia

Hasta ahora se ha empleado el término de sciencia juridicas
en un sentido bastante laxo, de manera que se ha podido incluir
bajo este rdtulo desde la jurisprudencia romana de la época
arcaica a la dogmdtica moderna, la teoria general del Derecho y
la sociologia del Derecho. Lo que tienen en comin estos pro-
ductos historicos es que todos ellos pretenden ser formas de
conocimiento racional del Derecho. Pero varian en cuanto a si se
trata de un conocimiento puramente pragmitico dirigido a conse-
guir ciertos fines como el establecimiento de normas o la aplica-
cidn de éstas, o si, por el contrario, se trata de un conocimiento
de tipo tedrico que no esta volcadoe a la prictica, al menos de ma-
nera inmediata. E igualmente difieren entre si en cuanto a consi-
derar como objeto de estudio un determinado Derecho vigente, los
conceptos fundamentales vilidos para cualguier Derecho, el De-
recho considerado como un fendmeno social v empirico, etcé
tera. Al final de este capitulo v en el proximo veremos como,
debido a estas y otras diferencias, mds que de ciencia juridica
sea conveniente hablar de ciencias juridicas, en plural, o, in-
cluso de saberes juridicos, pues hay buenas razones para pensar
que no todos ellos pueden denominarse cabalmente scienti-
ficoss,

Por otro lado, la evolucién histérica de la ciencia juridica
—tomada la expresién todavia en sentido laxo— que hemos tra-
tado de reconstruir de manera muy sintética en las pdginas an-
teriores, muestra que la pluralidad de formas en que se ha enten-
dido este conocimiento ha dependido de diversas circunstancias
sociales, ideoldgicas y de todo tipo, pero también del propio
concepto de ciencia predominante en cada momento histérico.
Por lo tanto, antes de adentrarnos en el andlisis de los diversos
modelos de ciencia juridica vigentes en la actualidad, conviene
tener una idea sobre la concepcidn predominante de la ciencia
en nuestros dias (Chalmers).

Desde luego, no es nada ficil establecer con alguna precisién
cudles son las caracteristicas que debe contener un cierto tipo
de conocimiento para poder ser calificado de cientifico. Podria
pensarse que la primera de ellas es que se trate de un conoci-
miento objetivo, verdadero, pero esto no es nada obvio. Uno
de los tedricos de la ciencia mas influyentes en nuestro siglo,
K. Popper, basé toda su concepcién de la ciencia en la idea de

(‘tencia v teoria de la ciencia

que ésta progresa gracias al método de ensayo y error, ¥ Sos-
{uvo que nunca puede decirse de una teoria que es verdadera,
sino sencillamente que es la mejor de las disponibles en un mo-
mento determinado de la evolucion de la ciencia.

En relacién con esto se suele pensar también que una de las
caracteristicas del conocimiento cientifico es que, a partir de
la observacion, logra construir leyes y teorias que son verifica-
bles y sirven para explicar y predecir nuevos fendomenos. Ahora
hien, aparte de que la observacion y la verificacion no juegan,
obviamente, ningin papel en las llamadas ciencias formales
{como la l6gica o la matematica), lo que obligaria a considerar
a éstas como instrumentos cientificos mds que como ciencias en
sentido estricto, el esquema anterior, que caracteriza a una con-
cepcion empirista o inductivista de la ciencia como la sostenida
en este siglo por las diversas corrientes neopositivistas, presen-
ta serias dificultades. La ciencia no puede empezar por la ob-
servacion de los hechos, por la sencilla razén de que no existen
hechos puros, sino més bien hechos interpretados a través de al-
guna teoria (en otras palabras, los enunciados tedricos preceden
v condicionan a los enunciados observacionales). Ademas, me-
diante la induccién es imposible establecer logicamente leyes
universales: aunque hayamos realizado muchas veces y en cir-
cunstancias muy distintas la operacion de calentar un cuerpo
metalico v observado que se dilata regularmente, no podemos in-
ferir de ahi —con necesidad logica— que el enunciado univer-
sal efodos los metales se dilatan con el calors haya de ser ver-
dadero. En sentido estricto, el enunciade en cuestion no puede
ser verificado, puesto que los tinicos enunciados que pueden so-
meterse a verificacion son los enunciados singulares (los que
afirman que «tales v cuales trozos de metal se dilatan con el
calors). Por eso, Popper no basd su concepcidn de la ciencia en
la induccién. Segin €1, las teorias cientificas se construyen como
hipétesis o conjeturas provisionales con el objetivo de solu-
cionar problemas no resueltos por las teorias anteriores. Y aun-
que nunca se puede demostrar que una teoria cientifica es ver-
dadera, si es posible probar, apelando a los resultados de la
observacion v a la experimentacion, que algunas son falsas.
Para seguir con el ejemplo anterior, el enunciado «todos los
metales se dilatan con el calors seria necesariamente falso si
apareciera un metal en el que se observara que no sucede tal
cosa. Asi pues, una buena teoria cientifica es una teoria que, aun
pudiendo ser refutada, no lo es; es decir, resiste la falsacidn to-
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das las veces que se somete a prueba. Pero el problema que se
le presenta también a Popper es que si los hechos, las observa-
ciones, dependen efectivamente de las teorias, entonces las teo-
rias mismas no se pueden falsar de modo concluyente, pues es
posibie que los enunciados observacionales que sirven de base
para la falsacion, resulten ellos mismos falsos a la luz de pos-
teriores progresos (es decir, cuando se interpretan desde la pers-
pectiva de una nueva tecria). Hay, ademas, otro serio argumento
que oponer tanto a los inductivistas como a los falsacionistas, y
es el siguiente: la historia de la ciencia muestra que el desa-
rrollo del conocimiento cientifico no ha tenido lugar de acuerdo
con los esquemas que estos autores nos proponen.

De lo anterior se desprende que el conocimiento cientifico
no es tampoco un conocimiento metddico, en el sentido de que
no existe un método que permita probar que las teorias cienti-
ficas son verdaderas, ni tampoco otro que permita refutarlas
de modo concluyente; como también es inexistente un método
que permita descubrir teorias cientificas. Este escepticismo me-
todeldgico ha hecho que algun autor, como P. Feyerabend, haya
llegado a postular como teoria de la ciencia ¢l anarquismo epis-
temolégico. Como no hay ningin criterio que guie de manera
segura ¢l trabajo del cientifico, la tnica regla que cabe postu-
lar es la de que «todo vales. Por lo tanto, lo que debe procu-
rarse es la proliferacion de teorias, el pluralismo metodolégico,
lo cual acerca la ciencia a actividades como la poesia, la magia
o la religion. Sin embargo, no es necesario, ni seguramente
conveniente, ir tan lejos como ha ido Feyerabend. Es posible com-
partir con €l la idea de que, en efecto, no hay un método cienti-
fico en el sentido antes indicado, pero pensar que las teorias cien-
tificas son, en alglin sentido, ioralidades estructuradas. Para
I. Lakatos, por ejemplo, esas estructuras forman lo que €l de-
nomina un programa de investipacion que consta, esencialmen-
te, de una serie de hipdtesis teoricas muy generales, el niicleo
cenfral del programa, que no se pueden modificar ni rechazar
{porgue asi se ha convenido); y de un ecinfuron protector, esto
es, de hipdtesis auxiliares, condiciones iniciales, etcétera, gue
protegen al nucleo de la falsacion (Lakatos se propone, en rea-
lidad, mejorar el modelo de ciencia popperiano) y que es aque-
lle que puede modificar —respetando ciertas reglas— el cienti-
fico que trabaja dentro de un programa. A su vez, un programa
de investigacion debe ser coherente y proporcionar un plan de-
finido para la investigacion futura, v debe llevar —por lo
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menos de cuando en cuando— al descubrimiento de nuevos feno-
menos (es decir, debe ser un programa progresivo y no dege-
nerativo). A pesar de la cautela metodologica de este plantea-
miento, el principal problema que presenta es que no parece
facil establecer, en un momento dado, cudl de dos programas ri-
vales es mds progresive, ni tampoco cuando un programa se ha
vuelto definitivamente degenerativo. En conclusion, si en la con-
cepcion de Lakatos puede hablarse de método cientifico, es en
un sentido bastante lato. ‘

Otra de las notas que se supone adornan a la ciencia es su
caracter no dogmdtico, abierto (es decir, capaz de revisar cc:ns-
tantemente sus propios presupuestos} y, por tanto, progresivo.
Un aspecto central de la teoria de la ciencia de Kuhn es, pre-
cisamente, el problema del progreso cientifico, que é] resuelve
en el sentido de nmegar que exista un progreso acumulativo, es
decir, una sucesion de teorias que se refieren a un mismo ob-
jeto, a unos mismos hechos, de los cuales van proporcionando
explicaciones y predicciones cada vez mds potentes y exaclas;
el progreso en la ciencia es de otro tipo. En opinién de Kuhn,
lo que diferencia a la ciencia normal, a la ciencia madura, f-le la
preciencia es que la primera estd regida por un solo parm:lhgnm.
Un paradigma es un conjunto de leves, supuestos h.?ﬁru:rus ¥
principios metafisicos u ontologicos que todos los cientificos
normales —los que trabajan dentro del paradigma— aceptan
sin discusion. Puede decirse que lo que caracteriza a la ciencia
madura, en cierto sentido, no es tanto su espiritu critico o
abierto, sino su espiritu dogmatico. Ahora bien, ¢l dogma cum-
ple en la investigacion cientifica una funcion positiva, ya que per-
mite acotar problemas y permite también reconocer «anoma-
lias» gue funcionan como un acicate para efectuar nuevos
descubrimientos. ; En qué sentido cabe, pues, hablar aqui de pro-
greso cientifico? Segin Kuhn, en el desarrollo de la ciencia cabe
distinguir dos tipos de situaciones distintas. En los periodos de
desarrollo que denomina ciencia hormal, la aceplacion por la
comunidad de los cientificos de un mismo paradigma hace que
se pueda hablar también de un mismo lenguaje observacional ¥,
en consecuencia, que se puedan comparar entre si teorias alter-
nativas y elegir la mas progresiva, la que mejor se adecua a los
hechos (interpretados a través del paradigma). Sin embargo, en
los periodos de ciencia extraordinaria en los que existe un pa-
radigma en trance de ser sustituide por otro no hay manera
de dirimir la cuestién de qué teoria es preferible, por mas pro-
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gresiva, pues al faltar un lenguaje observacional comin, las teo-
rias no pueden compararse; lo inico que cabe aducir agui son
razones de tipo psicelogico, sociolégico, efcétera.

En fin, una caracteristica que se suele postular del conoci-
miento cientifico es que —a diferencia de la filosofia o de la
ideologia— se trata de un conocimiento neutral, desinteresado
y completamente ajeno a lo que puedan ser los juicios de valor
o la ideologia que los cientificos sustentan en el terreno de lo
politico, de las creencias religiosas, etcétera. Hoy, sin embargo,
se suele insistir en el hecho de que no es posible trazar una
distincién tajante entre ciencia v filosofia, desde el momento
en que el cientifico, inevitablemente, tiene que adoptar determi-
nados presupuestos ontoldgicos y valorativos —es decir, filosé-
ficos— que tienen importantes repercusiones para la ciencia
{como hemos visto, en la teoria de Kuhn estos elementos contri-
buyen incluso a definir un paradigma). Ademads, la ciencia no
parece ser neutral ni en cuanto a su génesis ni en cuanto a sus
desarrollos y resultados. Baste pensar que la orientacion esen-
cial de la ciencia viene determinada por las necesidades de la
industria, v en nuestros dias las de la industria de armamento;
es decir, la investigacién cientifica estd gravemente limitada en
la prédctica. Por otro lado, el problema de qué investigar y de
como utilizar los conocimientos cientificos plantea algunos
de los problemas éticos mas graves de nuestro tiempo v a los
que el cientifico no puede renunciar bajo el pretexto de que
son de la competencia del politico, del filosofo o del ético.

Como el lector habra advertido, el lenguaje utilizado en es-
tas ultimas péginas no ha sido un lenguaje cientifico, sino meta-
cientifico; los nombres de autores que se han traido a colacion
no lo son de cientificos en sentido estricto, sino de tedricos o
fildsofos de la ciencia {aunque, naturalmente, no es imposible
que un mismo autor haga una v otra cosa; ciencia y teoria de
la ciencia), A diferencia de la teoria del conocimiento en gene-
ral, la teoria de la ciencia es una disciplina filosdfica relativa-
mente reciente, ya que su objeto de estudio, la ciencia moderna,
es una creacidon cultural que tiene una historia de sdlo cuatro
o cinco siglos. Ahora bien, es preciso tener en cuenta que la
reflexidén sobre la ciencia no ha dado lugar solamente a una filo-
soffa de la ciencia, sino también a disciplinas que son en si
mismas cientificas, como la historia o la sociologia de la cien-
cia. Como es logico, todas estas distinciones pueden trasladarse
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con algunas precisiones al mundo del Derecho, donde cabria
distinguir, por tanto, los siguientes niveles: el nivel del Derecho
en si, es decir, del Derecho positivo eén coanto conjunto de nor-
mas, organos, instituciones, etcétera; el nivel —que no siempre
s¢ puede distinguir con nitidez del anterior— de la ciencia o cien-
cias del Derecho: como hemos visto, junto a la jurisprudencia
tradicional se han ido configurando histéricamente otras disci-
plinas juridicas como la sociologia del Derecho, la teoria ge-
neral del Derecho, el Derecho comparado, etcétera; el nivel de
la teoria de la ciencia juridica, es decir, descripcion y propuesta
de modelos de la(s) ciencia(s) juridica(s). En este ultimo nivel
es donde se situan los apartados 1 y 2 de este capitulo y donde
se situardn también los apartados siguientes en los que analiza-
remos las concepciones de la ciencia juridica de autores como
Kelsen, Ross, Hart y Bobbio.

En el siglo xx, la filosofia de la ciencia se ha desarrollado
sobre todo dentro del contexto de la filosofia analitica, tomada
esta expresion en el sentido amplio antes fijado y que incluiria
tanto a autores neopositivistas en sentido eslricto (Carnap),
como a filésofos ajenos o criticos de este movimiento (Popper).
Segin Muguerza, en lineas generales, la filosofia analitica de
la ciencia podria caracterizarse por los siguientes puntos. 1) Re-
duccién de la ciencia a lenguaje y de la tarea del filésofo anali-
tico, en esencia, al analisis logico de dicho lenguaje. 2) Posi-
bilidad de distinguir en la ciencia entre un lenguaje teérico y
un lenguaje observacional, junto con unas reglas de correspon-
dencia que permitan conectar los enunciados tetricos con los
observacionales. La independencia postulada entre teoria y ob-
servacion es lo que permite hablar de verificacion y de progreso
cientifico: con respecto a unos mismos hechos van apareciendo
teorias que ofrecen explicaciones de los mismos cada vez mas
completas y exactas. 3) Separacién entre el contexto de descu-
brimiento y el contexto de justificacién. En el primero, la cien-
cia es vista como proceso; lo que interesa aqui es mostrar cémo
se genera y desarrolla el conocimiento cientifico, lo que en opi-
nién de los filésofos analiticos es una larea que no compete a
los filésofos, sino a los socidlogos e historiadores de la ciencia.
En el contexto de justificacidn, el tnico que considera el fildsofo
analitico, la ciencia se concibe como producto, resultado; lo
que interesa aqui es mostrar como se estructura la ciencia,
cudles son los métodos de validacion que utiliza, etcétera. Vista
desde otra perspectiva, la diferencia entre uno y otro contexto
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estriba en que en el contexto de descubrimiento lo que interesa
es la ciencia tal y como es, mientras que en el contexto de justi-
ficacidn lo que importa es como debe ser la ciencia, cudles son
las reglas del método cientifico.

Pues bien, la revision de estos presupuestos a partir de la
década de 1960, que ha generado también una concepcion dife-
rente de la ciencia, ha corrido a cargo, sobre todo, de una serie
de autores procedentes de la propia tradicion analitica, como
Kuhn, Lakatos o Feyerabend. Lo que caracteriza a este movi-
miento renovador, y ahora presentamos mds sistemdticamente
una serie de puntos que ya se han avanzado antes, seria: 1) Ne-
gar que la ciencia pueda reducirse a lenguaje. Nadie duda de la
importancia del aparato lingiiistico en cualquier ciencia, pero
parece que la ciencia implica también, de manera necesaria
(ademds de «=un lenguaje bien hechos), aspectos v planos que
no son puramente lingilisticos. En efecto, la ciencia no podria
concebirse al margen de sus aspectos institucionales —la «co-
munidad de los cientificos» ha pasado ahora a un primer plano
de importancia— o incluso de aspectos tan materiales como
puedan ser los aparatos cientificos. 2) Rechazar que pueda esta-
blecerse una diferencia clara entre el lenguaje tedrico v el obser-
vacional, entre teorfas ¥ hechos, Como hemos visto, hoy se suele
insistir en que no hay hechos puros —los hechos son siempre
hechos interpretados, dependientes de alguna teoria— lo cual
obliga a replantearse el problema del método v del progreso
cientifico. 3) Finalmente, y en cierto modo como consecuencia de
lo anterior, la distincion entre el contexto de descubrimiento y
el contexto de justificacidn resulta harto problematica. Ha sido
Kuhn sobre todo quien ha puesto de manifiesto que el problema
de la comparabilidad entre teorias, que tradicionalmente se ha-
bia tratado en el contexto de justificacion, sdlo puede resolverse
situdndose en un plano distinto, en el contexto de investigacion,
Es decir, el conflicto entre teorias no puede dirimirse de iure,
precisamente porque las teorias no son comparables entre si
tal faltar un lenguaje observacional comun), de manera que lo
unico que cabe es plantear la cuestion de hecho: como y por qué
los cientificos prefieren una de las teorias alternativas, lo cual
es un problema a resolver por la sociologia y la historia de la
ciencia.

Ahora interesa efectuar un par de puntualizaciones. La pri-
mera es que, a pesar de que muchas de las ideas que se acaban
de exponer van dirigidas a «desmitificar» una cierta concepcidn
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de lo cientifico, sin embarge son muy pocos los aulores ghte
han dejado de ver en la ciencia —con todas sus limitaciones y
«contaminacioness— el principal modelo disponible de conoci-
miento racional. La ciencia y lo cientifico siguen gozando en
nuestras sociedades de un prestigio muy considerable, pues e_l
prestigio no se mide unicamente por el nivel de ingresos econo-
micos, y ello explica el interés y empeifio que suele ponerse en
calificar de =cientificass actividades intelectuales que son, segu-
ramente, demasiado heterogéneas entre si como para merecer
un mismo nombre. Esta es una seria dificultad de I_a que hay
que ser consciente al tratar del concepto de «ciencia». La se-
gunda puntualizacion, vinculada a la anterior, es que hasta ahora
nos hemos interesado por el concepto de sciencias desde un
plano intensional: se ha tratado de analizar cu_éln?s son l‘as n‘mas
que pueden servir para caracterizar el cunummmrlutn c1en.t1ﬁco.
Mas para aclarar este concepto de un mlmlic: sau?factorlu. es
preciso completar lo anterior con un anﬁhsns‘ds tipo extensio-
nal: hay que hacer un intento de mostrar cudl es el carnpa de
aplicacién del concepto, o, en otras palabras, es preciso ocu-
parse del problema de la clasificacion de las ciencias.

Las diversas teorias de la ciencia a las que antes nos hemos
referido tienen, por lo menos, un punto en comun, y es que su
objeto basico de reflexion lo constituyen l‘as ciencias natural:_:s.
<obre todo la fisica, y también las ciencias formales que tie-
nen, respecto a las primeras, un valor instrumental. Por el con-
trario, las ciencias humanas y/o sociales aparecen solo muy mar-
ginalmente, O, para decirlo en la terminologia que _utiuz.amus
en el capitulo primero, estas ultimas parecen estar sltu:fdﬂ‘ en
la zona de penumbra de aplicacion del concepto de «ciencias.

En términos generales, la clasificacion de las ciencias con la
que hoy se suele operar parte de una primera div_isiﬁn en dos
grandes grupos: formales (la logica y la matemﬁuca}ty mate-
riales. Sigue una subdivision de estas ultimas en ciencias natu-
rales y ciencias humanas y sociales.

Entre las ciencias formales y las ciencias materiales se suelen
establecer las siguientes diferencias (Bunge, 1971): 1) Las cien-
cias formales tienen como objeto entidades abstractas, ﬂbjetu_s
ideales, como nimeros, functores logicos, variables proposi-
cionales, etcétera, mientras que las ciencias materiales estudian
objetos reakes, como pueden ser las sustancias quimicas_ o %ns
comportamientos humanos. 2) Los enunciados _cle las ciencias
formales expresan relaciones abstractas entre signos o concep-
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tos, mientras que los de las ciencias materiales se refieren a
sucesos y procesos. 3) El método utilizado por las ciencias for-
malc_s es exclusivamente la logica, la deduccidn —de ahi que en
ocasiones se hable de «ciencias deductivass—, mientras que en el
caso de las ciencias materiales, ademas de la logica se emplea
la observacion y/o el experimento. 4) El criterio de «verdads
en el caso de las ciencias formales consiste en la coherencia de
cada enunciado con un sistema de ideas, lo que asegura la ver-
dad es la demostracién. En cambio, las ciencias materiales, al
operar con simbolos interpretados, no pueden conformarse ::un
l:} mherepcia {gue es una condicién necesaria, pero no sufi-
C]E"T’E}‘ sino gue requieren la verificacion, entendida en un
sentido muy amplio, la cual asegura en este caso la verdad
. Pgr otro lado, lo que separa a las ciencias naturales d:; las
c?enf:las humanas y sociales puede expresarse en los puntos
siguientes: 1) Las primeras se refieren a hechos, mientras gque
la.s segundas tienen como objeto de estudio acciones o institu-
ciones humanas, 2) En consecuencia, en las ciencias naturales
existe un distanciamiento entre el sujeto y el objeto de la inves-
L:gamun. que asegura la objetividad del conocimiento; por el
contrario, en el caso de las ciencias humanas v sociales lo que
se _pmduce es una proximidad (el hombre es, a la vez, sujeto y
objeto de la investigacion) que hace que la objetividad se torne
problemitica. 3) Las ciencias humanas vy sociales tienen, en
general, un grado de desarrollo —y, por tanto, de cicntiﬁcid.:id—
menor que el de las ciencias naturales (y, por supuesto, menor
que el de las ciencias formales). I
_ Hasta ahora se ha empleado una expresién ambigua, «cien-
cias humanas y socialess, con el propésito deliberado de ﬁ:sa!tar
la 1ncerlldgmhre terminologica que sigue reinando en este cam-
PO ¥ que viene en cierto modo a reflejar la incertidumbre con-
r.‘leplual y el cardcter heterogéneo, quizis en exceso, de las dis-
Tlntfls actividades o saberes para los que, hismricamlsnte se han
af:unado también otras expresiones como las de :ciencilas espi-
rituales», «ciencias culturaless, wciencias histéricass, eciencias
morales», =ciencias del comportamientos, «humaniﬂa;desp elcé-
tera. Esta diversidad interna de las ciencias humanas —a 'partir
de ahora se empleard preferentemente esta expresion que ha
llegado a ser la mas frecuente— es algo que suelen re-lsaltar los
autu’re.s que se han preocupado de estudiar los problemas episte-
mologicos que plantea esta categoria de ciencias.

Ciencia v teoria de la ciencia

Este nltimo es el punto de vista de C. Lévi-Strauss, el cual
parte de una separacion tajante entre las ciencias exactas ¥
naturales, por un lado, ¥ las disciplinas sociales vy humanas,
por el otro: las primeras son ciencias vy las otras no lo son, ¥
«si se las designa no obstante con el mismo término es en virtud
de una ficcién seméantica y de una esperanza filosofica gue to-
davia estan faltas de confirmacion». Pero Lévi-Strauss establece
importantes diferencias en el interior de este ultimo grupo que
merece la pena tomar en consideracion. Por un lado, considera
que, en el conjunto de las ciencias sociales y humanas, unica-
mente la lingiiistica puede figurar en pie de igualdad con las
ciencias exactas y naturales, por tres razones distintas: a) por-
que tiene un objeto universal: el lenguaje articulado; b) porque
utiliza un método homogéneo, cualquiera que sea la lengua par-
ticular a que se aplique; ¢) porque tal método reposa sobre al-
gunos principios fundamentales admitidos unanimemente. Por
otro lado, a efectos de una nueva organizacion académica, nues-
tro autor postula una division de las llamadas ciencias sociales
v humanas en tres apartados: 1) las investigaciones humanis-
ticas que se orientan hacia la erudicion, la reflexién moral o la
creacién estética sin mayores pretensiones cientificas y que po-
drian agruparse en una Facultad de w«artes y letrass. 2) Los
estudios juridicos, las ciencias economicas y politicas y ciertas
ramas de la sociologia y la psicologia social, que podrian cons-
tituir una Facultad de «ciencias sociales». 3) La prehistoria, la
arqueologia, la historia, la antropologia, la lingiiistica, la filoso-
fia, la logica y la psicologia, que deberian integrar una Facultad
de «ciencias humanas». La distincién entre las ciencias sociales
y las humanas consistiria en que las primeras preparan para el
ejercicio de una actividad profesional y para la consideracion de
los problemas bajo el angulo de la intervencién practica, mien-
tras que la perspectiva de las segundas es mas universal e im-
plica situarse fuera de cada sociedad particular, de manera que
se aproximan mas, en cuanto al método, a las ciencias exactas
y naturales. De estas altimas —de las ciencias canonicas— las
ciencias humanas han aprendido la leccién de que hay que em-
pezar por recusar las apariencias si se aspira a conocer el mun-
do, mientras que las ciencias sociales se benefician de otra
leccion simétrica, la de que se debe aceptar el mundo si se
pretende cambiarlo. Es decir, cada una de ellas solo asimila
un aspecto escindido del metodo cientifico, Por eso, las ciencias
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humanas tienden a perderse en la vaguedad de las especula-
ciones filosdficas (mas alla de la explicacién), v las ciencias so-
ciales (mds acd de la prevision) a convertirse en una forma
bastante baja de tecnologia a la que se aplica el nombre desa-
fortunado de tecnocracia.

La concepcion de las ciencias humanas de J. Piaget tiene mds
de un punto de contacto con la de Lévi-Strauss. Segiin Piaget,
no es posible efectuar una clasificacién lineal de las ciencias,
sino que éstas forman algo asi como un circulo, en el que inte-
raccionan entre si, Pero las ciencias no describen siempre el
mismo circulo, es decir, no se trata de un circulo vicioso, sino
de un circulo en espiral, progresivo. Las primeras ciencias que
se desarrollaron histdricamente fueron las ciencias formales y
las ultimas las ciencias humanas, que son las mas complejas,
Las ciencias formales sirvicron de base para el desarrollo de
la fisica, que a su vez ayudé a la aparicién de la quimica, y esta
altima a la biologia. La biologia es la base explicativa de mu-
chos aspectos de las ciencias sociales, las cuales, a su vez, sumi-
nistran una explicacién de las estructuras formales (por ejem-
plo, mediante la psicologia genética), con lo que se cierra el
circulo. Pero existen también relaciones en el otro sentido: las
ciencias formales proporcionan modelos a las ciencias humanas,
estas ultimas han incidido de diversas maneras en la biologia,
etcétera, En definitiva, para Piaget, la distincidn entre ciencias
del hombre y ciencias de la naturaleza es insostenible, como lo
muestra, por un lado, el constante intercambio de métodos entre
ambas disciplinas, como es ¢l caso de la teoria de la informacién
0 de la teoria de juegos; y, por otro lado, la evolucién de la bio-
logia, la cual pone de manifiesto que no se puede considerar
al hombre como separado de la naturaleza. El hombre es un
ser natural y social, lo cual explica que aparezcan ciencias a
mitad de camino entre la naturaleza y la sociedad (entre las
ciencias naturales v las sociales), como la etologia.

Todo ello enlaza con las dificultades existentes a nivel termi-
nolégico. Asi, la denominacién «ciencias humanas», segiin Pia-
get, no es clara, pues si con ella se hace referencia al obje-
to, habria otras ciencias que también tendrian como objeto al
hombre, ya que en éste no se puede distinguir lo natural —lo in-
nato— y lo adquirido; ¥ menos adn lo seria si la denominacién
hiciera referencia al sujeto, puesto que todas las ciencias son
creaciones humanas. Con todo, Piaget prefiere la expresion «cien-
cias humanas», que tiene la ventaja de ser la mas utilizada,
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frente a la de «ciencias socialess, que no deja de presentar
dificultades: algunas de las ciencias que suelen agruparse bajo
este rotulo (por ejemplo, la psicologia) se ocupan de aspectos
individuales y no sociales; y, por otro lado, no cabe duda de
que las ciencias naturales y formales son también sociales en
diversos sentidos. Con el tunico efecto de reflejar su situacidn
actual, Piaget efectiia una clasificacion de las ciencias humanas
en cuatro grandes categorias:

1) Ciencias nomotéticas (psicologia, etnologia, linglistica,
cconomia, demografia) que se caracterizan porgue: a) intentan
establecer leyes (de ahi su denominacion); b) emplean la experi-
mentacion, bien en sentido estricto, bien bajo la forma de obser-
vacién sistematica: ¢) dirigen las investipaciones hacia pocas
variables a la vez, al contrario de lo que ocurre, por ejemplo, en
las ciencias historicas, en que las variables estin enredadas
en una forma inextricable.

2) Ciencias histdricas, que no son simplemente la dimen-
sién diacronica de las otras disciplinas humanas y que se Ca-
racterizan porque: a) tratan de reconstruir y de comprender
todas las manifestaciones del hombre en el curso de su desa-
rrollo; b) estin orientadas hacia lo concreto ¢ individual, a dife-
rencia de las ciencias nomotéticas, gque se orientan hacia la cons-
truccién de leyes generales (hacia la abstraccion).

3) Disciplinas filosdficas, que Piaget caracteriza por su sen-
tido de totalidad (lo que significa, negativamente, que no consi-
guen separar unas cuestiones de otras) y por su referencia a
valores (lo que impide que se pueda llegar a un acuerdo genera-
lizado). Piaget insiste tambi¢n en la tendencia de disciplinas
tradicionalmente filosdficas a pasar al campo de la ciencia (por
ejemplo, el caso de la sociologia, la psicologia, la logica o la
epistemologia).

4) Ciencias juridicas, que son las que tratan del «deber sers
de las normas v se refieren a la validez de éstas, no al compor-
tamiento real del sujeto. Dicho de otra manera, Piaget incluye
aqui unicamente a la ciencia juridica tradicional y no a otras
disciplinas como la historia del Derecho, la sociologia del Dere-
cho o la légica juridica, que —habria que entender— caerfan
dentro de los anteriores apartados.

Un iiltimo aspecto que interesa recoger se refiere a las carac-
teristicas que, en opinion de Piaget, habrian acompafiado al
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desarrollo historico de las ciencias nomotéticas. Serian las si-
guientes: a) las ciencias nomotéticas han mostrado una tenden-
cia hacia la comparacidn que es una condicion indispensable
para lograr una sistematizacidn objetiva; b) la evolucidon de es-
tas ciencias muestra también la importancia de analizar la gé-
nesis (la historia) para poder comprender los resultados; c) las
ciencias nomotéticas han utilizado modelos tomados de las cien-
cias naturales, pero estos modelos, reelaborados, han vuelto a
influir en las ciencias naturales (por ejemplo, las nociones de
wsistemas, «organismos o «evolucion»); d) las ciencias nomo-
téticas han tendido a la delimitacidén de los problemas (a dife-
rencia de la filosofia) y también a la eleccion de métodos co-
munes y convergentes que posibilitan la objetividad cientifica.
Pues bien, el interés de este anilisis deriva de que la categoria
de las ciencias nomotéticas se refiere —en la clasificacion de
Piaget— a las disciplinas humanas mids desarrolladas, con ma-
yor nivel de cientificidad. Facil es comprender que si estable-
Cemos una comparacion entre los cuatro grupos de ciencias,
basindose precisamente en estas caracteristicas, las ciencias
juridicas serian las més alejadas de las ciencias nomotéticas.

Una dltima concepcidn de las ciencias humanas a la que haré
ahora una breve referencia es la del filésofo espafiol G. Bueno.
Segin su teoria del cierre categorial —que se sitia dentro del
contexto del materialismo filoséfico, lo que, por cierto, no le
resta en absoluto originalidad— no es posible tampoco esta-
blecer una clasificacion rigida de las ciencias. Las ciencias se
definen aqui a partir de un modelo comiin —tomado de la estruc-
tura del lenguaje— en el que hay una serie de elementos distri-
buidos en los tres ejes del lenguaje —sintactico, semdntico ¥
pragmitico— que deben darse en todas las ciencias. No obstan-
te, las ciencias podrdn ser mds o menos «cientificas», segiin la
potencialidad de dichos elementos; pero no cabe hablar va, en
sentido estricto, de ciencias materiales por oposicién a las cien-
cias formales. Por ejemplo, en las ciencias formales aparecen
también elementos materiales (los signos légicos exigen, cuando
menos, un soporte material); ni de ciencias naturales por oposi-
cién a las ciencias humanas o sociales, ya que los aspectos so-
ciales, histéricos o institucionales —por ejemplo, las normas
establecidas por la comunidad de los cientificos— son caracte-
risticos de todas las ciencias.

En relacion con las ciencias humanas, esta concepeitn se dis-
tingue de las dos anteriores por lo menos en dos aspectos que

Ciencia v teoria de la ciencia

cabe resaltar aqui. En primer lugar, para Bueno, el saber filo-
sofico tiene un cardcter sustantivo, lo cual hace que la filosofia
no pueda considerarse como una de las ciencias humanas; la
ciencia v la filosofia estidn situadas en niveles epistemologicos
distintos, lo gque, naluralmente, no significa negar que exista
una fuerte interrelacion entre ambos. El otro aspecto es que,
segun este filésofo espafiol, el caricter polémico y problematico
de las ciencias humanas no es puramente coyuntural —no de-
riva del hecho de que las ciencias humanas estén aun en sfatus
nascens— sino estructural,

En efecto, segin la teoria del cierre categorial, lo que carac-
teriza a las ciencias humanas no es solo el hecho de que en ellas
el hombre sea al mismo tiempo sujeto y objeto (en este punto
parece haber un consenso general), sino el estar dotadas de un
doble plano operatorio: o ¥ 3. En el plano f-operatorio, el su-
jeto gnoseolégico, el sujeto que construye la ciencia, tiende a
aproximarse —y, en ¢l limite, a confundirse— con los sujetos
que aparecen en el campo de la ciencia, es decir, con el objeto de
la ciencia. En otras palabras, las operaciones del cientifico diri-
gidas a organizar su campo estdn va dadas en dicho campo. Por
ejemplo, el prehistoriador que reconstruye una vasija esta rea-
lizando un conjunto de operaciones similares a las que realizo
un constructor de esa época; el romanista que reconstruye el
proceso formulario romano —es un ejemplo del propio Bueno—
estd, de alguna forma, repitiendo operaciones ya realizadas por
los juristas romanos. En contraposicion a éste, en el plano a-ope-
ratorio el sujeto gnoseologico no aparece internamente en el
campo de la ciencia, sino que resulta eliminado en cuanto su-
jeto operatorio que construye esos campos. Asi, el cientifico
que estudia los estados neurdticos suele realizar operaciones
distintas a las de los sujetos por los que se interesa.

Ahora bien, si trasladamos esta concepcion al campo de la
ciencia juridica, la conclusidn a la que hay que llegar es que
ésta, es decir, el saber juridico tradicional (otra cosa seria el
caso de la sociologia o de la légica juridica en cuanto légica
dedntica), parece moverse unicamente dentro de uno de estos
dos planos: en el de las metodologias f-operatorias. Dicho de
otra manera —y con ello se llega, en el fondo, a la misma con-
clusidn a que nos conducian las concepciones de Lévi-Strauss y
de Piaget—, lo que se entiende en general por ciencia juridica
es sobre todo y quizd solamente una técnica. Mdis adelante
tendremos ocasion de volver sobre esta cuestion, asi como de
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advertir que la distincién utilizada por G, Bueno tiene muchos
puntos de contacto con la distincidn entre el punto de vista in-
terno y el punto de vista externo en relacién con las normas,
frecuentemente utilizada en la teoria del Derecho después de
Hart. Pero antes de llegar ahi es preciso tomar de nuevo el hilo
de nuestro discurso a propésito del desarrollo de la ciencia juri-

dica donde lo habiamos dejado: en el neckantismo y, concre-
tamente, en Kelsen.

44, La teoria de la ciencia juridica de Kelsen

Hans Kelsen ha sido, sin duda, el jurista mds importante del
siglo xx. Puede decirse que su intento de construir una teoria
spura» del Derecho plantea los términos de la discusién actual
sobre la ciencia juridica. En este sentido, el alcance de su obra
puede compararse al de la de K. Popper en el 4mbito de la teoria
de la ciencia en general. Hoy en dia no hay muchos kelsenianos
en sentido estricto (ni tampoco popperianos), pero las corrientes
més importantes de la ciencia juridica actual son o antikelse-
nianas (por ejemplo, las de inspiracion marxista) o poskelsenia-
nas (las de inspiracién analitica: Ross, Hart, Bobbio). Por ello,
nunca lamentaremos suficientemente la escasa penetracion del
pensamiento kelseniano en la cultura juridica espafola con-
temporanea.

Aunque la postura de Kelsen —en particular, en lo que se
refiere al concepto de Derecho— difiere de manera considerable
de la que adoptan autores neokantianos, tanto del neckantismo
de Marburgo (Stammler), como del de la escuela sudoccidental
alemana (Rickert, Lask, Radbruch), su proyecto de construir
una teoria spuras del Derecho es esencialmente kantiano (o,
mas bien, neokantiano): Kelsen trato de llevar a cabo en el
campo del Derecho lo que Kant habia realizado en el terreno
de la razén pura, es decir, se propuso construir una auténtica
ciencia del Derecho, elevar la jurisprudencia al rango de saber
cientifico riguroso. Y este objetivo solamente podia conseguirse,
en su opinion, depurando el objeto de estudio, el Derecho, va
que, en sentido kantiano, la ciencia crea —epistemoldgicamente
hablando— su propio objeto. En primer lugar, era preciso se-
parar las normas de los hechos v, por tanto, la ciencia juridica,
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como ciencia normativa, de las ciencias de hechos, dellas IciEn-
cias empiricas. En segundo lugar, se imponia distmgu:rr el
Derecho de la moral v, por tanto, la ciencia juridica de la d_énca.
Su definicién del Derecho como sconjunto de normas coactivase
refleja precisamente estos dos aspectos: el Derecho, por su ca-
rdcter normativo, es orden de la conducta, del deber ser, no !:lel
ser, mientras que la nota de coactividad es lo que permite dife-
renciarlo de la moral. Veamos, pues, como se producen ambos
pasos.

Los enunciados: a) «si se calienta un Cuerpo meté.lim,‘entun—
ces se dilatas, y b) «segin el Derecho penal espafiol, quien co-
mete delito de cohecho deber ser castigado con la pena de
prision menor y multas, son ejemplos, respectivamente,ﬁc enun-
ciados de una ciencia natural y de una ciencia normativa {juri-
dica). Su estructura logica puede representarse, segun K?‘““.’
de la siguiente manera: a') «si es A, entonces es Bas, v b') asi
es A, entonces debe ser B». Es decir, Ay B (antecedente y conse-
cuente de un condicional) aparecen enlazados, en el primer caso,
mediante el verbo ser (Sein) y, en el segundo caso, mediante el
verbo deber ser (Sollen). Esto significa —y lo que importa no
es propiamente el uso de una determinada particula, sin_o el
significado normativo o no de la expresion— que, en el primer
caso, se enlazan causalmente dos hechos, mieniras que en el
segundo se trata de una conexion imputativa: a Iat Icunductsf A
{acto ilicito o delito) se le imputa la accion B (sancion). La dife-
rencia entre las relaciones causales y las imputativas, entre una
ley natural y una proposicion juridica, es la :-;iguielnte.:_ En el
primer caso, la relacion entre una causa y su efecto sllgmhca'que
el efecto B se sigue necesariamente de la causa A; si, por ejem-
plo, al calentarse un cuerpo metalico no pudiera observarse en
el mismo ninguna dilatacion, esto supondria que _la ley en
cuestion que enuncia la propesicion a) es falsa, o bien que el
cuerpo dejaria de ser considerado como un metal. En_ el se-
gundo caso, la sancién B puede o no (de hechq} seguir a A,
pues B no es un efecto de A, sino su consecuencia Jurl_dma: la
proposicién que expresa el enunciado b) sigue siendo 1gual.de
vilida aungue se pueda constatar que X, Y y Z han cometido
delito de cohecho, pero no han sufrido ninguna sancion. Esta
particularidad estd, a su veg, conectada con lo siguiente: las
leyes naturales describen hechos que son independientes ‘de ITa
intervencion humana, mientras gue un enunciado de la ciencia
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juridica se refiere a (describe) normas que han sido puestas por
algtiin hombre. Mientras que la cadena de causas y efectos es
ilimitada (todo tiene una causa, aunque no la conozcamos, v un
efecto es siempre causa de otro efecto), el nimero de miembros
de una serie de imputaciones es limitado (tiene un principio en el
acto de creacién de la norma —si se guiere, en la norma fun-
damental— y un final en el acto de aplicacién de la norma
—si se quiere, en la ejecucién de la sentencia—). Pero en este
momento se presenta la necesidad de efectuar un par de pun-
tualizaciones.

La primera consiste en recordar que el enunciade b), en
cuanto enunciado de la ciencia juridica, debe diferenciarse de
la norma del Derecho penal espafiol descrita en b): los articu-
los 385 y siguientes del Codigo penal. Es decir, una cosa es el
nivel del Derecho positivo (conjunto de normas) y otra el de la
ciencia del Derecho (conjunto de proposiciones normativas o
enunciados normativos)., Las normas son prescripciones, mien-
tras que las proposiciones normativas son descripciones de
normas. Por eso, en el modelo kelseniano la ciencia juridica
es una ciencia normativa, pero no en el sentido de que pres-
criba normas, sino en el de que las describe. Una distincion
analoga podria hacerse entre el enunciado cientifico a) v los
hechos (la realidad empirica) a que se refiere.

La segunda puntualizacion es que los enunciados de la cien-
cia juridica —como b)— no se dilerencian sdlo de las normas,
sino también de otro tipo de enunciados que se refieren al
Derecho, pero utilizando el principio de causalidad, no el de
imputacion, Cabria decir que estos tltimos son enunciados pura-
mente descriptivos. Un ejemplo seria el enunciado ¢): «en los al-
timos afios sélo han sido condenadas n personas por el delito de
cohechos. El enunciado ¢) forma parte de la sociologia del De-
recho, pero no de la ciencia del Derecho en sentido estricto: se
refiere al Derecho, pero no desde un punto de vista normativo,
sino desde un punto de vista causal.

En resumen, podria decirse que la delimitacion que Kelsen
hace de lo que denomina ciencia normativa 0, Mas exactamente,
ciencia social-normativa se obtiene a partir de una doble distin-
cion: desde el punto de vista de su objeto, las ciencias pueden
estudiar la naturaleza o la sociedad; desde el punto de vista
del método, tales objetos pueden estudiarse segun el principio
de causalidad o de imputacion. El siguiente cuadro puede ser-
vir para aclarar estos extremos:

La teoria de la ciencia juridica de Kelsen

METODO
Causalidad I'mputacion
Naturaleza 1) 1) 1

Ciencias naturales Pensamiento
{fisica, quimica, primitivo

(=] hiologia...) (precientifico)

[

® | sociedad 2) B

M Ciencias Ciencias ‘

Q social-causales social-normativas
( psicologia, { jurisprudencia,
sociologia, ética, teologia
historia...) dogmética)

Es decir, el enunciado a) podria incluirse dentro del c‘asl-
llera 1), el enunciado ¢) dentro del 2) ¥ el b) del 4). El cas;lle:-
ro 3) recoge las interpretaciones animistas de la nalgraleza. ti-
picas del pensamiento primitivo. Segun Kelszj‘n.‘lr:rs tendmer?u.s
naturales son interpretados, en un estadio primitivo de la civi-
lizacitn, por medio del principio de imputacion. El hﬂmbrr:- pri-
mitivo interpreta la naturaleza conforme a normas sociales,
como si se tratara de o6rdenes (y de sus resultados) procedentes
de una autoridad sobrehumana: «Cuando un amnten?irnientc se
percibe como malo, es interpretado como un castigo por un
mal comportamiento, por una ilicitud; cuando se percibe como
beneficioso, es interpretado como recompensa por una buena
conductas. El principio de causalidad tiene su origen en el de
imputacion y solo llega a formularse en un estadio muy avan-
zado de la civilizacion, cuando la naturaleza se percibe como
separada de las relaciones sociales, cuando «el hﬂmb]-e a-:iq1_.11ere
conciencia de que las relaciones entre las cosas, a diferencia de
las relaciones entre los hombres, son independientes de una vo-
luntad humana, o sobrehumana, o, lo gue es equivalente, de
que no estan determinadas por normas» (Kelsen, 1979).

El cuadro anterior puede servir tambien para mostrar las
diferencias existentes entre el modelo de ciencia kelsemamln y
el del iusnaturalismo y el realismo juridico. Segin esto, la cien-
cia juridica del iusnaturalismo se caracterizaria por la «natu-
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ralizacion» de los fendmenos sociales, del Derecho. Mds concre-
tamente, puede entenderse que el casillero 3) se corresponderia
con ¢l iusnaturalismo medieval en cuanto doctrina que concibe
el Derecho como producto de la voluntad y/o de la razon divina,
mientras que el iusnaturalismo racionalista se corresponderia
con el casillero 1): el Derecho natural se independiza de la idea
de Dios y se asimila al resto de los fendmenos naturales (sus
principios son validos para cualquier tiempo v lugar, aungue
no provengan de¢ Dios, sino de la propia naturaleza de los hom-
bres y de las cosas), Por el contrario, la ciencia juridica rea-
lista, como en seguida veremos, aun considerando al Derecho
como un fendmeno social, pretende estudiarlo con el método
causal, y de ahi que no dé cuenta del aspecto normativo del
Derecho. Su lugar es el casillero 2): los realistas harian socio-
logia y/o psicologia juridica, pero no ciencia del Derecho en
sentido estricto.

El segundo paso que debe dar Kelsen es el de distinguir la
ciencia juridica de las otras ciencias normativas ¥, en especial,
de la ética (Kelsen diferencia entre moral, conjunto de normas,
¥ €tica, estudio o ciencia de la moral). La posibilidad de una
ética cientifica (es decir, de una ética que signifique en el cam-
po de la moral lo que la teoria pura significa, o posibilita en el
campo del Derecho) parece admitirla, siempre v cuando la mo-
ral no se conciba en términos absolutos, esto es, siempre que
se parta de la existencia de valores morales simplemente rela-
tivos. Puede decirse, pues, que el objeto de una hipotética ética
cientifica seria la moral, 0 més bien la(s) morale(s) positiva(s):
de la misma manera que no existe un Unico Derecho, es decir,
un Derecho natural, sino diversos sistemas de Derecho positivo,
tampoco existe una sola moral. En todo caso, de ser posible
esta ciencia €tica (la teologia dogmaética tendria también un
estatuto epistemoldgico andlogo, como reflexion normativa so-
bre una determinada religion), debe distinguirse de la jurispru-
dencia, en cuanto que sus objetos de estudio respectivos son
diferentes: la moral (positiva) v el Derecho (positivo), respecti-
vamente. Y lo que separa al Derecho de la moral es la nota de
la coactividad, que sdlo puede predicarse de las normas juri-
dicas. Si utilizdiramos una distincidn que ya conocemos, y que
no emplea Kelsen, entre ética descriptiva, ética prescriptiva ¥
metaética, podriamos convenir en que estos tres niveles de es-
tudio de la ética se relacionan con otros tantos niveles de refle-
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xi6n sobre el Derecho (que si tiene en cuenta Kelsen) de la Si-
puiente manera:

Derecho

Objeto Moral

Dogmatica juridica
v/o sociolopgia

Etica descriptiva

juridica
Niveles
ae ;s Etica prescriptiva Politica juridica
estudio
Metaética Teoria general
del Derecho

Es decir, tanto sobre el Derecho como sobre la moral cabe
emitir los tres siguientes tipos de enunciados: 1) los que tratan
de describir dichos érdenes normativos, bien se trate de una
descripcion propiamente normativa (dogmatica —el emjrncm_du
b}—), bien de una descripcion simplemente causal (sociologica
—el enunciado ¢}—); 2) los que pretenden prescribir normas mo-
rales o juridicas (la politica juridica cubriria tanto los enuncia-
dos de lege ferenda como los de sententia ferenda: por ejemplo,
d) wen una futura reforma del Derecho penal espafiol deberia
aumentarse la pena para el delito de cohechos); 3) los que pre-
tenden analizar abstractamente los conceptos utilizados para des-
cribir o prescribir tales érdenes normativos (aqui es donde cabe
incluir la teoria general del Derecho), como el enunciado e) «por
“delito” cabe entender el acto antecedente a la sancion», Intere-
sa aclarar que, segiin Kelsen, la politica juridica (al igual que la
sociologia del Derecho, pero por otros mutivrz_}s} no formaria par-
te de la ciencia del Derecho en sentido estricto.

Como resumen de todo lo dicho, se puede concluir que la
ciencia juridica propugnada por Kelsen (la dogmatica jurlfllcal Y.
en cierto modo, la teoria general del Derecho) es una ciencia:

— Normativa, en el doble sentido de que 1) d:{scrihe f‘”r‘
mas ¥ 2) lo hace normativamente, mediante juicios imputativos

de zdeber sers.
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— Axioldgicamente neutral, objeriva, pues se limita a expli-
car el Derecho positivo, el Derecho vilido, sin valorarlo (ni como
bueno ni como malo). Esto no quiere decir que para Kelsen el
Derecho, como vimos en el capitulo anterior, no sea suscep-
tible de ser considerado como justo o injusto (o, si se quiere
precisar mas, los actos de aplicacidn y creacién del Derecho, no
el Derecho en si), sino que ello no es funcién del «cientificos,
sino del filosofo del Derecho.

— Aufdnomua: separada tanto de las ciencias naturales como
de las ciencias causal-sociales (la sociologia) v de la ética.

Una de las dificultades que plantea la concepcion de la cien-
cia juridica de Kelsen radica en la naturaleza légica de los enun-
ciados de la ciencia juridica (los Soll-Siize) que Kelsen trata
de distinguir tanto de las normas {Soll-Normen) como de las
simples proposiciones o aserciones (Sein-Sitze). Parece que es-
tos enunciados tendrian gque constituir algo intermedio entre
una descripcion (una proposicion) ¥ una prescripcién (una nor-
ma). Kelsen habla, en efecto, de «enunciados descriptivos de
deber ser», pero se ha considerado que esto constituye una con-
tradictio in adjectio. La explicacién de esta oscuridad parece
radicar, como ha puesto de manifiesto Nino (1979), en que Kelsen
trata, por un lado, de construir una ciencia juridica puramente
descriptiva (es decir, «cientifica» segin su criterio de cientifi-
cidad), pero, por otro lado, su teoria pretende ser una racio-
nalizacién de la dogmadtica juridica continental que es una
actividad no puramente descriptiva, sino también prescriptiva,
normativa (en el sentido de productora de normas). En otras
palabras, los dos objetivos que trata de cubrir Kelsen son incom-
patibles entre si.

Otro de los problemas que plantea esta concepcién es el de
la identificacidn del objeto de estudio de la ciencia juridica, cien-
cia que deberia ocuparse exclusivamente de las normas wvidlidas
{cotn independencia de su eficacia o justicia), v el criteric de
validez de las normas viene dado por la norma fundamental.
Segun Kelsen, una norma es valida si puede hacerse derivar de
otra(s) norma(s) que se considere(n) a su vez valida(s); ahora
E:'uicn, si se sigue preguntando por la razén de validez de esta(s)
ultima(s), es preciso llegar hasta una tltima norma cuya validez
no puede derivarse ya de otra superior y a la que Kelsen deno-
mina norma bdsica o norma fundamental. Sin embargo, ¢l con-
cepto de norma fundamental —que ha sido, cabria decir, la cruz
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de la teoria pura— no parece adecuado para preservar el cardc-
ter axiolégicamente neutral y no empirico de la ciencia juridica
postulada por Kelsen,

La norma fundamental —que, segun Kelsen, no es una nor-
ma del Derecho positivo: no ¢s una norma «puestas, sino «su-
puestas— prescribe el deber de respetar la primera Constitucion
come norma obligatoria, vélida (como vimas en el capitulo ante-
rior, el concepto de validez kelseniano envuelve dos nociones
distintas: la validez en sentido logico ¥ la validez en sentide mo-
ral, la validez como deber de obediencia). Pero, si esto es asi,
al jurista tedrico se le esta pidiendo que para identificar su
objeto de estudio parta de un postulado de caracter politico,
cual es la acepracion de la norma fundamental que, como se ha
dicho, prescribe el deber de obedecer el Derecho positivo. Esta
es la razon de que mas de un critico haya considerado como
sustancialmente analogas la norma fundamental kelseniana y la
ley natural de los juristas iusnaturalistas. A esta objecion, Kel-
sen responde que la norma fundamental silo exige una acepta-
cion hipotética y relativa; la aceptacion se hace por motivos
puramente cientificos —en otro caso no seria posible explicar
¢l Derecho—, pero ello no implica ningin compromiso moral:
la aceptacion lo mismo puede predicarse de un anarquista que
de un apologista del Derecho establecido.

Ahora bien, para que Kelsen tuviera razon en este punto, la
ciencia del Derecho por ¢l propugnada no sélo tendria que
ser puramente descriptiva, sino también una ciencia seriamente
limitada en cuanto a su utilidad prictica. Sus enunciados ten-
drian que reducirse a establecer qué normas pueden conside-
rarse como vilidas —supuesta la validez de una norma funda-
mental— con entera independencia de que dichas normas
pudieran cumplir o no alguna funcion socialmente relevante; el
cientifico kelseniano correria asi el riesgo de dedicarse a des-
cribir una serie de normas que, sin embargo, no son las que
se tienen en cuenta en la practica juridica. Para evitar esta lti-
ma consecuencia inaceptable, Kelsen tuvo que hacer depender
la norma fundamental del llamado principio de¢ eficacia: la nor-
ma fundamental s6lo es supuesta si el orden juridico creado
conforme a la primera Constitucion es, en cierta medida, eficaz.
Las nociones de validez y eficacia —cuya separacion es uno de
los postulados fundamentales de la ciencia juridica kelseniana—
aparecen, pues, confundidos en el vértice de la pirdmide, en la
norma fundamental. Kelsen insistio en que la eficacia no forma
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parte del criterio de validez, sino que es simplemente un presu-
puesto para la validez, pero, en todo caso, lo que queda claro
es que la labor del jurista teérico no puede situarse exclusiva-
mente en el plano de la validez, en el del analisis formal de las
normas. Por ejemplo, cuando el propio Kelsen traté de descri-
bir la Constitucion soviética de 1936 se fij6, precisamente, en el
Derecho eficaz, no en el Derecho formalmente valido {Guastini).
La conclusién de todo ello parece ser que Kelsen no ha
Ic:gradu establecer con precision en qué sentido la ciencia juri-
dica es una ciencia normativa ni ha logrado tampoco ofrecer un
modelo convincente —es decir, coherente— de ciencia juridica
neutral y auténoma con respecto a las otras ciencias sociales.

4.5. : ;uncepr::ldn de la ciencia juridica en el realismo juridico.
0ss

Hemt:'us hecho ya alguna referencia al realismo juridico norte-
americano en cuanto concepcién del Derecho que tiende a iden-
t|ﬁcarlu‘ con los comportamientos de los jueces. Esta linea de
pensamiento juridico, que tiene sus precursores en autores como
H‘ulmes ¥ Gray, conocié luego un importante desarrollo a tra-
vés de las obras de J. Frank, K. N. Llewellyn, E. A. Hoebel
B. N. Cardozo, L, Loevinger, U. Moore, J. Hall y otros. En ge:
neral, puede decirse que su tendencia —a pesar de que el pro-
blema epistemologico no estuvo en el centro de sus reflexiones—
fue la de considerar a la ciencia del Derecho como una ciencia
sn_:rhre_ hechos —sobre comportamientos— andloga a las otras
ciencias humanas o sociales. Ahora bien, una investigacidn de
estas caracteristicas corre el riesgo de dejar sin explicar lo que
parece ser un aspecto esencial del Derecho, su cardcter norma-
tivo. Podria considerarse como sociologia del Derecho mas bien
que como ciencia del Derecho en sentido estricto.

El realismo europeo que desarrollan en los paises escandi-
navos autores como Higerstrom, Illum u Olivecrona, parte de
]a1cun51fiu:raciﬁn del Derecho como un complejo de fenémenos
psicoldgicos. Asi, por ejemplo, para Olivecrona, los «derechos»
sdeberess v demis entidades de que se ocupan los juristas sm;
de caricter puramente metafisico, lo que equivale a decir que
carecen de realidad. En su opinién, no hay cosas tales como

La concepcion de la ciencia juridica en ¢l realismo juridico. A. Ross

-
derechos y deberes; lo dnico que tiene existencia (empirica)
<on las ideas —las emociones psicolégicas— que tales expresio-
nes suscitan en la gente y que influyen en su comportamiento,
Segan Olivecrona, una proposicion es significativa (y, por tanto,
al menos potencialmente, cientifica) solo si se refiere a entes
observables directamente, de manera que pueda ser verificada
como verdadera o falsa. Las proposiciones de los tedricos del
Derecho que se refieren a «derechoss, «deberess, etcétera, no
aluden a hechos observables y, por tanto, no pueden conside-
rarse como verdaderas o falsas, aunque si como correctas o
incorrectas. Tales proposiciones son correctas y proporcionan
informaciones utiles cuando se hacen en conformidad con las
normas del Derecho. Por ejemplo, cuando se dice asegun el De-
recho espaficl el propictario en tales ¥ cuales supuestos tiene
derecho a ejercitar la accidn reivindicatoria para recuperar un
bien de su propiedads se emite una informacion que puede o
no ser correcta (y, por tanto, Gtil), como cuando se afirma: «en
¢l juego del ajedrez, el jugador tiene derecho a mover el pedn
de tal maneras. En resumen, Olivecrona distingue tres niveles de
discurso en relacion con el Derecho: 1) Discurso de las normas
juridicas; por ejemplo: «el propietario tiene accion contra el
tenedor y el poseedor de la cosa para reivindicarla» (art. 348, p. 2
del Codigo civil), 2) Discurso sobre las normas: «el Derecho
espafiol permite al propietario ejercitar la accion reivindica-
toria...». 3) Discurso sobre hechos: scuando se dice que el pro-
pietario tiene derecho a (,..) la gente cree (...} y esto influye en
su comportamiento de tal manera». Los enunciados 1) v 2) no
pueden pretender ser lenguajes cientificos, pues no son suscep-
tibles de verificacion. Los enunciados del tipo 2) (semejantes a
los Soll-Sitze de Kelsen) son, segun Olivecrona, repeticione
de 1), es decir, son también «jugadas del juego» que solo tien
sentido para quicnes aceptan las reglas, mas no para un obse -
vador neatral. Por lo tanto, la verdadera ciencia del Derechh
tendria que estar integrada por enunciados del tipo 3) v, en
consecuencia, vendria a setr una combinacion de psicologia ¥
sociologia juridica.

La concepcion de Olivecrona es, sin duda, susceptible de
diversas criticas. La fundamental es que su idea de la ciencia
—que trata de aplicar al campo del Derecho— descansa en un
empirismo ingenuo que resulta ya francamente extemporaneo
en el panorama actual de la teoria de la ciencia. Entre otras
posibles objeciones bastard con sefialar que en todos los dis-
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cursos cientificos existen proposiciones que se refieren a tér-
minos inobservables (como «atomos, zelectrons», =clase socials,
etcétera) v que, segun la concepcion de Olivecrona, habria que
desterrar del campo de la ciencia. Por eso, si se quiere tomar
un ejemplo mas refinado de como puede aplicarse al Derecho el
concepto empirista —o neoempirista— de ciencia, es mejor cen-
trarse en el ofrecido por Alf Ross que, por otro lado, es el autor
mas importante del realismo escandinavo.

El modelo de ciencia juridica de Ross descansa en su con-
cepto de Derecho vigente con el que trata de ofrecer una sin-
tesis del realismo norteamericano conductista y el realismo
escandinavo psicologico, Combinando ambas posturas, Ross de-
fine el Derecho (vigente) como las emociones psicologicas de
los jueces que determinan su comporiamiento futuro. Asi pues,
dentro del concepto «Derecho vigentes cabe distinguir dos as-
pectos: 1) una realidad social, la aplicacion del Derecho por los
tribunales, a la que Ross llama «fendmeno juridico» o «Derecho
en accion», y 1) las normas que cfectivamente operan en el
espiritu del juez, porque éste las vive como socialmente obli-
gatorias ¥ gque, por tanto, funcionan como un esquema de inter-
pretacion para poder comprender las acciones del juez v, dentro
de ciertos limites, predecirlas. Las normas juridicas son, pues,
directrices sobre el ejercicio de la fuerza fisica dirigidas a los
jueces y otros funcionarios. Esas normas constituyen Derecho
vigente si los jueces se comportan, en lineas generales, de acuer-
do con tales esquemas de conducta v lo hacen porque se sienten
vinculados por tales ideas. En cuanto que se trata de una abs-
traccidn de una realidad social empirica, el concepto de norma
(vigente) de Ross garantiza la conexion norma-realidad social sin
necesidad de presuponer ninguna snorma fundamentals v ex-
cluve cualquier nocion idealista {es decir, no realista) de validez
o existencia de las normas, tanto la nocidn de validez formal de
Kelsen (una norma es vilida si ha sido dictada conforme a los
criterios establecidos por las normas superiores) como la del
iusnaturalismo (una norma es vdlida si estd de acuerdo con
los principios del Derecho natural). Por otro lado, el Derecho
en accién y las normas son aspectos complementarios de una
misma realidad —el Derecho vigente— sobre la que cabe cons-
truir un doble discurso: cientifico, o de primer grado, v filoso-
fico, o de segundo grado. El siguiente cuadro permitira darse
cuenta de la organizacion de los saberes juridicos segin Ross:
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Filosofia Problemas | Problemas : Parte de la
del Derecho filosdficos I filosGficos : filosofia social
(o problemas | relativos a la I relativos a la | {no tiene
iusfilosoficos) | ciencia del : politica | cardcter
{nivel 2) Derecho ; juridica 1 particular)
Derecho ' . '
I I
comparado : '
| I I
Ciencia(s) CIENCIA | POLITICA | SOCIOLOGIA
del Derecho DEL ‘I JURIDICA : DEL
(nivel 1) DERECHO | . DERECHO
' ' Yool
Historia : [ - : EE
del Derecho | R EFE
Png;:.’ﬂica : : :‘EE : % g
juridica | :,:E%: S5
ezl ey s o g TR gty R |
Derecho DERECHO
vigente NORMAS | EN
{nivel 0) { ACCIGN

Las lineas discontinuas indican que las fronteras son fluidas,
ya que no puede establecerse un limite rigido: ni entre las dis-
tintas partes de la ciencia juridica (fundamentalmente, entre la
ciencia del Derecho en sentido estricto, que estudiaria las nor-
mas, v la sociologia del Derecho, que se ocuparia del Derecho
en accion) o de la filosofia del Derecho; ni entre la ciencia y la
filosofia (Ross prefiere hablar de problemas filoséficos mas bien
que de filosofia, pues para €l estas investigaciones no tienen
un caracter sustantivo, sino que vendrian a configurarse como un
saber de segundo grado, como una reflexion sobre la ciencia); ni
tampoco entre la ciencia del Derecho y el Derecho, aunque la
distincion entre norma juridica y proposicién juridica sea con-
siderada por Ross como de una gran importancia logica. Por
otro lado, la politica juridica, en cuanto discurso sobre lo que
deberia ser el Derecho, no constituye para Ross una verdadera
ciencia, o mejor dicho, en la medida en que es sociologia apli-
cada y estudia, por ejemplo, los efectos previsibles de modi-
ficar una ley en determinado sentido, es una técnica (aplicacion
de conocimiento cientifico-sociologico), ¥ en la medida en que
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es decisign de lo que deberia ser el Derecho {(emision de propo-
siciones de lege ferenda, sobre lo que deberian ser las normas,
¥ de sententia ferenda, sobre lo que deberia ser el Derecho en
accion) no es actividad racional.

5i ahora nos situamos en un plano metacientifico (el del ca-
sillero superior izquierda), la ciencia juridica en sentido estricto
(la dogmadtica juridica) elaborada segiun el modelo de Ross se
caracterizaria (Hierro) por ser:

1) Normativa, en el sentido de que su objeto son las nor-
mas; perc ella misma no consiste en normas, sino en proposi-
ciones acerca de las normas, sobre el Derecho vigente. Un ejem-
plo de tales enunciados seria el siguiente: g) «D es una norma
vigente del Derecho Y.

2) Empirica. Un enunciade como a) se¢ refiere en altima ins-
tancia a un hecho social. Viene a significar lo siguiente: «Los
jueces, en general, sienten el modelo de conducta establecido
en D como vinculante y lo aplican en la prdcticas. Por ello las
proposiciones de la ciencia juridica son verificables, es decir,
susceptibles de contrastacion empirica y, por tanto, de ser con-
sideradas como verdaderas o falsas. La verificacion del enun-
ciado a) consistiria en la observacion de las decisiones de los
jueces. «5i efectivamente los tribunales aplican la directiva D
[elemento de conducta, fisico] v lo hacen porque la consideran
obligatoria [elemento psicologico], entonces la proposicion es
verdadera; i no la aplican o no la reputan obligatoria (aungue
la apliquen), entonces la proposicidon es falsa.»

3) Predictiva. Como consecuencia de lo anterior, las propo-
siciones de la ciencia juridica permiten prever el futuro compor-
tamiento de los jueces. Es decir, permiten conocer que en el
futuro (y en situaciones apropiadas) se aplicara tal norma. Las
predicciones, sin embargo, solo son posibles con ciertas restric-
ciones: a) es necesario que el Derecho permanezca estable, si
bien cabe hablar hasta cierto punto de prevision en el caso de
que ¢l cambio se haya producido de manera no revolucionaria;
b) la prevision se refiere solo a un aspecto de la decision del
juez (pero la decisidn también es producto de otros elementos
no normativos); ¢} la propia prediccidon puede influir en el ele-
mento a prever: a diferencia, por ejemplo, de la prediccién del
hombre del tiempo que, como tal, no influye en el tiempo atmos-
férico, las de la ciencia juridica si que lo hacen en el futuro
comportamiento de los jueces (dependiendo del prestigio, la
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pcasion, etcétera), lo gque muestra, al mismo tiempo, que no
puede establecerse un limite estricto entre el discurso sobre las
normas y €l discurso de las normas; d) a la postre, este aspecto
predictivo de la ciencia juridica realista parece llevar a la para-
doja de que «mientras mas efectivo es el acatamiento que una
regla recibe en la vida juridica extrajudicial, mas dificil es veri-
ficar si posee vigencia, por cuanto los tribunales tienen una
oportunidad mucho menor de manifestar su reaccions.

4) Critica, en el sentido de que la ciencia juridica construi-
da segun el modelo de Ross seria una alternativa a la dogmatica
juridica tradicional, y no una «reconstruccion» de la misma como
ocurria —o debia ocurrir— con el modelo kelseniano. La ciencia
del Derecho de Ross consiste en la descripcion del Derecho vi-
gente, pero su teoria de la ciencia juridica tiene un caracter
fuertemente prescriptivo: no se limita a describir lo que, de
hecho, hacen los «cientificos» del Derecho, sino que pretende
prescribirles un determinado modelo de ciencia.

Veamos ahora cudles han sido las criticas mas frecuentes
dirigidas a esta concepcion de la ciencia juridica.

En primer lugar, la concepcion de Ross no permite distin-
guir la ciencia del Derecho en sentido estricto de la sociologia
del Derecho, por un lado, y de la politica del Derecho, por el
otro. Para Ross, la sociologia del Derecho se ocupa del Derecho
en accion, mientras que la ciencia del Derecho en sentido es-
tricto lo hace de las normas juridicas. Pero una y otra disciplina
estudian aspectos distintos de una misma realidad. Ciertamente,
es bastante discutible si esta falta de distincion constituye o no
un inconveniente: la propuesta de una ciencia del Derecho unida
a (o separada de) la sociologia del Derecho es una de las cues-
tiones mas debatidas en la teoria contemporanea de la ciencia
juridica. Pero lo que parece incuestionable es que el cientifico
rossiano deberia contar con una preparacidn sociologica que no
es frecuente encontrar entre los cultivadores de la dogmatica
juridica. Por otro lado, los limites de la politica juridica en rela-
cién con la ciencia juridica en sentido estricto (y también en
relacién con la sociologia) no parecen estar nada claros, desde
el momento en que Ross reconoce que una proposicion de la
ciencia del Derecho puede influir en el comportamiento futuro
de los jueces, lo que significa atribuir a la misma un significado
prescriptivo, politico. A diferencia de Kelsen, Ross renuncia a
una ciencia del Derecho netamente separada de la sociologia
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y de la politica, pero esto no quiere decir que renuncie a la
idea de la pureza de la ciencia, sino que es consciente de que
se trata de un ideal que debe guiar la realidad, aunque ésta no
coincida nunca con aquél. Lo que Ross parece pedirle al cienti-
fico del Derecho no es que renuncie a formular valoraciones
—a hacer politica juridica—, sino que sea consciente de cudndo
hace una cosa u otra y lo explicite asi en su discurso. A mi modo
de ver las diferencias en este punto con Kelsen no son decisivas.

En segundo lugar, el valor de la ciencia empirica de Ross es
bastante discutible (Jori, 1976). De un lado, porque las previsio-
nes de esa ciencia son dificiles de establecer, Como hemos visto,
Ross es consciente de algunas de las dificultades que comporta su
proyecto, pero quiza no lo sea de otras. La verificacién v la pre-
diccion sdlo es posible sobre la base de una o varias leyes gene-
rales. Asi, por cjemplo, la ley general «los metales se dilatan
con el calors es lo que permite predecir que el trozo X del me-
tal Y se dilatarda en el tiempo t si se le somete a determinado
grado de temperatura. En el modelo de ciencia juridica de Ross
parece que, por lo menos, habria que presuponer los dos si-
guientes enunciados generales: 1) «los jueces toman sus deci-
siones determinados, en peneral, por ideas normativas comu-
nes»; 2) «quien se siente vinculado por normas se comporta, en
general, conforme a ellass. Ahora bien, 1) parece suponer la
existencia de una homogeneidad social, ideolégica, etcétera, entre
los jueces que seguramente no se da, al menos en toda situacidn
o pais; y para que 2) no fuese un enunciado puramente tauto-
logico, vacio, seria preciso que sus dos términos («sentimiento
de vinculatoriedad» y scomportamiento») se definieran de ma-
nera independiente, lo que no parece ocurrir en el modelo de
Ross.

Por otro lado, v abundando en lo anterior, las previsiones de
esa ciencia, en el caso de que fueran posibles, resultarian esca-
samente relevantes. M. Jori ha escrito que se trataria de previ-
siones vacias, porque el elemento a prever (el comportamiento
futuro de los jueces) es la Gnica prucba del elemento en gue
se basa la prevision (sentimiento de vinculatoriedad); preca-
rias, pues la capacidad de prever depende del establecimiento
de unas hipdtesis (entre otras, las antes indicadas) de las que
no sabemos nada; v superficiales, pues, en el mejor de los casos,
lo previsto son tan solo comportamienios verbales (el hecho de
que los jueces utilizardn determinadas expresiones en la formu-
lacion de sus decisiones).

i )
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En tercer lugar, la ciencia juridica propuesta por Ross, dado
que solo tendria que ocuparse de la descripcion del Derecho
vigente {con independencia de que lo consiga o no), vendria a
distanciarse mucho de la actividad real del cultivador de la dog-
méatica juridica. La tarea fundamental de este altimo (con inde-
pendencia de lo que ¢l mismo crea estar haciendo) parece que
consiste en proponer soluciones o en efectuar interpretaciones
en casos dudosos o dificiles, ¥y en ningun caso puede reducirse
a una labor puramente descriptiva (como antes hemos visto,
ésta es una critica aplicable hasta cierto punto al modelo kelse-
niano). Pero, ademas, el objeto de la ciencia juridica realista
{el Derecho vigente) hace que queden fuera de su campo de
estudio (v en esto se diferencia del modelo de Kelsen) muchas
de las normas validas (entendida la validez en un sentido for-
mal) de las que suelen ocuparse los juristas, e incluiria dentro
de su campo de estudio muchas otras que el jurista dogmatico
no suele considerar, por lo general, objeto de su ciencia como
las costumbres contra legem, o las costumbres judiciales. El
riesgo que se corre en este caso, riesgo de una teoria de la
ciencia juridica en exceso prescriptiva, es gue la dogmalica
juridica tradicional no quede superada sino que, por el contra-
rio, siga sustancialmente en vigor al lado de la verdadera cien-
cia empirica del Derecho.

En cuarto lugar, y finalmente, es preciso advertir las cone-
xiones existentes (como ocurria en el caso de Kelsen) entre el
modelo de ciencia juridica y el propio concepto de Derecho.
No silo es el concepto de Derecho ¢l que influye en el modelo
de ciencia, sino también a la inversa. Que Ross considere que
el Derecho vigente es un conjunto de directrices dirigidas a los
jueces y, por tanto, que el destinatario de las normas juridicas
sean los jueces (en general, los funcionarios) ¥ no los ciuda-
danos, puede ser una consecuencia de su concepto verificacio-
nista y predictivo de ciencia: si prever la conducta futura de
los jueces, incluso en paises donde éstos integran una clase
social ¥ cultural homogénea, presenta enormes dificultades, pre-
tender hacer lo mismo con la conducta y actitud de los ciuda-
danos en general seria una tarea gue ni siguiera un Hércules
podria acometer.

En resumen, el modelo de ciencia de Ross —claramente pre-
popperiano— hoy es ya un modelo desfasado. El empirismao de
Ross resulta en exceso crudo (sin llegar al extremo del de Oli-
vecrona), ¥ su aversion hacia la metafisica es probablemente
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exagerada. Como hemos visto, en la teorfa de la ciencia contem-
pordnea existe un cierto consenso en aceptar que toda ciencia
descansa en ciertos presupuestos muy generales que no son cien-
tificos sino, cabria decir, ontoldgicos {mejor que «metafisicoss),
Por otro lado, su concepcidn excesivamente estrecha de lo que
puede considerarse como racional es lo que le llevé a defender
en el terreno de la justicia una concepciéon agudamente no cog-
noscitivista que tuvimos ocasidn de criticar en el capitulo ante-
rior. Pese a todo ello, en Estados Unidos y en Escandinavia el
realismo juridico ha jugado un papel muy importante en la des-
mitificacién de muchos aspectos de la dogmitica juridica tradi-
cional y en el desarrollo de nuevas disciplinas juridicas como
la sociologia, la psicologia, 1a légica o la informatica juridicas.
Su modelo de ciencia juridica se adecua en bastantes aspectos
a las necesidades de las sociedades industriales avanzadas, si
bien hay que reconocer que trata més de adecuarse a ellas que
de cambiarlas.

4.6. La concepcion de la ciencia juridica de Hart

En el capitulo anterior efectuamos una caracterizacién amplia
de la filosofia analitica que permitié incluir dentro de este movi-
miento a autores como Kelsen, Ross, Hart y —afiadamos ahora—
Bobbio. Hemos visto ya que el modelo de ciencia juridica de
Kelsen parte en realidad de la concepcion de la ciencia del
neokantismo, y mas adelante veremos que ha sido Bobbio, en
una de sus etapas tedricas, quien se ha encargado de trasladar
¢l modelo de Kelsen a una concepcién neoempirista de la cien-
cia. Ross, por su parte, ha tratado de encaminar a la ciencia
Jjuridica por la senda del neopositivismo con los resultados que
acabamos de mostrar. Pues bien, a diferencia de todos estos
autores, Hart no ha efectuado un planteamiento explicito de la
cuestion, pero a partir de sus obras se puede reconstruir una
concepcidn de la ciencia juridica cuyo interés es indudable,
Como ha escrito M. Jori (1976), el hecho de que Hart no se
haya preocupado por construir una teoria de la ciencia juridica
parece obedecer a las dos siguientes razones, vinculadas entre si,
En primer lugar, Hart pertenece a un pais de tradicién juridica
distinta a la de los autores antes mencionados: la llamada «dog-
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L]
mética juridicas es, esencialmente, un producto de la Europa
continental, mientras que en los paises del common law la ex-
presion legal science tiene habitualmente un significade poco
encomidstico gue se asocia con el «Derecho de los libross frente
al «Derecho en accidns. En segundo lugar, las profesiones juri-
dicas, en general, gozan en los paises del common law de un alto
prestigio, de manera que no se siente mucho la necesidad de
justificar la labor de los juristas y de buscarle modelos alter-
nativos.

El punto de partida para reconstruir el modelo de ciencia
juridica hartiano es la nocién de norma que, como hemos visto,
es el elemento esencial de su concepcion del Derecho. Ahora
bien, para aclarar el concepto de norma (iratese de normas
juridicas, de normas morales o de cualquier otro tipo de norma
social), Hart trata de distinguir una norma de un rhere habito
v halla la diferencia en que en las normas se dan los dos si-
guientes elementos: 1) un comportamiento regular, que también
aparece en los hdbitos, ¥ que viene a constituir su aspecto ex-
terna; 2) la aceptacidn de dicho comportamiento, que constituye
el aspecto interno de las normas. Podriamos decir que este
segundo elemento viene a ser lo que Ross llamaba «sentimiento
de vinculatoriedad», pero despsicologizado, y esta diferencia se
iraduce en que la concepcion de Hart resulta ser considerable-
mente mas flexible que la de Ross. Para aguél, una norma se
puede aceptar por muchos motivos: temor, razones éticas, etce-
tera. Ademas, para que se dé el elemento de aceptacién basta
con la existencia de una cierta actitud que debe traducirse en
el uso de cierto lenguaje dedntico (=es obligalorio...», «X tiene
derecho a...», etcétera). Hart logra asi dar cuenta del elemento
de permanencia consustancial a la idea de norma y que se escapa
cuando ¢sta se reduce a la existencia de determinadas emo-
clones o sentimientos; por ejemplo, en la teoria de Hart, una
norma puede existir aunque no despierte ningun tipo de emo-
cion psicologica en un juez o en un funcionario (acaso porque
la desconozcan).

A partir de aqui, Hart establece una distinciéon que ya nos
es conocida entre dos distintos tipos o niveles de discurso. El
primero de estos niveles se corresponde con el lenguaje de las
normas. El segundo es el lenguaje sobre las normas, en el que,
a su vez, cabe efectuar una importante distincion entre: 1) enun-
ciados emitidos desde un punto de vista interno, es decir, for-
mulados por alguien que forma parte del grupo y acepta las
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normas, dando lugar asi a afirmaciones internas; ¥ 2) enuncia-
dos emitidos desde un punto de vista externo, esto es, los que
formula un observador desde fuera del propio crdenamiento ¥
gue dan lupar a afirmaciones externas.

Esta ultima distincion de Hart ha sido desarrollada por otros
autores (en especial por Jori), Asi, en 1) se pueden distinguir to-
davia: A) Afirmaciones juridicas internas hechas con referencia a
normas acepladas en sentido pleno por quien efectiaa tales afirma-
ciones que, sin embargo, pueden o no formar parte de un orde-
namiento juridico eficaz; son caracteristicamente las que inte-
gran los discursos de cardcter politicoomoral. B) Afirmaciones
juridicas internas (serian los casos normales de enunciados in-
ternos) que tienen como base normas aceptadas por el hablante
v que forman parte de un ordenamiento juridico eficaz. Estas
serian, al menos en buena medida, las afirmaciones en las que
consiste la dogmatica juridica v que componen, en realidad, un
discurso hibrido, va que, por una parte, son manifestaciones de
un acto politico-maral (la aceptacidn) y, por tanto, no podrian
ser cientificas; y, por otra parte, presuponen una eficacia social
del ordenamiento, lo cual es una circunstancia de hecho que
posibilitaria su cardcter cientifico. €C) Afirmaciones juridicas in-
ternas hechas independientemente de la aceptacion (en sentido
pleno) de las normas, ¥ tengan éstas o no eficacia social. Este
tipo de discurso que, en principio, podria ser cientifico es, por
ejemplo, el que se utiliza cuando se habla de un Derecho extran-
jero {Derecho comparado) o de un Derecho ya extinguido (De-
recho romano, Historia del Derecho) que no es ni aceptado ni
eficaz. Y en 2) cabria también distinguir entre: A) Afirmaciones
externas efectuadas por un observador moderado que, desde
fuera, intenta describir la aceptacidon de las normas. B) Afirma-
ciones externas efectuadas por un observador que se limita a
describir los comportamientos. En realidad, este altimo tipo de
observador no daria cuenta del Derecho, puesto que estaria pres-
cindiendo de uno de sus componentes esenciales. Si no se tiene
en cuenta el clemento de la aceptacidn, no se puede entender lo
que cs una norma: seria como si alguien tratara de describir
los movimientos de una partida de ajedrez prescindiendo de
las reglas del juego.

Asi pues, en ¢l esquema de Hart juega un papel fundamental
la nocidn de aceptacion: para que un ordenamiento juridico
exista debe ser aceptlado o, en otras palabras, debe ser eficaz.
Sin embargo, ¢s suficiente con que el ordenamiento sea acep-
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tado por los funcionarios y obedecido por el resto de la pobla-
cion en general, e incluso bastaria con que fuese aceptada su
regla de reconocimiento gue suministra el criterio que permite
individualizar las otras normas. En definitiva, el objeto de la
dogmatica juridica, las normas validas, serian aquellas gque
cumplen los requisitos de la regla de reconocimiento, aungue
algunas de estas normas resulten inaplicadas. A diferencia de
lo que ocurria en Ross, la eficacia se predica ahora del ordena-
miento juridico en su conjunto. Y, por otro lado, la existencia
de 1a norma de reconocimiento es, para Hart, una simple cues-
tion de hecho, lo que le permite obviar algunos de los problemas
que planteaba la norma fundamental kelseniana. Podriamos de-
cir que la norma de reconocimiento actia como una bisagra
entre los dos tipos de discurso (interno y externo) anteriormente
distinguidos. Por un lado, su existencia es un hecho verificable
mediante la observacion externa (sociologica), y los enunciados
que se refieren a tal hecho son afirmaciones efectuadas desde
un punto de vista externo. Por otro lado, la norma de recono-
cimiento abre la posibilidad de un discurso interno: es el presu-
puesto para poder emitir enunciados internos.

En conclusion, la ciencia juridica de Hart (o su reconstruc-
cién) estd situada en un plano intermedio entre la de Kelsen y
la de Ross y presenta ciertas ventajas frente a ambos modelos.
Pero ello no evita que también pueda ser objeto de diversas
criticas. )

En primer lugar, la aproximacién de Hart es muy poco cri-
tica: su método de analisis se basa en la aceptacién de lo que,
de hecho, hacen los juristas tedricos ¥y no pretende otra cosa
que racionalizarlo. Sin embargo —y aunque pueda parecer para-
déjico—, su concepcion de la ciencia juridica no tiene un ca-
racter puramente descriptivo. Los juristas tedricos, al menos
los de la Europa continental, no suelen considerar que la eficacia,
la relevancia social, sea un ingrediente fundamental del dis-
curso interno que desarrollan sobre las normas.

En segundo lugar, Hart no da cuenta de los aspectos poli-
ticos existentes en el discurso del cientifico del Derecho: si éste
se basa, en efecto, en la aceptacion de un criterio (ya sea la
regla de reconocimiento, ya la norma fundamental), entonces el
componente politico no puede dejarse a un lado. Por otra parte
—y esto es algo que queda al margen de las criticas a Hari—,
es interesante constatar que la necesidad de acudir a tales expe-
dientes para poder individualizar su objeto de estudio es una
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caracteristica que permite diferenciar a la ciencia juridica de
otras ciencias —incluso sociales— que no presentan tales pro-
blemas.

En tercer lugar, algunos de los conceptos hartianos a que
antes hicimos referencia («aceptacions, «punto de vista internos,
etcétera) no son, en realidad, muy claros. Como va se ha dicho,
han sido otros autores, mas que Hart, los que han aprovechado
estas categorias para identificar los enunciados de la ciencia
juridica tradicional y distinguirlos de los de la sociologia juri-
dica. Asi, se ha dicho que la primera consiste en afirmaciones
internas con significado descriptivo, mientras que la segunda
estaria integrada por afirmaciones externas efectuadas por un
observador que se coloca en una perspectiva externa. Pero no
EuFlos los autores han llegado a la misma conclusién. MacCor-
mick, por ejemplo, piensa que el punto de vista del teérico del
Derecho hartiano es el punto de vista externo moderado. En
realidad, es posible que la distincién hartiana no sea del todo
adecuada para dar cuenta del estatus logico de los enunciados
de la ciencia juridica, de la dogmdtica juridica, que probable-
mente habria que considerar mas bien como un entretejido de
ahirmaciones internas vy externas de diverso tipo. Asi la obra
de Hart acaba planteando, como la de Kelsen, la necesidad de
E:itpeciﬁ::ar un tipo de enunciados distintos tanto de las prescrip-
ciones (de las normas) como de las simples descripciones, que
deberian servir para caracterizar —al menos a nivel lingiiistico—
actividades como las de la ciencia juridica, la teologia dogmé-

tica o la filologia, pero cuyo estatus parece ser muy dificil de
precisar.

4.7. La concepcién de la ciencia juridica de Bobbio

A_ lo largo de su extensa obra, Norberto Bobbio se ha ocupado en
diversas ocasiones del problema de la ciencia juridica y lo ha
abordado en cada momento en forma distinta.

‘ En un par de escritos de 1950 —primera etapa teérica—, Bob-
b_m arrancé del examen de las diversas soluciones dadas histd-
ricamente al problema de la cientificidad de la Jurisprudencia.
Ante el fracaso del intento de construir una jurisprudencia de
acuerdo con el canon de cientificidad tomado de las ciencias
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exactas (iusnaturalismo racionalista) o empiricas (positivismo),
o de elaborar otras categorias al lado de las anteriores para
incluir a la ciencia del Derecho (ciencias espirituales, historicas,
culturales, eicétera), Bobbio tratdé de plantear de nuevo el pro-
blema a partir de la transformacion del concepto de ciencia
que se habia producido en el siglo xx. Concretamente, adoptd la
concepcion de la ciencia del positivismo logico (Carnap) y legd
a la conclusion de que la jurisprudencia podia ser una ciencia
en la medida en gque lograra construir un lenguaje riguroso.
Podria decirse que su proyecto consistio en adaptar el modelo
de ciencia juridica kelseniano a la concepcion de la ciencia del
positivismo légico.

Para el Bobbio de esta época, el objeto de estudio de la ju-
risprudencia estd constituido por las normas, entendidas como
enunciados lingiiisticos. A su vez, las normas pueden analizarse:
1) desde el punto de vista del contenido de la regla —de lo re-
gulado—, lo que da lugar a la jurisprudencia en sentido estricto
{Bobbio omite, intencionadamente, usar la expresion cdogmati-
cas): 2) desde el punto de vista de la regla en cuanto tal, es de-
cir, de su aspecto formal, lo que da lugar a la teoria general del
Derecho o teoria formal del Derecho. La labor de la jurispru-
dencia consiste en el analisis del lenguaje juridico, y en ella
pueden distinguirse tres fases. La primera radica en la purifi-
cacion del lenguaje que al jurista tedrico le viene dado por el
legislador; se trata de establecer las reglas de uso de las expre-
siones, esto es, de fijar los conceptos: es lo que Bobbio llama
interpretacidn en sentido estricto. La scgunda fase consiste en
completar el lenguaje juridico, esto es, en extraer todas las con-
secuencias posibles a partir de las reglas de formacion y de
transformacion existentes (unas dadas por el legislador, y otras
elaboradas por los juristas). Aqui cabe incluir, como regla de
transformacion caracteristica del lenguaje juridico, la analogia.
Bobbio llama a esta [ase interpretacion extensiva. Finalmente,
la tercera fase es la de ordenacion [ sistematizacidn) del lenguaje
juridico; se trata de reducir a un conjunto unitario y cohe-
rente todas las normas que integran el ordenamiento ¥ que han
sido promulgadas en momentos distintos.

Pero esta concepcion de la ciencia juridica presenta una se-
rie de problemas que cabria sintetizar asi: 1) A pesar de que en
algtin momento Bobbio llega a escribir que la ciencia no es s6lo
lenguaje, de hecho todas las funciones de la jurisprudencia an-
tes senialadas se reducen al analisis del lenguaje juridico. 2) Bab-
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bio parte de una concepcién formalista de la ciencia en la que
la coherencia, ¢l rigor, es el dnico criterio de verdad. Pero si el
modelo de cientificidad a sepuir es exclusivamente el de la 16
gica, cntonces la jurisprudencia no puede pretender ser una
ciencia en sentido estricto (es decir, una ciencia empirica). 3) En
la medida en que el objeto de la jurisprudencia (las normas) le
vienen ya dadas al cientifico del Derecho y éste no puede sa-
lirse del lenguaje establecido por el legislador, su labor tiene
que ser puramente filolégica; consistird tan sdélo en la interpre-
tacion de un material previo. Sin embargo, ésta no parece ser
una descripcion adecuada de las funciones que, de hecho, cums
ple la jurisprudencia. 4) En conclusion, el modelo de ciencia ju-
ridica propuesto por Bobbio en esta etapa es un modelo ya
superado y que el propio Bobbio fue abandonando progresiva-
mente.

En efecto, en una obra de 1967, que marca una nueva etapa
teorica, Bobbio, a fin de analizar el problema de si la jurispru-
dencia es o no una ciencia normativa, diferencia tres distintos
sentidos de esta expresion: 1) en cuanto al ebjeto, la jurispru-
dencia serd una ciencia normativa si se ocupa, efectivamente, de
normas; 2) en cuanto al mérodo, la normatividad de la jurispru-
dencia depende de que analice su objeto desde un punto de
vista normativo, y no desde un punto de vista causa! explica-
tivo; 3) y, finalmente, en cuanto a la funcidn, la jurisprudencia
sera normativa en la medida en que trate de establecer normas.

Desarrollando esta clasificacion de Bobbio, podria decirse
que caben ocho maneras distintas de entender la normatividad
de la jurisprudencia, segin muestra el siguiente cuadro:

Normativa en cuanto
al objeto + e fe—mi—ir—

Normativa en cuanto
al método F Frr—aap fo——

Normativa en cuanto
a la funcion F — 4+ —F = F =

1 2 3 456 7 8

La concepeion de la ciencia juridica de Bobbio

Para cada uno de estos distintos modelos puede encontrarse unfi
concepcion de la ciencia juridica del siglo XX que lo hajra_ reali-
sado. con la tinica posible excepcion del modelo (8): negacion de
la normatividad de la jurisprudencia en los tres sentidos. Pero
¢l modelo por el que parece inclinarse Bobbio aqui es el modelo
(2) que, por otro lado, esta muy proximo al de la teoria pura Iﬁ;l—
<eniana. Los cambios o matizaciones introducidos por Bobbio
consisten en que el objeto de la jurisprudencia son las normas,
pero la labor del jurista también tiene que ver con valores Y,
especialmente, con hechos, con la conducta efectiva a que se
refieren (o de la que surgen) las normas; el método normativo
es —como en Kelsen— lo que permite distinguir la ciencia del
Derecho de la sociologia del Derecho, y, finalmente, la funcidn
de la ciencia juridica no consiste unicamente en describir nor-
mas, sino también en producirlas, por mas que sus enunciados
no puedan equipararse propiamente a los preceptos, las pres-
cripciones, sino mas bien a los consejos o recomendaciones.
Finalmente, en un escrito de 1971 que marcaria una tercera
etapa tedrica, Bobbio, después de analizar las causas que ex-
plican la existencia de una conexién cada vez mas estrecha en-
tre el Derecho v las ciencias sociales, especifica dos modelos

distintos de ciencia juridica que derivan de las distintas actitu-.

des que el jurista tedrico puede adoptar en relacion con las tres
siguientes variables: 1) Por lo que se refiere a la variable insti-
tucional, el sistema juridico en que actiia puede concebirse como
un sistema cerrado (las normas que componen el sistema vie-
nen dadas a priori), o bien como un sistema abierto. 2) Respecto
a la variable social, el medio en que desarrolla su labor puede
entenderse como una sociedad estable, o bien como una socie-
dad en transformacion. 3) En cuanto a la variable cultural, el
propio Derecho puede concebirse como un sistema auténomo,
autosuficiente, o bien como un sistema dependiente del sistema
social global.

Para el primero de los modelos (sistema cerrado-sociedad
estable-Derecho como sistema auténomo), el objeto de la cien-
cia juridica son las normas previamente dadas, y la funcién del
jurista tedrico consistird en indicar cudles son las reglas vali-
das (determinacién del objeto) y en interpretarlas (entendida
la interpretaciéon como una funcién propiamente recognosciti-
va, no creativa). Para el segundo modelo (sistema abierto-so-
ciedad en transformacién-Derecho como subsistema social), el
objeto de la ciencia juridica no se encontraria exactamente en
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las normas, sino mds bien en los hechos sociales (relaciones
sociales, intereses, hechos culturales); las normas serian las va-
loraciones de estos hechos, y la actividad principal del jurista
no consistira tanto en interpretar como en buscar el Derecho
in fieri. En los paises de capitalismo avanzado predomina, se-
gun Bobbio, esta segunda concepcion, La consideracion del
Derecho como un sistema abierto es puesta de manifiesto por
la creciente importancia de las fuentes extralegislativas ¥ ex-
traestatales, especialmente en las ramas juridicas mds caracte-
risticas de las sociedades actuales, como puede ser el caso del
Derecho del trabajo. La concepcidn de la sociedad en transfor-
macidn implica reconocer que los cambios en la sociedad origi-
nan también cambios en el Derecho, como lo prueba la importan-
cia creciente de las normas de organizacién frente a las normas
de conducta; el paso de un control social basado en normas con
sancion a un control social basado en normas técnicas (normas
que fijan conexiones entre medios y fines); el paso de una fun-
cién represiva-garantista del Derecho a una funcién promocio-
nal del mismo. Finalmente, hoy tiende a ponerse el acento no
sobre la autosuficiencia del sistema juridico, sino mas bien so-
bre las relaciones del sistema juridico con el sistema econdmico,
palitico o social,

Veamos ahora un par de observaciones que cabe efectuar a
proposito de estos dos modelos. La primera es que la tipologia
elaborada en esta ultima etapa se diferencia de la anterior en
que Bobbio trataba antes de distinguir diversos sentidos que
cabia atribuir a la afirmacién de que la jurisprudencia es una
ciencia normativa; mientras que ahora trata de establecer dos
modelos de jurisprudencia atendiendo a la funcion social del
Jurista (y de la ciencia juridica), de manera que se hace hinca-
pié en el tercer sentido de normatividad que antes hemos
distinguido. Por otro lado, en realidad Bobbio toma s6lo dos mo-
delos en consideracion, pero también en este caso podrian es-
pecificarse hasta ocho, suponiendo que no se consideren las di-
versas variables ligadas entre si, de manera necesaria.

La segunda observacion es que Bobbio parece mostrar sus
prefcrencias por el segundo modelo (en el sentido de estimar que
hacia ¢l se orienta la ciencia juridica contemporinea) mas
que por el primero. Sin embargo, este ullimo parece estar bas-
tante proximo al modelo de ciencia juridica que defendia en la
que hemos considerado su primera etapa tedrica, mientras gue
el otro modelo se aproxima mucho al de la ciencia juridica ros-
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siana. En otras palabras, Bobbio parece haber evolucionado des-
de la defensa de una concepcion de la ciencia juridica proxima
a la de Kelsen a otra semejante a la defendida por el realismo
juridico como alternativa precisamente a la concepcion kelse-
niana, Por ejemplo, respecto al problema de la distincion entre
la ciencia del Derecho y la sociologia juridica, Bobbio mantendra
ahora la tesis de que se trata, en realidad, de perspectivas dis-
tintas de estudio de la misma relacion norma-comportamiento.
Y al referirse a un mismo objeto, resulta explicable el fenome-
no de la duplicacion de saberes que ha tenido lugar en los
dltimos tiempos en el interior de cada rama del Derecho: la cri-
minologia al lado del Derecho penal, la ciencia de la administra-
ci6n al lado del Derecho administrativo, etcétera. Segun Bobbio,
mds que de regiones distintas del mismo continente, se trata de
mapas distintos de la misma regién que se integran entre si. MNa-
turalmente, la concepcidn de Bobbio no puede confundirse en
absoluto con la de Ross. Entre otras diferencias, es de notar
que la metajurisprudencia —teoria de la ciencia juridica— de
Bobbio, sin renunciar a cumplir una cierta funcién prescripti-
va, es decir, a decir lo gue estd bien o mal, se presenta esen-
cialmente (a diferencia de lo gue ocurria en su primera etapa
teGrica) como una metajurisprudencia descriptiva cuyo propo-
sito fundamental es describir en qué consiste la labor tedrica
de los juristas.

4.8. Marxismo y ciencia del Derecho

Al examinar la teoria de la ciencia contempordnea y, en particu-
lar, los modelos de ciencia juridica elaborados en los ultimos
aiios, dimos por supuesto que este tipo de reflexion se habia
desarrollado esencialmente en el contexto de la filosofia anali-
tica. En esto casi todo el mundo esta de acuerdo. Sin embargo,
no cabe duda que existen otras perspectivas desde las que
afrontar el problema de la ciencia y, de un modo mas concreto,
el problema de la ciencia juridica. Aqui nos vamos a ocupar solo
de una de ellas, la que se deriva de la tradicion marxista. Puede
parecer extrafio que se haya dejado para el final la exposicion
de una concepcion que se inspira en la obra de un pensadcfnr
del siglo pasado. Pero el marxismo no ha tenido una influencia
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notable en el pensamiento juridico hasta fechas relativamente
recientes, lo cual explica que para muchos autores el paradigma
marxista haya funcionado como una alternativa al de la con-
cepcidn analitica.

Ciertamente, desde la perspectiva de Marx v del marxismo
no parece tan claro que se pueda hablar siquiera de sciencia
juridica». Basta pensar, por ejemplo, en que el Derecho consti-
tuye, para Marx, un objeto carente de autonomia, algo que no
tiene historia propia, lo cual parece excluir la posibilidad del
saber juridico tradicional que parte, precisamente, del estudio
del Derecho en cuanto objelo separado —o, al menos, relativa-
mente separado— de los factores sociales, econdmicos, etcétera,
Por otro lado, el Derecho se configura también como un tipo
de ideologia que deforma y oculta la verdadera realidad de las
relaciones sociales: del Derecho cabria, en principio, un anali-
sis externo (histdrico, sociologico, eicétera), pero no un andlisis
interno, que es el que caracteriza a la dogmitica juridica (de
manera semejante, como vimos al final del capitulo primero, en
la obra de Marx habria lugar para una historia o una sociologia
de la religion, pero no para una teologia dogmaética). Finalmen-
te, si el Derecho estd destinado a extinguirse, tesis que, como
hemos visto, no parece clarg que la sostuviera el Gltimo Marx,
una reflexion sobre tal realidad no podria ser otra cosa que
critica: la critica del Derecho y de las categorias juridicas po-
dria tener interés si contribuyera a facilitar o a aclarar dicho
proceso de extincidn; pero este tipo de actividad se pareceria
muy poco a la de la ciencia juridica tradicional, dirigida a la
aplicacion, desarrollo y mejora de un determinado sistema ju-
ridico.

Como veremos en seguida, una buena parte de la reflexién
marxista sobre el Derecho, que desarrolla los anteriores presu-
puestos, se ha orientado en el sentido de negar que pueda exis-
tir una ciencia juridica marxista elaborada segin ¢l método
tradicional de la jurisprudencia. Sin embargo, juristas contem-
poraneos, pertenecientes sobre todo a paises socialistas, han ha-
blado de una «ciencia juridica marxista» o «marxista-leninistas
(Knapp) que se pretende diferenciar —pero seguramente sin
conseguirlo, por lo menos en lo que se refiere a la cuestion del
método— de la «ciencia juridica burguesa». La explicacion de
esta discrepancia podria estribar en que los autores pertene-
cientes al primer grupo escriben sus obras en un momento his-
torice anterior o inmediatamente posterior al del triunfo de la
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revolucién soviética y/o desarrollan su actividad tebrica er el
contexto de paises no socialistas: el marxismo aparece en sus
obras como una concepeion que puede ser utilizada para la cri-
tica de las instituciones y categorias juridicas de los pafses capi-
talistas. Sin embargo, los del segundo grupo viven dentro de un
sistema juridico que plantea problemas anilogos a lns_que la
ciencia juridica tradicional ha tratado de dar una 5uluF16n con
mejor o peor fortuna; en especial, ¢l problema de la interpre-
tacion y aplicacién del Derecho,

A pesar de haber tenido una formacién juridica, Marx tras-
ladé muy pronto sus intereses, como €l mismo l‘.‘.‘SCl"Il}lf‘:, del
campo de la jurisprudencia al de la filosofia y la economia po-
litica. En consecuencia, no pretendid nunca construlr una leoria
del Derecho, pero después de ¢l algunos marxistas pensaron gue
era posible edificarla a partir de sus obras: unos arrancaron
para ello de los diversos fragmentos de sus escritos en que
aparecen referencias al Derecho (son relativamente abundan-
tes, pero dificilmente reconducibles a una unidad); y otros tra-
taron de construirla trasladando el método de Marx (tal y como
aparece expuesto y realizado en sus obras, en especial en las de
tematica economica) al campo del Derecho. Sin embargo, am-
bos intentos no dejan de presentar dificultades probablemente
insalvables, En un caso, se trata de elaborar una teorid c?em‘i-
fica a partir de un analisis filologico; en el otro, a partir de
algunas orientaciones metodologicas. Ademis, y por las razones
antes indicadas, en ambos casos la teoria marxista del Derecho
tendria muy poco que ver con la ciencia juridica tradiclnqal.
Esa teoria vendria a constituir, en todo caso, una alternativa
radical a la jurisprudencia burguesa.

Por otro lado, cabe pensar todavia en una dificultad adicio-
nal para poder hablar de una ciencia juridica marxista. En
efecto, en la obra de Marx, como ha puesto de manifiesto M. Sa-
cristdn, no existe un unico concepto de ciencia, sino por lo me-
nos los tres siguientes: 1} La nocién de ciencia habitualmente
usada por los cientificos, esto es, la ciencia positiva (la scignce).
2) La nocion hegeliana de ciencia (Wissenschaft) como dialéc-
tica: segtin Hegel, explicar dialécticamente un objeto significa
mostrar la ley interna de su desarrdllo, entendida como algo
que no se puede captar desde fuera. El conocimiento tiene lugar
mediante el ascenso de lo abstracto (indeterminado) a lo con-
creto, siguiendo el despliegue o evolucion del ser. Cuando Marx,
después de haber sustituido la ontologia idealista de Hegel por
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otra de cufio materialista, afirma que el buen método asciende
de lo abstracto a lo concreto, lo que quiere decir es que se debe
partir de los elementos mas simples y abstractos (como la idea
genérica de trabajo, que naturalmente no cabe construir con
independencia de la realidad), para llegar a los mds complejos
y concretos (el trabajo en una sociedad determinada). Mas ade-
lante veremos —a través de la obra de Padukanis— lo que puede
significar trasladar este método al campo del Derecho. 3) Una
nocion —menos importante en las obras de Marx que las dos
anteriores— de la ciencia como critica {Kritik) y no como teo-
ria absoluta. Segiin esta nocién que estd presente, sobre todo,
en las obras de Marx correspondientes a su periodo nechegelia-
no, hacer ciencia significa enfrentarse con las concepciones
cientificas preexistentes y criticarlas.

Con anterioridad al pensamiento juridico soviético, el mar-
xismo no habia producido ninguna obra que pueda considerarse
como de teoria del Derecho en un sentido estricto. Asi el fa-
moso escrito de Engels sobre el origen de la familia, de la pro-
piedad privada v del Estado puede considerarse como una con-
tribucién al campo de la historia, la sociologia o la antropologia
del Derecho, pero no al de la teoria del Derecho en el sentido que
habitualmente se atribuye a la expresion. La obra de K. Renner
que mencionamos en el capitulo segundo, Las instituciones del
Derecho privado v su funcidn social, 1a sitia el propio autor en
el contexto de lo que él denominé teoria social del Derecho,
en cuanto investigacién diferente a la que desarrolla la jurispru-
dencia: esta altima parte de las disposiciones juridicas, de las
leyes, las analiza y las organiza en un sistema; aquélla, en cuan-
to ciencia empirica, se plantea el problema de estudiar la efica-
cia econdmica y social de las normas y de las instituciones juri-
dicas. Hoy dirlamos que forma parte de la sociologia  del
Derecho que, segiin Renner, empieza donde la jurisprudencia aca-
ba. Finamente, el socialismo furidico, un movimiento fundado
por A. Menger y que se desarrollé en diversos paises europeos
entre finales del x1x y comienzos del xx, traté de enfrentarse
al formalismo juridico con el objetivo de construir una «ciencia
social del Derechos» o, mejor atin, una «politica del Derechon,
Pero, ademas, el socialismo juridico no puede considerarse es-
trictamente como una escuela marxista; el mismo rotulo de
«socialismo juridicos se debe a un articulo de Engels vy Kauts-
ky en que estos autores emplearon despectivamente la ex-
presitn, para mostrar su rechazo a esta doctrina. De hecho,

Marxismo v ciencia del Derecho

Menger se opuso a las tesis de Marx vy Engels y sostuvo que el
Derecho era una estructura, una variable independiente capaz
de modelar las relaciones econdmicas. Y puesto que el Derecho
funcionaba esencialmente como un mecanismo al servicio de la
clase burguesa, era necesario reformarlo, a fin de convertirlo
en un instrumento que pudiera responder a las exigencias de
las clases trabajadoras.

El maximo representante del pensamiento juridico soviéti-
co a lo large de su ya dilatada historia ha sido E. B. Pasukanis,
quien, después de haber ocupado cargos importantes en los
primeros afios de la revolucion, fue una de las victimas de la
represion estalinista (desaparecio durante los procesos de Mosci
de 1937). Las tesis fundamentales de su obra mas importante,
Teoria general del Derecho v marxisimo, que data de 1924, se
pueden sintetizar en los siguientes puntos:

1) La finalidad de la teoria general del Derecho es el andli-
sis y desarrollo de los conceptos juridicos fundamentales, es de-
cir, de los conceptos mas generales y simples aplicables a cual-
quier rama del Derecho. Su origen esta en la jurisprudencia
dogmatica, pero Pajukanis considera que una feoria del Dere-
cho marxista debe ser capaz de superar esta perspectiva que es
solo fécnica. Por otro lado, una teoria general del Derecho autén-
ticamente marxista debe tratar de evitar el sociologismo o psi-
cologismo en que habian incurrido otros juristas soviéticos de
los primeros tiempos de la revolucion, como Stuéka o Rejner,
que intenta explicar el Derecho en su origen y desarrollo, pero
sin tener en cuenta las formas juridicas (los conceptos juridi-
cos se consideran mas bien como construcciones artificiosas);
y también ha de evitar el formalismo, que se desentiende del
origen y finalidad de las normas y de su conexion con los inte-
reses materiales: Pasukanis afirma-que una concepcion del De-
recho como la de Kelsen puede llamarse feoria siinicamente en
el sentido en que se habla, por ejemplo, de una teoria del juego
de ajedrezs, pero «nada tiene en comiin con la ciencias. Asi pues,
una teoria general del Derecho debe ser capaz de explicar tanto
¢l contenido como las formas juridicas, y debe hacerlo hisrori-
camente: esta es la razon de que, en su opinién, no se pueda
dar una definicién de Derecho vilida para todas las épocas v so-
ciedades (una definicion per genus et differentiam) gue necesa-
riamente seria ahistorica.

2) El método adecuado para elaborar tal tipo de teoria es
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el utilizado por Marx en sus obras de economia politica y que
viene a coincidir con la dialéctica, tal y como antes la habia
mos caracterizado, En opinién de PaSukanis, es preciso arran
car del andlisis de los conceptos juridicos caracteristicos de la
sociedad burguesa («relacién juridicas, ssujeto de Derechow,
«contratos, etcétera) para poder llegar al concepto de Derecho
moderno, de Derecho burgués, Por otro lado, el anilisis de estas
categorias —en cuanto que se refieren a la organizacion histéri-
ca de la produccién mas desarrollada y compleja— nos permi-
tird comprender las formaciones juridicas anteriores. De esta
manera, la teoria general del Derecho puede llegar a considerar
el Derecho y los conceptos juridicos en su desarrollo histérico.

1) El Derecho como «forma mixtificada de una relacién so-
cial especifica»: la relacion que tiene lugar entre poseedores de
mercancias que intercambian equivalentes, es una categoria
histdrica, perteneciente a un tipo de sociedad en la que sus
miembros se relacionan entre si en cuanto poseedores de mer-
cancias, sujetos egoistas y portadores de intereses privados. De
aqui se deducen varias consecuencias: a) el Derecho solo existe
plenamente en la sociedad burguesa, en la sociedad productora
de mercancias: b) el nicleo méas sélido del Derecho se halla en
las relaciones del Derecho privado; ¢) el Derecho es un elemen-
to que se encuentra en estrecho contacto con la base; es un
producto de las relaciones de produccién, no de la superestruc-
tura politica, y por eso el elemento fundamental del Derecho
no es la norma juridica —producto del Estado—, sino la rela-
cion juridica, en cuanto relacién entre sujetos que pueden dis-
poner libremente de sus mercancias; d) la forma juridica deja-
rd de existir en un sistema en que la produccion y distribucion
se encuentre organizada y planificada racionalmente y en que
hayan desaparecido las contradicciones entre los intereses de
los individuos v los intereses generales, sociales; en este nuevo
tipo de sociedad, la reglamentacién juridica sera sustituida por
la reglamentacién técnica que presupone una unidad de fines;
) en la etapa de transicidn seguird existiendo Derecho tan sdlo
en la medida en que sigan existiendo relaciones mercantiles.

4) La teoria general del Derecho defendida por Padukanis
seria una disciplina:

— social: su objeto no son las normas, sino un fendmeno so-
cial, el Derecho en cuanto forma de una relacion social espe-
cifica;
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— histdrica; su objeto es un fenomeno historico que sélo
puede ser captado adecuadamente en su desarrollo y evolucion;

— objetiva: el desarrollo dialéctico de los conceptos juridi-
cos refleja un proceso historico real, el proceso de desarrollo de
la sociedad burguesa;

— critica: en la medida en que pone de manifiesto el cardc-
ter abstracto y ahistorico, y por lo tanto ideologico, de las ca-
tegorias de la ciencia juridica burguesa;

— teorética o cienrifica: a diferencia de la jurisprudencia
practica o dogmatica, que persigue una finalidad puramente prag-
matica, téenica, la teoria general del Derecho propugnada por
Pasukanis cumpliria una funcién cognoscitiva; ello no obsta
para que Pajukanis atribuya también a la teoria general del
Derecho una funcion politica: la de contribuir a la progresiva
extincion del Derecho y a acercar el momento de la llegada de
la sociedad comunista.

Desde luego, pueden dirigirse bastantes criticas a la concep-
cién de Pafukanis. Aqui nos vamos a limitar a senalar dos de
ellas. La primera es que el modelo de ciencia del que arranca
—la nocitn marxista de la ciencia como dialéctica ¥ también, en
alguna medida, como critica— hace que no se pueda calificar su
concepcion como cientifica en el sentido usual del término. La
teoria general del Derecho de PaSukanis, que incorpora ele-
mentos de sociologia e historia del Derecho, no trata solamen-
te de realizar un anilisis formal de los conceptos juridicos de
mayor generalidad, sino que pretende mostrar el desarrollo
historico tanto de las categorias como de la realidad. Esta pre-
tensidn, que obedece a un planteamiento mas filosofico, o me-
tafisico, que propiamente cientifico, entrafia riesgos innegables:
la tesis de la extincidn del Derecho en cuanto producto necesa-
rio del desarrollo dialéctico de la realidad social, y que lamen-
tablemente no tiene nada ni de cientifica ni de razonable, es un
buen ejemplo de ello. Pero implica también aspectos positivos:
la necesidad de contemplar el Derecho y los conceptos juridi-
cos en el desarrollo de su evolucidén y dentro del conjunto del
todo social puede proporcionar un correctivo necesario a la
tendencia de la teoria general del Derecho normal a analizar los
conceptos juridicos desde una perspectiva excesivamente abs-
tracta y ahistorica. La segunda observacion critica es que en el
modelo de Pafukanis no es posible integrar a la ciencia juridica
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tradicional, a la dogmatica juridica. Para él, la logica juridica
—Ila logica del mercado, del intercambio de equivalentes— im-
plica necesariamente un déficit de racionalidad, vy de ahi la ime
posibilidad de asumir frente al Derecho el punto de vista carac-
teristico del jurista tedrico, del cultivador de la dogmatica
juridica: Ademas, desde su concepcion ni siquiera habria mucho
lugar para una politica del Derecho: a diferencia de otros auto-
res soviéticos de la época (Stufka, Vysinskij), Pasukanis tiende
a considerar que el Derecho no es ni siquiera un medio adecua-
do para ser utilizado en el proceso de consecucion del socialis-
mo, ¥ de ahi su afirmacién de que en la época de transicion lo
que se necesita no es Derecho, sino politica.

Con posterioridad a la segunda guerra mundial, las aporta-
ciones marxistas mas interesantes al problema de la ciencia ju-
ridica han provenido de autores de paises occidentales. En los
paises del Este, la «recuperacidn» de la dogmética juridica sue-
le ir envuelta en un ropaje smarxistas que, de todas formas, no
consigue ocultar que el modelo de ciencia juridica que late en
el fondo no es otro que el del saber juridico tradicional, en un
estadio de su desarrollo anterior a las contribuciones de Kelsen
y los autores analiticos, Un buen ejemplo de esta postura lo
proporciona el jurista yugoslavo R. Lukié, autor de uno de los
manuales mds representativos de la teoria juridica (y politica)
que se elabora en aquellos paises.

La significacién fundamental de la obra de Lukié reside en
su recuperacion de la dogmdtica juridica, sobre la base de un
aparato argumentativo que parte de lo que él considera como
acuerdos previos compartidos por un eventual auditorio mar-
xista: el rechazo del normativismo en el plano de la ontologia
Juridica y la consideracion de que una construccidn intelectual
admisible es sdlo la que puede reivindicar el titulo de cientifica.
Asi, Lukié trata de diferenciar lo que llama «método normati-
vos (expresion que en su obra viene a ser equivalente de «dog-
matica juridicas) de la «teoria normativista del Derechos, que
en su opinion debe ser rechazada. Pero para ello se ve obligado
a caracterizar a la «teoria normativista del Derechos en térmi-
nos tales que impedirian englobar bajo esta expresion ninguna de
las teorias del Derecho generalmente consideradas como tales.
Segun é€l, la teoria juridica normativista «consiste en ver el De-
recho exclusivamente como norma, y creer que, en consecuen-
cia, es imposible estudiar el Derecho de otra forma que a través
del método normativos. Y por lo que hace a su defensa de la
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cientificidad de la dogmidtica juridica (o del «método normati-
vos, en su terminologia) se apova en consideraciones decidida-
mente pintorescas. Asi, por ejemplo, para poder fundamentar
que el «método normativos opera a través de la observacién ad-
vierte que «aqui s¢ trata de la observacion de fendmenos espi-
rituales (...) podria decirse que existe un sentido particular, un
sentido espiritual, que percibe estos fendmenos, de la misma
manera que hay sentidos aptos para percibir el mundo mate-
rials,

En cuanto al marxismo occidental, las aportaciones mas in-
teresantes en el campo del conocimiento juridico estdn de al-
guna manera conectadas con dos escuelas de pensamiento mar-
xista de gran influencia en los anos sesenta: la escuela de Della
Volpe v la de Althusser,

Tanto Della Volpe como Althusser arrancaron de una con-
cepcion del marxismo como ciencig que se basaba en una in-
terpretacion de la obra de Marx que subrayaba vigorosamente
la separacion entre Marx v Hegel. Sin embargo, mientras que
Althusser considerd gue la «ruptura= habia tenido lugar hacia
1845-1846, que es la fecha de redaccion de La ideologia alemana,
Della Volpe la situd en 1843, con la Cririca de la filosofia del De-
recho publico de Hegel, lo que le permitié, a €l ¥y a su escuela,
efectuar una valoracion positiva de las obras juveniles de Marx.

Precisamente, la idea fundamental de la que parte U. Cerroni
—autor procedente de la escuela dellavolpiana ¥y que es al mis-
mo tiempo la figura mas descollante del marxismo juridico ita-
liano de posguerra— al plantearse el problema del conocimiento
cientifico del Derecho es una idea que aparece subrayada en
una de las obras juveniles de Marx (los Manuscritos, de 1844):
la unidad de la ciencia y, en particular, la necesidad de cons-
truir una ciencia social unitaria e integrada. Esa ciencia, en con-
traposicion critica a la linea seguida por las ciencias sociales
modernas, deberia partir, segun Cerroni, del uso historico de
las categorias, de la colaboracién interdisciplinaria y de la cri-
tica del formalismo metodoldgico; en otras palabras, debe per-
mitir establecer una conexion entre logica e historia, estructura
vy proceso, causalidad e historicidad.

En opinién de Cerroni, tanto la obra de Kant como la de He-
gel (que inauguran las dos prandes tradiciones del idealismo mo-
derno) llevan a una duplicacidon de los saberes juridicos, es
decir, a postular, por un lado, una ciencia del Derecho positivo ¥,
por otro, una filosofia del Derecho en cuanto ciencia suprema a
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que esta sometida la otra. Como consecuencia, el Derecho apa-
rece como «un objeto sin ciencias, puesto que ni las especula-
ciones filosoficas suministran una explicacion satisfactoria del
Derecho, ni tampoco la «ciencia» de los juristas, que —segiin este
autor— no pasa de ser, en el mejor de los casos, una simple
técnica, Por otro lado, la ciencia juridica aparece también como
suna ciencia sin objetos: el sistema de las normas vigentes
—uque deberia ser el objeto de tal ciencia— «se ha revelado comao
un conglomerado inextricable de deber y ser, de validez y efec-
tividad, de valor y de hecho, de abstraccién v concrecion» ca-
rente de autonomia v de consistencia,

Frente a este estado de cosas —que explica la abundancia
de testimonios criticos sobre la ciencia juridica— Cerroni pro-
pone partir de un esquema en que se integren los dos aspectos
anteriores (el estudio de la positividad y de la idealidad del De-
recho} con la historia, de manera tal que ésta tenga una inciden-
cia en la construccidn conceptual: la historia no debe quedar
relegada a la funcion de suministrar «ejemplificaciones» opera-
tivas a la flosofia especulativa, ni las ciencias positivas a la de
proporcionar material empirico «procesables,

Para construir una teoria marxista del Derecho que chedez-
ca a estos planteamientos, Cerroni piensa que la via adecuada
no es la de recopilar los pasajes de las obras de Marx referidos
al Derecho, sino que se deberia partir —en la linea de Stuka v,
sobre todo, de PaSukanis— de la metodologia elaborada por
Marx para la critica de la economia politica. Ademds, Cerroni
considera que seria de utilidad contar con aportaciones proce-
dentes de autores no marxistas, como Max Weber. Las caracte-
risticas del modelo de conocimiento cientifico del Derecho que
propone el marxista italiano parecen ser las siguientes:

1) El andlisis debe centrarse en el estudio de los sistemas
juridicos del presente (en cuanto conjuntos de normas v de ca-
tegorias logicas) para buscar las razones de su secuencialidad
con respecto a los sistemas juridicos precedentes, El Derecho
contemporineo, el Derecho de la sociedad burguesa, es esen-
cialmente un Derecho clasistra. Pero lo importante en relacién
con ¢l clasismo del Derecho no es plantear los casos en que el
burgués se halla en una situacién privilegiada (como hiciera
Menger), sino mostrar «que también existe “clasismo” alli don-
de ninguna ventaja viene sancionada por la desigualdad de con-
dicioness; es decir, se trataria de reflexionar sobre la afirma-
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cién marxiana de que el Derecho es el tratamiento igual d}?
situaciones desiguales (y de ahi que genere necesariamente desi-
pualdad).

2} El Derecho clasista —cuya sustancia, por tanto, es el trsr
tamiento formal no privilegiado de condiciones individuales desi-
guales— solo es posible en la sociedad burguesa, en cuar}t?
sociedad profundamente escindida en dos esferas: la de l,a. activi-
dad productiva individualista y la de la actividad politica co-
lectiva. Ello permite aclarar dos puntos importantes: a) que el
Derecho formal, regulador de las relaciones sociales, estd re-
gulado a su vez por las propias relaciones sociales; es decir, que
la distincién Derecho-economia es soélo una distincion dentro
de un continuwm; b) que el caracter formal (general y abstrac-
to) de la norma juridica moderna esta en funcién de unas rela-
ciones econémico-sociales especificas y no voluntarias: la nor-
ma legal es una institucion historica.

3} En consecuencia, una explicacion cientifica del Derecho
tiene gque dar cuenta de las conexiones de éste con la econo-
mia y con la politica. En particular, el estudio deberd centrarse,
por un lado, en las conexiones del Derecho formal vy abstract-f:
y el modo moderno de produccion y, por otro lado, en l:f.s di-
ferencias entre el Derecho formal abstracto de las legislaciones
burguesas mdas evolucionadas y la regulacion politico-juridica
que las ha precedido. .

4) Ademas de mostrar la estructura clasista del Derecho, la
ciencia del Derecho disefiada por Cerroni debe ser capaz de
construir una politica del Derecho, un «uso alternativo del De-
rechos, -

El llamado «uso alternativo del Derecho» es un movimiento
surgido en Italia a comienzos de los afos setenta, del que for-
maron parte juristas tedricos y practicos y que enlaza con el
proceso de reforma de la Universidad y de la ensefianza del
Derecho que se inicia a partir de 1968. El objetivo fundamental
consistia en proponer, frente al uso tradicional del Derecho
—eminentemente conservador— un uso progresista que fuera
favorable a las clases trabajadoras. Esto era posible plantear-
selo en la medida en que se partia de la idea de que el Derecho
no podia reducirse a una pura superestructura, segun habia pre-
tendido un cierto marxismo calificado por estos autores de eco-
nomicista v mecanicista. O, para decirlo con la terminologia
entonces de moda: las superestructuras gozan de una «relativa
autonomias en relacién con la base; el Derecho tiene una cierta
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capacidad para incidir en la realidad social y contribuir a cam-
biarla. La critica fundamental que estos autores dirigen a la
ciencia juridica burguesa (el blanco favorito es siempre Kel-
sen) radica en su caricter formalisfa, que se manifiesta en su
abandono de los elementos ideologicos y politicos del Derecho,
incurriendo en un «neutralismos que se considera, por otro
lado, «ideolégicos, ya que su funcidn, manifiesta o latente, no
puede ser otra que el mantenimiento del statu quo. Para los al-
ternativistas, la aplicacion e interpretacion del Derecho deja
siempre varias alternativas abiertas: optar por una u otra sig-
nifica, necesariamente, recurrir a criterios politicos. En particu-
lar, en paises como Italia o Espana existe un profundo desfase
entre una Constitucion democritica y progresista v una legisla-
cién de inspiracién mucho mas conservadora; frente a esta con-
tradiecidn, el jurista no puede, aunque lo desee, permanecer neu-
tral, sino gque ha de tomar partido.

En realidad, la concepcion de los alternativistas no llega a
ser un modelo «alternativos de la ciencia juridica burguesa, en
cuanto que sus tesis vienen a constituir poco mas gue un con-
junto de recomendaciones politicas y practicas (algo parecido
a lo que supuso la jurisprudencia de intereses). Por otro lado, el
programa del uso alternative del Derecho recuerda bastante al
del socialisme juridico. Esta es la razon de que Cerroni se
sienta obligado a puntualizar que es preciso construir una po-
litica del Derecho e«orientada hacia objetives de largo alcances
que permita combinar un posible uso alternativo del Derecho
con los avances en la transformacion de las relaciones sociceco-
nomicas. En su opinion, ello debe permitir superar el socialis-
mo juridico, «el espejismo de que la tarea del cambio social
pasa esencialmente por la *lucha en favor de un nuevo Dere-
cho” mas que en la lucha por la modificacion de la correlacién
de fuerzas sociopoliticass. Asi, los dos ejes principales para toda
construccion alternativista del Derecho deberian ser la socializa-
cibn de la propiedad privada vy la socializacidn del poder, lo
que significa que no puede darse primacia ni a lo privado ni a lo
publico.

3) Una ciencia del Derecho materialista y critica no puede
prescindir de la nocidén de norma, pero tampoco de la de persona
juridica, esto es, de los sujetos de la relacidn juridica; no pue-
de prescindir ni del Derecho publico ni del Derecho privado,

6) La propuesta de Cerroni, en definitiva, consiste en cons-
truir una ciencia social infegrada en cuyo seno encueniren una
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explicacién cientifica rambién los aspectos juridicos. No se fra-
ta, pues, de proponer una ciencia juridica integrada en la que
se estudien conjuntamente los aspectos normativos, sociologi-
cos, etcétera, del Derecho, sino de una unica ciencia social en la
que ¢l Derecho y los conceptos juridicos se comprendan como
un cierto nivel de la estructura social total. Por ejemplo, el con-
cepto de spersona juridicas no tendria sentido sin presuponer
la existencia de intercambios de las personas entre si, es decir,
sin contratos; pero el contrato presupone a su vez mercancias,
¢stas el proceso de su produccion y asi sucesivamente.

Como puede advertirse facilmente, los planteamientos de
Cerroni presentan grandes analogias con los de Pasukanis. Am-
bos parten del mismo esguema metodologico, es decir, de la
division caracteristica del mundo burgués en dos esferas contra-
puestas: la sociedad civil y el Estado, el hombre y el ciudadano,
la economia y la politica, el Derecho privado y el Derecho pu-
blico, el sujeto de Derecho y la norma juridica. Pero mientras
gque Pasukanis privilegia uno de los dos elementos de la rela-
cion, Cerroni trata de mostrar, sobre todo, sus interrelaciones.
Ello obedece a la necesidad de superar las limitaciones «tedri-
cas» de la obra del jurista soviético, pero también a la ubica-
cion del marxista italiano dentro de un contexto historico en el
que la extincién del Derecho (que, como vimos, es un elemento
clave en Pasukanis) juega sdlo un papel, por asi decirlo, utdpico.
Lo importante para Cerroni es, por ¢l contrario, articular una
politica del Derecho de largo alcance, es decir, explorar las po-
sibilidades del Derecho como factor de cambio social, lo que
exige investigar en el terreno de las relaciones entre la esfera
juridico-politica ¥ la economica.

Con todo, en el planteamiento de Cerroni tampoco parece
existir lugar para la «ciencia juridicas», en el sentido de la cien-
cia juridica tradicional. Esta altima no pasaria de constituir, se-
gun hemos visto, una récnica que, como mucho (por ejemplo, en
el modelo de Ross), es capaz de describir el Derecho vigente,
pero no de explicarlo. Y ni siquiera cabria hablar de una teo-
ria general del Derecho, es decir, de una teoria del Derecho
dotada de un cierto grado de autonomia respecto a las otras
ciencias sociales. Sin embargo, ello no quiere decir que Cerroni
considere que la dogmitica juridica v la teoria general del Dere-
cho sean actividades intelectuales inutiles. Su planteamiento pa-
rece apuntar mas bien a la necesidad de criticar e integrar los
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resultados y métodos de estas investigaciones a partir del mo-
delo de ciencia social integrada que nos propone. Y, en este
sentido, hay que reconocer que la obra del marxista italiano, en
contraste con las obras de oltros juristas marxistas contempo-
raneos, se asienta sobre un buen conocimiento de la teoria del
Derecho de este siglo, lo que hace de €], en todo caso, un au-
tor poskelseniano.

Una objecién que podria hacerse al modelo de ciencia con
gue opera Cerroni es que, ademas de no resultar demasiado cla-
ro, parece demasiado ambicioso como para ser operativo. Una
ciencia que sea no solo logica, sino también historia, que no
s6lo describa y explique la realidad social, sino que contribuya
también a cambiarla, que no sea «parcials, sino omnicompren-
siva, no solo no existe, sino que, de existir, se trataria de algo
distinto a lo que hoy solemos entender por sciencias aunque,
desde luego, estaria proximo a la nocion marxiana de ciencia
como dialéctica. Esta es también —y paradojicamente— la ra-
zon de que su discurso se mueva en un plano muy prescriptivo
{no trata de reconstruir un modelo de ciencia existente, sino de
configurar un modelo de lo que deberia ser la ciencia) y con-
siderablemente abstracto, porque es dificil hablar «en concre-
to» de algo que no existe.

En la obra de L. Althusser hay tres aspectos gue parecen es-
pecialmente relevantes para construir, a partir de ellos, una
teoria marxista del Derecho. El primero es la tesis de la srup-
tura epistemolégica» y de la separacion radical entre la ciencia
v la idevlogia. Con La ideologia alemana habria tenido lugar,
en su opinién, una ruptura en la obra de Marx que supone la
apertura al conocimiento cientifico de un nuevo continente: el
continente historia. La historia, entendida en un sentido muy
amplio, habria pasado del campo de la representacidn imagina-
ria (ideologica) al de la ciencia. Esta conquista, sin embargo, no
es definitiva, de manera que en el dmbito del conocimiento so-
cial, la ideologia contintda reproduci¢ndose. Esto explica gue el
proposito que persiguen las obras de juristas franceses de ins-
piracion althusseriana —como Edelman o Miaille— sea, por un
lado, el de efectuar la critica a la ideologia juridica {entendien-
do por tal, en realidad, todos los discursos no marxistas sobre
¢l Derecho y algunos presuntamente marxistas, pero considera-
dos economicistas, mecanicistas, etcétera) y, por otro, el de ela-
borar una «teoria cientifica del Derecho», entendida como una
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teoria sociologica del Derecho construida desde las categorias
del materialismo histdrico correctamente interpretadas.

El segundo aspecto consiste en interpretar el concepto mar-
xista de «totalidad» como algo radicalmente distinto de la «to-
talidad» hegeliana. El concepto de stotalidad» propio de Marx
aludirfa a una estructura compleja articulada en torno a tres
sinstancias» o subestructuras (econdmica, juridico-politica e
ideologica), una de las cuales (la econdémica) juega el papel «do-
minante» o «determinante en 1ltima instancia» en el conjunto
de la estructura, mientras que las sobreestructuras juridico-po-
litica e ideolégica juegan un papel derivado, si bien se les re-
conoce una «consistencia v eficacia propias». Explicar el Dere-
cho implicard, por lo tanto, aclarar cuiles son sus relaciones con
el resto de las instancias sociales, pero se tratard siempre de un
discurso externo, socioldgico; el discurso interno al ordena-
miento juridico, el de la dogmatica juridica, es necesariamente
ideolégico, acientifico, pues no suministra una explicacién causal
de los factores que determinan la configuracién de un ordena-
miento juridico, sino que, en la medida en que tiene que partir
de un ordenamiento juridico vigente, necesariamente asume Y
contribuye a reproducir la ideologia dominante que dicho orde-
namiento refleja.

El tercer aspecto es la configuracion de la nocién de sujeto
como nocién central del discurso ideolégico. En consecuencia,
la teoria del Derecho a que antes aludimos deberd centrarse, de
modo muy especial, en la critica a la categoria de sujeto de De-
recho que se considera, incluso, como el paradigma y matriz de
la ideologia burguesa.

En peneral, cabe decir que lo que aportan autores como
Edelman y Miaille a la elaboracién de una teoria marxista del
Derecho no es excesivo. Lo que ellos presentan como noveda-
des, por ejemplo, el papel central de la nocidn de sujeto de De-
recho, son casi siempre consideraciones que estaban ya en la
obra de autores anteriores, como Pa3ukanis o Cerroni. Y, por
otro lado, su desconocimiento de la teoria contempordnea del
Derecho —excluyendo, en alguna medida, a Kelsen— vy del apa-
rato metodoldgico empleado por los autores analiticos les lleva
a veces a comeler disparates como considerar que la légica for-
mal constituye un modo de razonamiento vinculado al modo de
produccion capitalista: «El sistema juridico actual —escribe
concretamente Miaille— es el de una sociedad capitalista: el
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aparato del Estado y el personal que lo ocupa no pueden fun-
cionar mds que segin los principios de la logica formal. Esto
es evidentes, ¢Acaso el propio Miaille habri dejado a un lado
los principios de la légica formal a la hora de elaborar sus tra-
bajos?

Veamos shora, para terminar este breve examen de la con-
cepcion marxista de la ciencia juridica, dos conclusiones impor-
tantes que pueden extraerse de lo anterior. -

La primera es que todos los autores marxistas parecen con-
cordar, al menos, en una cosa: en la descalificacion de la cien-
cia juridica tradicional, de la dogmatica juridica. Y la razon pa-
rece ser doble. Por un lado, la dogmatica juridica no seria una
verdadera ciencia, sino —en el mejor de los casos —una sim-
ple técnica que persigue una finalidad puramente pragmatica,
pero no cognoscitiva. Por otro lado, la dogmatica presupondria,
como requisito para poder ser cultivada, la aceptacidn del punto
de vista interno o normativo con respecto al Derecho positivo.
Ahora bien, si se entiende que el Derecho positivo es el Derecho
burgués, entonces tal punto de vista resulta incompatible con el
marxismo, cualguiera que sea la modalidad de «marxismo ju-
ridico» de que se parta: lo mismo da que se acentie el ele
mento subjetivo, voluntarista (el Derecho como producto de la
voluntad de la clase dominante, de la burguesia), o que se pon-
ga el acento en el elemento objetivo (el Derecho en cuanto pro-
ducto o forma de determinadas relaciones socic-econdmicas, las
del sistema capitalista),

Pero esto no significa que quede asi descalificada toda posi-
ble ciencia juridica. Podriamos decir que quedan dos grandes
vias abiertas a los marxistas para poder seguir hablando de
wciencia» juridica. En primer lugar, cabe la posibilidad de un
saber sobre el Derecho distinto del de la jurisprudencia dog-
maética, es decir, un saber que no se base en el punto de vista
interno o normativo. Es posible, por ejemplo, la critica ideolé-
gica del Derecho y de las categorias de la ciencia juridica bur-
guesa. Y cabe también —simultinea o alternativamente— un
andlisis socioldgico e histdrico del Derecho. Nada impide tam-
poco la construccidn, sobre estas bases, de una teoria general
del Derecho que, sin embargo, no seria del todo equiparable a
la teoria general del Derecho «burguesas. La marxista no seria,
0 no lo seria tinicamente, una teoria formal del Derecho, puesto
que parte: a) del cariacter histdrico no sdlo del Derecho, sino
también de las categorias juridicas, de los conceptos basicos
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del Derecho (sujeto de Derecho, norma, relacién j-u.rridii.:a.,.‘.l:'l b
de la necesidad de considerar al Derecho como un elemento del
sistema social que mantiene unas especiales relaciones tanto
con el subsistema econémico como con el subsistema politico;
en consecuencia, una verdadera ciencia del Derecho (es decir,
la teoria general del Derecho) deberia estar organicamente li-
gada a las ofras ciencias sociales (la economia politica, la teo-
ria del Estado, la psicologia social o la ciencia social integrada).
En segundo lugar, el rechazo a la dogmatica juridica tradicional
se basa, como hemos visto, en la imposibilidad de adoptar el
punto de vista normativo frente al Derecho burgues. Ahora bien,
por un lado, la dogmatica juridica, o su equivalente funcional,
reaparece si se acepia la posibilidad de un «Derecho socialistas
en cuanto Derecho wde nuevo cufio» respecto al Derecho bur-
gués; es decir, si se acepta que el Derecho socialista puede cum-
plir una funcién social positiva en si mismo considerado, que
encarna, por tanto, un valor positive. Por el contrario, el recha-
zo total a la dogmatica juridica solo se produce si se parte de
la tesis dura (por ejemplo, la de PaSukanis), segun la cual todo
Derecho es necesariamente Derecho burgués y estd destinado a
extinguirse de manera progresiva; o bien que el Derecho, se
acepte o no lo anterior, no es un medio adecuado para la trans-
formacién social v debe sacrificarse en aras, por ejemplo, de la
politica. Por otro lado, aun dentro de un sistema juridico ca-
pitalista, al jurista marxista le cabe la posibilidad (no aceptada,
sin embargo, por todos) de elaborar una politica del Derecho
que le sirva de guia para la utilizacion de las instituciones y de
las categorias juridicas en un sentido alternativo al del jurista
tradicional, El presupuesto de esta politica del Derecho —que
por lo menos comparte con la dogmatica juridica tradicional
el uso de una serie de conceptos comunes— es la confianza en
que el Derecho (el Derecho burgués o, mas exactamente, el de
las sociedades capitalistas avanzadas) es susceptible de ser
transformado en un sentido progresista vy puede cumplir un
papel apreciable en el cambio social.

La segunda conclusién general que se puede extraer es el
escaso desarrollo de las diversas lineas de investigacion que,
como acabamos de ver, ofrece el marxismo a la ciencia juridica,
sobre todo como ciencia social y no tanto como ciencia norma-
fiva, Para emplear la terminologia de Lakatos, cabria decir que
el programa de investigacién del marxismo en la ciencia juridi-
ca estd en una fase «degenerativa»: desde Palukanis no parece
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que se¢ haya producido en él un progreso apreciable. Algunas
de las causas de este estancamiento podrian ser las siguientes:
1) el desconocimiento —salvadas las excepciones de rigor— de
la ciencia juridica «burguesas en su ultima fase, la fase analiti-
ca, lo que ha levado a los autores marxistas a un verdadero
empobrecimiento conceptual; 2) la realizacion, por parte de al-
gunos autores de tendencia analitica, de ciertos aspectos del pro-
grama de investigacion marxista aunque, desde luego, en forma
parcial: por ejemplo, la critica de Ross al formalismo de la
ciencia juridica tradicional y su intento de aproximar la ciencia
juridica a la ciencia social (empirica); 3) la ambigiiedad del
concepto de ciencia de Marx, que ha llevado con bastante fre-
cuencia a confundir la ciencia (positiva) con la dialéctica o la
critica. De todas formas, no estard de mas recordar gue, como
ocurre con todos los programas de investigacidn, no podemos
estar seguros de que el marxista haya entrado en una fase irre-
mediablemente degenerativa. Y, en todo caso, no cabe duda de
que una parte importante del programa marxisia (por ejem-
plo, la critica al formalismo y la superacidén de la tendencia
zaislacionista» del saber juridico) sigue estando en el centro
del debate contemporaneo de la ciencia juridica.

4.9. ;Es la jurisprudencia un saber cientifico?

Al iniciar este capitulo se esbozd una caracterizacion previa de
lo que suele denominarse «ciencia del Derecho». Ahora, una vez
efectuado un rdpido recorrido historico y examinadas algunas
de las concepciones actuales de la ciencia juridica, puede ser
el momento de intentar una caraclerizacion més completa, aun-
que no exenta de problemas. Los andlisis anteriores han puesto
bien de manifiesto que no existe una unica ciencia del Derecho,
sino una pluralidad de saberes que tienen como cbhjeto de re-
flexion el Derecho: la dogmaltica juridica, la teoria general del
Derecho, el Derecho comparado, la sociologia del Derecho, la filo-
sofia del Derecho... Estos distintos saberes juridicos tienen un
estatus epistemologico distinto. Ahora nos ocuparemos del pri-
mero de ellos, del saber juridico tradicional, mientras que de los
otros trataremos en un capitulo posterior,

;Es la jurisprudencia un saber cientifico?

La dogmatica juridica es un tipo de saber que cabe cardc-
terizar por las siguientes notas:

1) Su objeto de estudio es un sistema (o subsistema) juridi-
co determinado, dotado de vigencia. Esta nota permite diferen-
ciar a la dogmatica juridica de la teoria general df:l Deref:ho,
cuyo objeto es el Derecho en general, pero no un sistema juri-
dico en particular; del Derecho comparado, que &f{“:(:}l:la analisis
en los que entran en juego mas de un sistema juridico; y de la
Historia del Derecho, que se ocupa del Derecho que estuvo vi-
gente en el pasado.

2) Las proposiciones de la dogmadtica juridica se eftbctﬁan
desde un punto de vista interno o normativo, en el senhdur de
que quien las emite: a) se encuenira entre los mismos destmal-
tarios de las normas y parte de la aceptacion de las normas vi-
gentes como criterio exclusivo de regulacion del cnmpur_tammn-
to; b) por lo tanto, no las considera como simples medios que
cabe utilizar y manipular para lograr un cierto fin. Todo ellrI::
hace que en la elaboracién dogmatica se produzca una aproxi-
macién entre el sujeto y el objeto de la investigacién mucho
mayor de lo que ocurre en el caso de las otras disciplinas wnig—
les. Por otro lado, la caracteristica sefalada en a) permite di-
ferenciar a la dogmadtica juridica de la sociologia del Derecho,
y la caracteristica b), de la politica juridica. Sin embargo, la
autonomia de la dogmatica en estos dos sentidos es una cues-
tion bastante discutida, Frente a la tradicién de juristas como
Kelsen y Hart y de sociélogos como Max Weber y, mds recien-
temente, Luhmann, que han defendido la posibilidad y conve-
niencia de separar con nitidez la dogmatica juridica de la
sociologia del Derecho, cabe oponer una tradicion de signo con-
trario que pretende integrar uno y otro punto de vista (Ross)
o incluso sustituir en buena medida a la dogmética por la so-
ciologia del Derecho (Ehrlich, Geiger). Por otro lado, se ha
indicado también que los juristas marxistas —y no son los
{inicos— propenden a asumir frente a las normas un punto de
vista politico. A menudo ven el Derecho vigente como un ins-
trumento de lucha politica. En mi opinion, es inevitable reco-
nocer en la actividad dogmadtica una dimension sociolégica —la
determinacién de su objeto de estudio, el Derecho vigente, no
parece que pueda hacerse con independencia del andlisis de la
eficacia sociologica de las normas —e, igualmente, una dimen-
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sion politica, pues todas las operaciones normativas son, de al-
guna forma, politicas: las normas se establecen para lograr
ciertos fines politicos, deben ser interpretadas en funcidén de
es0s u otros fines, ¥ solo pueden describirse si se parte de la
aceptacion —lo que implica necesariamente un aspecto politis
co—, por lo menos, de una norma bdsica. Pero el caracter socios
légico y politico de la jurisprudencia tiene también un limite. En
otro caso, la dogmatica dejaria de ser un mecanismo que facilita
el funcionamiento y desarrollo del Derecho velando al mismo
tiempo por la seguridad juridica, es decir, haciendo que los actos
de las autoridades y de los ciudadanos en general, o mejor dicho,
las consecuencias juridicas de éstos, resulten relativamente pre-
visibles. Scobre esto volveremos en seguida.

3) La dogmatica juridica, en relacion con el sistema juridi-
co, cumple las tres siguientes funciones: a) suministrar crite-
rios para la aplicacion de las normas vigentes; b) suministrar
criterios para el cambio del Derecho en las diversas instancias
en que éste tiene lugar; ¢) elaborar un sistema conceptual con
vistas a conseguir los dos anteriores objetivos. La cuestidn
que se debate agui es si el desarrollo de la segunda de las fun-
ciones indicadas corresponde a la dogmidtica o a la politica del
Derecho. Suele decirse que la dogmiética juridica opera exclu-
sivamente de lege lata, mientras que la politica del Derecho lo
hace de lege ferenda (o de sententia ferenda), es decir, estable-
ce propuestas sobre como deberia confipurarse el Derecho con
vistas a obtener ciertos fines o a realizar determinados valores.
Sin embargo, esta distincién no puede establecerse de manera
tajante: el jurista tedrico ha cumplido siempre una funcién
prescriptiva, es decir, ha contribuido —y contribuye— a formar
el Derecho, por mdés que esta funcion haya permanecido mu-
chas veces oculta por razones ideolégicas. Y aunque, como aca-
bamos de ver, no puede tampoco confundirse la dogmatica juridi-
ca con la politica del Derecho, es interesante prestar atencion a
un hecho que resaltaremos al tratar de la informadtica juridica: la
creciente utilizacién de los ordenadores en todos los sectores ju-
ridicos y el aumento constante de la reglamentacién juridica
hace que la labor del jurista tedrico tienda a orientarse cada
vez mds hacia los problemas de la legislacion y, por lo tanto,
hacia la politica juridica, y relativamente menos hacia la aplica-
cion de las normas, que ha sido la perspectiva basica adoptada
por la dogmdtica europea, al menos desde la época de la codi-
ficacion.

;Es la jurisprudencia un saber cientifico?

-

De las anteriores caracteristicas se desprenden, a su vez, una
serie de conclusiones.

La primera de ellas es que la dogmética juridica es una dis-
ciplina normativa en los tres sentidos distinguidos por Bobbio
v que en su momento examinamos. Es normativa en cuanto a
s objeto, ya que éste consiste, esencialmente, en normas. Sin
embargo, como hemos visto en capitulos anteriores, un orde-
namiento juridico vigente no estd compuesto sélo por normas,
sino también por otros tipos de enunciados no estrictamente
normativos, como definiciones y principios. Y, por otro lado, la
produccidn, interpretacion y aplicacion del Derecho son opera-
ciones que engloban no s6lo normas, sino también hechos y
valgres. Pero la dogmitica juridica es también normativa en
cuanto a su método: el jurista dogmético no busca analizar las
normas juridicas desde un punto de vista causal, explicando
por qué una determinada norma estd vigente en lugar de otra,
o qué efectos producen las normas en el sistema social, sino
desde un punto de vista normativo, suministrando criterios para
el desarrollo v funcionamiento del Derecho. Finalmente, la dog-
matica juridica también es normativa en cuanto a su funcién,
ya que contribuye de diversas formas a moldear el material
normativo que constituye, al mismo tiempo, su objeto de estudio.
Como apuntamos al comienzo del capitulo y luego hemos teni-
do ocasion de comprobar en diversas ocasiones, no parece po-
sible establecer siempre una neta distincién entre las normas
—el Derecho positivo— vy las proposiciones normativas elabo-
radas por la ciencia del Derecho.

La segunda conclusién es que el saber juridico tradicional es
una actividad valorativa, ¥ no simplemente descriptiva, en di-
versos sentidos. Es valorativa en la medida en que se orienta
hacia la aplicacion e interpretaciéon del Derecho, ya que éstas
no son nunca operaciones mecdnicas;, sino gque presuponen y
envuelven valoraciones. También es una actividad necesaria-
mente valorativa en la medida en que suministra criterios para
modificar el Derecho. Y, en fin, la elaboracidn de un sistema ‘con-
ceptual que permita referirse al Derecho vigente exige contar
con los valores que subyacen en las mormas y principios de un
ordenamiento juridico. La dificultad aqui estriba en determinar
hasta qué punto el jurista tedrico se somete a los valores
plasmados en el ordenamiento, o bien se orienta en su labor
segin su personal sistema valorativo. Como antes hemos dicho,
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el punto de vista del dogmatico del Derecho presupone la
aceptacion de las normas y, por lo tanto, de los valores del on
denamiento; pero los valores en que se inspiran los sistemas
juridicos, cuando se trata de Estados democriticos, son suficien-
temente amplios como para permitir interpretaciones muy divers
sas sin salirse de los limites trazados por los mismos.

La tercera conclusion es que la dogmatica juridica persigue
una finalidad eminentemente prictica que se manifiesta en el
desarrollo de las tres funciones a que antes se aludio, En cone
secuencia, la dogmatica juridica no es una ciencia, porque su
objetivo no es el de conocer por conocer, sino el de conocer
para actuar, para permitir la realizacién y evolucion del Dere-
cho positive. Pero sobre la cuestion de la cientificidad o no de la
jurisprudencia merece la pena detenerse un momento.

El problema gue se acaba de plantear tiene unos anteceden-
tes muy remotos (Bobbio, 1950). En el Digesto, por ejemplo, la
jurisprudencia aparece caracterizada en ocasiones como una cien-
cia (i{usti atgue iniusti scientia ), ¥ en otras como una técnica, un
arte fars boni et aequi}; v esta solucidn ecléctica es la que pre-
doming, en general, en la Edad Media: la jurisprudencia se con-
siderd como una ciencia en cuanto a su aspecto tedrico, y como
una técnica en cuanto a su funcién practica. Sin embargo, hasta
el final de la Edad Media esta cuestion no tuvo una especial re-
levancia, debido a la correspondencia existente entre lo que se
consideraba como el modelo de cientificidad, de rigor (la lo-
glea aristotélica), y el propio método empleado por la jurispru-
dencia. El cambio se produce en la época del Renacimiento,
cuando al lado de los métodos logicos ¥ matemadticos surgen
los nuevos métodos experimentales, es decir, la ciencia moder-
na. A partir de entonces, la actividad de los juristas tedricos
dejé de corresponderse con el modelo de ciencia dominante. La
jurisprudencia no pudo adoptar los métodos de las ciencias na-
turales ni tampoco, como vimos en su momentao, los de las cien-
cias humanas mds desarrolladas. Por eso, a partir de la época
del iusnaturalismo racionalista, la Gnica solucidon que se estimd
posible fue la de propugnar una duplicacién de los saberes ju-
ridicos: al lado de la jurisprudencia real, es decir, del saber ju-
ridico tradicional que se consideraba como una simple técni-
ca, una actividad pragmitica, se llevo a cabo el intento de cons-
truir una verdadera ciencia del Derecho gue en ocasiones se cre-
vo encontrar en la ciencia del Derecho natural y otras veces en la

U5 Ja jurisprudencia un saber cientifico?

jurisprudencia general, en la sociologia del Derecho, en la psi-
cologia juridica, en la logica juridica, etcétera. En resumen, la
tesis de que la jurisprudencia no es una verdadera ciencia ha
ienido numerosos defensores en los ltimos siglos. En los ante-
rviores apartados hemos podido ver muchos ejemplos de esta
actitud, pero no hicimos ninguna alusion a la defensa mas fa-
mosa de esta tesis: la que realizo el fiscal prusiano J. von Kirch-
mann a mediados del siglo x1x. La razon de este silencio es que
von Kirchmann no encabezd ninguna escuela de pensamiento
juridico. Su tinica aportacion —por lo demdas, un texto cldsico
de la literatura juridica— fue un breve opusculo titulado «La
Jurisprudencia no es ciencias que reproduce una conferencia
dictada por él en 1847,

Aqui vamos a limitarnos a recoger tres de los argumentos
utilizados por von Kirchmann para la defensa de su tesis. El
primero dice que el objeto de estudio de la jurisprudencia es el
Derecho positivo, es decir, un objeto mudable, contingente y,
por lo tanto, no susceptible de conocimiento cientifico. «Por
obra de la ley positiva —escribe von Kirchmann—, los juristas
se han convertido en gusanos que solo viven de la madera podri-
da: desvidndose de la sana, establecen su nido en la enferma. En
cuanto la ciencia hace de lo contingente su objeto, ella misma
se hace contingencia; tres palabras rectificadoras del legislador
convierten bibliotecas enteras en basura.» La verdadera ciencia
del Derecho tendria que tener por objeto una realidad necesa-
ria e inmutable, que nuestro autor denomina «Derecho naturals,
v su funcién deberia consistir en =el descubrimiento puro y
simple de las verdaderas leyes del Derechos. El segundo argu-
mento es la imposibilidad de hablar en la jurisprudencia de
progreso. En la ciencia natural —el modelo de cientificidad para
von Kirchmann— «los trabajos y descubrimientos de un siglo
continuaban siendo en los pesteriores la base firme sobre la cual
proseguia la obra, que ha alcanzado ya las asombrosas dimen-
siones que conocemos. En cambio, la jurisprudencia ha per-
manecido por lo menos estacionaria desde la época de Bacon.
Sus reglas y conceptos no han encontrade desde entonces ex-
presiones mas agudas. No hay en ella menos controversias, sino
mads. Incluso alli donde la investigacion mas paciente creia ha-
ber llegado por fin a un resultado seguro e inamovible, apenas
transcurre una década sin que vuelva a iniciarse la discusion
desde el principios. En su opinion, la causa no radica en los in-
vestigadores mismos, en los juristas, sino en el objeto de es-
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tudio, en el Derecho, que, seglin argumenta nuestro autor, no sdlo
es contingente, sino también un objeto del que forman parte
valoraciones, sentimientos personales, etcétera. Finalmente, el
tercer argumento radica en la inutilidad de la jurisprudencia,
que, de una manera muy coherente, le llevé a von Kirchmann
a trasladar su actividad tedrica desde este campo al de la filoso
fia. En su opinién, la ciencia del Derecho no cumple ninguna
funcitn positiva. Una parte importante de su labor consiste en
tratar de poner remedio a los errores y deficiencias existentes
en el Derecho positivo como consecuencia, en buena medida, del
caracter abstracto y esquemadtico de la ley: =La ley positiva se
parece a un sastre obstinado que sdlo usara tres medidas para
todos sus clientes. La ciencia es el alma bondadosa que ve don-
de el traje no ajusta y ddnde afea, pero el respeto por su sefior
no le permite més que hacer subrepticiamente algun que otro
retoques. La jurisprudencia no sélo no favorece el progreso del
Derecho, sino que con frecuencia se le opone, en su intento de
insertar las instituciones actuales en categorias del pasado que
se corresponden con formas juridicas ya muertas. Von Kirch-
mann llega incluso a propugnar la supresion no solo de los abo-
gados, sino también de los jueces de profesion: «Hay naciones
enteras [se refiere a la Grecia clisica] que han vivido, y han sido
grandes, sin juristas de profesions. E igualmente se declara par-
tidario de disminuir el mimero de las leyes positivas que, a su
modo de ver, deberian limitarse a formular los principios directi-
vos squedando reservado al sano juicio del pueblo su aplicacidns,
En definitiva, la dnica funcién que juzga de imporiancia seria la
elaboracidn del Derecho, la politica legislativa, pero ésta es una
funcién que la jurisprudencia excluye de sus cometidos: «Los
juristas no pueden poner los cimientos y levantar enérgicamen-
te el edificio nuevo, pero una vez terminada la obra, cuando las
columnas ya la sustentan, entonces acuden como los cuervos, a
millares, se meten en todos los rincones y miden los limites y
dimensiones por pulgadas y lineas, y pintan y adornan el no-
ble edificio hasta el punto de que ni el principe ni el pueblo
apenas reconocen ya su propia obras,

Ante el reto lanzado por von Kirchmann, la mayor parte de
los juristas que se han ocupado de su obra han tratado de poner
de manifiesto la inadecuacién de su concepto de ciencia y su ca-
racterizacion de la jurisprudencia (para lo que no faltan argu-
mentos), en un intento de mantener, cuando menos, la posibi-
lidad tedrica de construir una jurisprudencia verdaderamente

(s la jurisprudencia un saber cientifico?

vientifica, Sin embargo, aqui seguiremos una via diferente. Lo que
s tratard de mostrar es que la cuestion de «la cientificidad de la
jurisprudencia» es, sencillamente, una cuestion mal planteada
lesde un punto de vista teérico y que tiene una explicacién pu-
ramente ideoldgica. La auténtica raiz del problema es la falta de
jrrestigio social de los juristas y de la labor tedrica que desa-
rrollan, carencia que se pretende superar usufructuando el ro-
iulo de «cientifico». Nos encontramos, pues, COn un nuevo caso
de adefinicion persuasivas, como lo prueba el hecho de que la
polémica ha quedado circunscrita a los juristas de paises de
Derecho continental, y no se plantea en los del contmon law (ni
se planted tampoco, al menos como un problema importante, en
la jurisprudencia romana), donde los! juristas gozan de un pres-
ligio indiscutido. En otras palabras, von Kirchmann tenia ra-
zgon —y la sigue teniendo— al sostener que la jurisprudencia
no es una ciencia (aunque no pueda decirse lo mismo de sus
argumentos), pero se equivocaba, y con €l muchos de sus comen-
tadores, al suponer que tal alirmacion, por si misma, significa
necesariamente un juicio critico respecto a la jurisprudencia.
Una de las principales carencias de su obra ¢s no haber par-
tido de una distincion adecuada entre la ciencia y la técnica; lo
que le lleva a pensar, como a muchos otros juristas, que la ju-
risprudencia, si no es una ciencia, deja de ser también una activi-
dad estimable, A mi modo de ver, la verdad es muy distinta. La
jurisprudencia es una técnica, y no puede dejar de serlo,
pero aceptar esto no implica relegarla a un plano de menor im-
portancia, sino situar el problema en sus términos exactos, Si
partimos, en efecto, de la idea de que la jurisprudencia es una
técnica, los argumentos de von Kirchmann se vuelven, senci-
llamente, impertinentes. Veamoslo.

En relacion con el primero de ellos, ¥ aqui prescindimos de
las criticas que cabria formular a su concepcién de lo cientifico,
cabe afirmar que lo que von Kirchmann denomina smovilidad
del objeto» no solo no es un inconveniente, sino mas bien una
caracteristica estructural de la investigacidn técnica. Reparemos
tan s6lo en que el equivalente de su frase «tres palabras rectifi-
cadoras del legislador y bibliotecas enteras se convierten en
basura» podria encontrarse en el campo de técnicas tan pres-
tigiosas como la informdtica: «la introduccién en el mercado
de una nueva generacién de ordenadores convierte a las ma-
quinas de las anteriores generaciones, junto con los manuales
que facilitan su utilizacion, las técnicas concretas disenadas para
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su méximo aprovechamiento, etcétera, en material obsoletos,
pero nadie pensaria que con ello se trate de desacreditar a la
informatica. Lo importante, hay que insistir en ello, no es tanto
hacer una cosa u otra —ciencia o técnica—, sino saber qué es lo
que se hace.

Respecto al segundo argumento, lo que cabe decir es que el
progreso técnico es de naturaleza distinta al progreso cientifico
{dejando de lado el significado concreto de progreso cientifico,
que como hemos visto, es una de las cuestiones mas debatidas en
la teoria de la ciencia contemporanea). La investigacién técnica
no trata de explicar un acontecimiento, sino de estudiar como se
puede producir un determinado resultado, dadas ciertas condi-
ciones; su fin no es propiamente conocer, sino obtener ciertos re-
sultados practicos valiéndose de ciertos conocimientos. En conse-
cuencia, una regla técnica —por ejemplo, la interpretacién que
hace la dogmatica de un determinado articulo —sera mas progre-
siva que otra si consigue obtener mas y mejores resultados; en el
caso de la dogmidtica, si permite resolver mis problemas juri-
dicos tipicos o permite resolverlos mejor. Naturalmente, la eva-
luacién del progreso técnico choca con dificultades semejantes
a las que tenia que afrontar la ciencia. Asi, el ejemplo anterior
de la dogmaética presupone un consenso respecto a cudles deben
considerarse como problemas juridicos, y cuales son los limites
normativos, valorativos, etcétera, dentro de los que debe mover-
se la actividad de los dogmaticos.

En cuanto al tercero de los argumentos, me parece que no
es dificil mostrar que la dogmatica juridica, considerada glo-
balmente, cumple una funcién social til, lo que no implica
negar que una buena cantidad de las discusiones que se desarro-
llan en su seno sean en gran medida estériles, y muchas veces la
esterilidad suele ir unida al olvido, por parte de los dogmaticos,
del cardcier técnico de su actividad. En pocas palabras, la fun-

* cidn positiva de la dogmadtica podria explicarse asi: un sistema

juridico que careciera de elaboracién dogmética estaria en dis-
posicidon de resolver muchos menos problemas que el mismo
sistema dotado de una dogmitica adecuada,

De esta ultima afirmacion se desprende una nueva conse-
cuencia importante: la jurisprudencia es una actividad «dogma-
tica» por cuanto presupone la aceptacién de ciertos puntos de
partida que quedan fuera de discusion. Pero ello no debe inter-
pretarse forzosamente como algo negative. Por un lado, el ca-
ricter dogmdtico es lo que le permite a la jurisprudencia cum-

Hillicgrafia

plir su funcién de aumentar las posibilidades de decision del
sistema haciéndolas relativamente previsibles. Por otro lado, en
la vida social siempre hay ciertas premisas que no se discuten,
incluso en la ciencia, como vimos al tratar de Kuhn, los dogmas
cumplen un papel relevante. Pero el uso de la expresion «dog-
matica juridicas (cuyo origen parece estar en el positivismo: la
jurisprudencia seria una sdogmaticas porgue no parte de he-
chos experimentales, sino de proposiciones dadas e intocables)
sugiere una proximidad entre este tipo de saber y otros, como
la «teologia dogméticas, que no conviene exagerar, pues mien-
tras que en la teologia (y al igual que ocurre en los sistemas
juridicos poco evolucionados o no secularizados) los dogmas tie-
nen caracter inmutable, en los sistemas juridicos desarrollados
de que se ocupa la jurisprudencia, los dogmas —las normas—
pueden cambiarse, como lo hacen con frecuencia, segin deter-
minados procedimientos. Una importante funcion de la juris-
prudencia es, precisamente, la de¢ contribuir a ese cambio.

En resumidas cuentas, carece de sentido y de interds plan-
tearse el problema de si la jurisprudencia es o debe llegar a ser
una ciencia (pero es posible que mostrar dicha falta de sentido
tenga sentido). La cuestion pertinente debiera ser la de saber
si, en cuanto técnica, puede incorporarse y utilizar conocimien-
to cientifico ¥ conocimiento tecnoldgico procedentes, en princi-
pio, de otras dreas (por ejemplo, conocimiento proveniente de
la logica formal, la economia, la sociologia, la teoria de los jue-
gos v de decisién, de la informatica, etcétera), y si tal incor-
poracién supone o no un enriquecimiento para la dogmatica. De
alguna manera, en el capitulo siguiente y dltimo de este libro se
trata de dar una respuesta positiva a tal cuestién.
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5. LA SITUACION ACTUAL DE LOS SABERES JURIDICOS

51. Ciencia del Derecho y saberes juridicos

Hemos cerrado el capitulo anterior estableciendo dos conclu-
siones que tienen una particular importancia: una es j.:[ue..la
dogmatica juridica, lo que generalmente se denomina «clencias
juridica, no es —ni tiene sentido pretcndm: que lo sea— una
actividad propiamente cientifica, sino més bien una téc_:mca' s0-
cial especifica; la otra es que el mapa de los saberes ;uridm.as
tiene unos contornos que rebasan con mucho los del saber ju-
ridico tradicional. Por otra parte, ambas conclusiones E:Stfll:l es-
trechamente interconectadas. En este capitulo se tratara de
ofrecer al lector una vision de cudl es la situacion actual de Ilus
saberes juridicos, pero este desarrollo de la segunda conclusion
influve en la primera, por lo menos en dus‘sentxdosz 1) el Ihe:nl.'m
de que la dogmatica juridica sea una técnica, y no una ciencia,
no excluye que pueda haber otros saberes juridicos de tipo
cientifico; 2) si la dogmatica juridica pretende conﬁgm:arse no
s6lo como una técnica, sino como una tecnologia (es decir, como
una técnmica que emplea conocimiento cientifico; por asi de-
cirlo, como una actividad mas préxima a la agronomia que a Ia
agricultura tradicional), es imprescindible que se ?brﬂ hacia
los otros saberes juridicos en busca de teorias y meétodos que
puedan ser operativos en la tarea de aplicar, desar_rul]ar ¥ sis-
tematizar el Derecho positivo. Aqui no es posible, sin embargo,
examinar con detalle todo este panorama, en realidad summente
complejo y extenso, de manera que me limita_aré a aludir a al-
gunos de estos métodos ¥y disciplinas, con objeto de poder de-
dicar a otros una cierta atencion.
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Como hemos indicade en varias ocasiones, la dogmatica ju-
ridica estudia el Derecho vigente en un cierto ambito espacial
que, en general, tiende a coincidir con el de las naciones. Por
es0, una primera superacion del punto de vista «internos de la
dogmaitica lo constituyve la Historia del Derecho y el Derecho
comparado, que suponen una ampliacion del objeto de reflexion
—e| Derecho— en una doble dimension: temporal y espacial.

Como disciplina cientifica, la Historia del Derecho (o, mejor
dicho, la historiografia juridica) surge en el siglo X1X a partir
de la escuela histdrica. Como vimos en el anterior capitulo, para
Savigny, el conocimiento de la historia del Derecho de cada pue-
blo era una condicién indispensable para la construccidén de una
ciencia sistemdtica del Derecho. En otras palabras, para los au-
tores de esta escuela, la historia del Derecho tiene un valor ins-
trumental. Formaria parte de la ciencia juridica, mds bien que
de las ciencias histdricas (hoy, sin embargo, tiende a prevalecer la
posicion de que la historia del Derecho es una especialidad de
la historiografia, aunque con peculiaridades propias [Tomds y Va-
liente]). Por otro lado, mientras que Savigny v la mayoria de los
autores de su escuela cultivaron, en esencia, la Historia del Dere-
cho privado —en particular, la del Derecho civil—, en el siglo x1x
se desarrolld otro movimiento, tanto en la Europa continental
{Waitz) como en Gran Bretafia (Pollock, Maitland), que se centrd
en la historia constitucional y cultivé una historiografia juridica
estrechamente vinculada con la historia politica, social vy econd-
mica. De la Historia del Derecho forma parte también el Dere-
cho romano (y, en buena medida, también el Derecho candnico)
en cuanto estudio de un ordenamiento juridico que estuvo vi-
gente durante un amplio lapso, alcanzé un considerable nivel
de complejidad e influyd decisivamente en la configuracién de
los sistemas juridicos europec-continentales. La Historia del De-
recho guarda relaciones estrechas con el Derecho comparado y
la sociologia del Derecho (un autor del siglo xx, Lévy-Bruhl,
propuso reunir estas tres disciplinas para formar una unica
ciencia, la Juristica) y con la antropologia juridica. Y junto con
Ia filosofia del Derecho, es la tnica disciplina juridica no dog-
mética presente en los planes de estudio de las facultades de
Derecho espafiolas.

Hemos visto anteriormente cémo diversos autores de finales
del x1x habian utilizado ¢l método comparativo con objeto de
descubrir la ley que gobierna la evolucion de los Derechos. Pero
a la comparacién de Derechos también se recurris, desde la se-
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punda mitad del x1x, comeo instrumento de pnliFica legislativas El
cstudio de la legislacion comparada debia servir, en r._afeutﬂ, para
proporcionar indicaciones y sugerencias utiles destinadas a la
redaccion de los nuevos codigos y leyes, ¥ éste es el. mﬂtwcr.de
que la utilizacion del método comparativo quf:gas_u n:}rf:unscnta,
cn general, a los sistemas de una misma familia juridica. En_ f"l
<iglo xx, el Derecho comparado (mas adecuado, pero también
mas inusual, seria hablar de «Comparacion de Durechu?w‘: se ha
desarrollado bajo el impulso de la unificacion lugislallwar (aun-
que solo se haya logrado en marcos geogrlaﬁc:ﬂs restringidos ¥
para aspectos determinados: un ejemplo 1rnp1:-_r.tante es el_De—
recho comunitario europeo) y de la armonizacion de lu:-;_ siste-
mas juridicos, como consecuencia del aumentio progresivo de
las relaciones de interdependencia internacionales, sul:-rel todo
en materia econémica y comercial. Sin embargo, el estudio del
Derecho comparado cumple en si mismo una funci:ip importan-
te: la de avudar a comprender el punto de vista ajeno. l-'l'uede
decirse (R, David) que es un instrumento de entendimiento inter-
nacional, de coexistencia pacifica, y proporciona, junto con la
Historia del Derecho, la perspectiva necesaria para un mejor co-
nocimiento del Derecho nacional (de la misma mancra que el
conocimiento de una lengua extranjera nos ayuda a conocer me-
jor la propia). Por otro lado, se pueden distinguir dos nij.':-.:tes dis-
tintos de comparacion: el uno consiste en la cumpgracmn_enltrfe
los diversos sectores e instituciones de un mismo sistema ]I..I!‘ldl:-
co: el otro, en la comparacion entre diversos urdcnarlnim}msr juri-
dicos tomados en su conjunto, o bien entre diversas instituciones
o sectores juridicos pertenecientes a sistemas diferente:a.

La teoria general del Derecho se ha construido, precisamen-
te, recorriendo alguna de estas dos vias comparativas, para ll?,-
gar a un nivel superior de abstraccion: la primera fue la via
de los autores de la allgemeine Rechtlehre —iniciada por Mer-
kel— que pretendieron extraer los principios comunes a las
diversas ramas de un ordenamiento juridico determinado; y ].;a
segunda, la direccion a que apuntaron Austin y la jurisprudencia
analitica —aunque la comparacion se restringiese fan solo a
los sistemas de dos o tres naciones— que trataron de elaborar los
principios, conceptos y distinciones comunes a los diversos siste-
mas juridicos. En todo caso, la teoria general del Derecho, sal'l:'u
intentos que no tuvieron mucho éxito, como el de Pasukanis,
se ha configurado como una teoria formal y abstracta del Dere-
cho, en la medida en que no se interesa por los contenidos del
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Derecho —objeto de las dogmaticas juridicas—, pero tampoco
por la evolucién histérica de esas formas, por sus condiciona-
mientos sociales v politicos.

Asi pues, la dogmatica juridica, el Derecho comparado y la
teoria general del Derecho se diferencian entre si por la pers-
pectiva mas o menos abstracta (el orden de abstraccidn va de
la dogmatica juridica a la teorfa general del Derecho, pasando
por el Derecho comparado) que adoptan en relacidn con el De
recho positivo (o los Derechos positivos). Pero tienen también
algo en comin: son disciplinas de las que se ocupan en exclusiva
los juristas, ¥ que no pueden reconducirse al campo de ninguna
otra especialidad no juridica. Por el contrario, tanto la Historia
del Derecho como la sociologia juridica, la antropologia juridica
o la psicologa juridica caen dentro del campo de alguna ciencia
humana. Ello asegura, por un lado, su cientificidad, al poder
utilizar los métodos y al configurarse, en definitiva, como ramas
de disciplinas cuyo cardcter cientifico no se discute en general;
pero, por otro lado, crea una nueva duplicacién de saberes, en
cuanto que parece existir una Historia del Derecho de los ju-
ristas y una Historia del Derecho de los historiadores, una socio-
logia del Derecho de los juristas y una sociologia del Derecho
de los socidlogos, etcétera. Algo parecido ocurre también en re-
lacion con la légica jundica o la filosofia del Derecho.

De la sociclogia del Derecho nos ocuparemos con cierta ex-
tension en el siguiente apartado. En cuanto a la antropologia o
etnologia juridica (a veces se hace una distincion entre estos
dos términos de la que aqui se prescinde), esto es, el estudio de
los «Derechos primitivos» o de los Derechos de los «pueblas
de tecnologia sencilla» (Mair), pertenezcan o no a una época
pasada, su origen data también —como vimos en el capitulo
anterior— de la segunda mitad del xix, aunque no faltan prece-
dentes importantes (por ejemplo, las obras de autores iusnatura-
listas como Hobbes, Locke o Rousseau). El desarrollo de esta
disciplina —que ha sido obra, sobre todo, de autores angloameri-
canos— ha tenido una incidencia importante en el planteamiento
de muchas cuestiones de la teoria del Derecho (sin ir mas le-
Jjos, en la del concepto de Derecho), pero la antropologia juridica,
asi como la antropologia social y cultural de la que aquélla suele
considerarse una rama, cumplen también una funcién bastante
practica: facilitar —en el pasado— la labor colonizadora de las
potencias, y colaborar en la planificacion del desarrollo de este

{iencia del Derecho v saberes juridicos

tipo de sociedades, en la medida en que el Derecho puede jugar
iin papel importante al respecto.

La psicologia juridica es una disciplina que puede conside-
rarse todavia en sus comienzos. Mientras que en el pasado
—aunque se trate de un pasado reciente— no faltaron los auto-
res (como Bierling, Petrazhitski u Olivecrona) que trataron de
construir una psicologia del Derecho, es decir, de elaborar teo-
rias que pretendian configurar el Derecho como un fendmeno
de naturaleza eminentemente psicolégica, hoy parece prevalecer
la tendencia a hacer de la psicologia juridica una psicologia en
¢l Derecho, es decir, una psicologia aplicada que utiliza los me-
todos de andlisis psicolégico —la psicologia experimental— para
facilitar y mejorar el funcionamiento del Derecho. Asi, se han
realizado investigaciones psicologicas sobre la prueba testifical,
sobre el procedimiento de toma de decisiones de los jueces o
del jurado, o sobre la personalidad del delincuente (este ultimo
tipo de estudios constituye el objeto de la psicologia criminal
que, a su vez, forma parte de la criminologia). Aqui cabe hacer
una referencia especifica al empleo del psicoandlisis como ins-
trumento de politica legislativa dirigido a proponer cambios en
las sanciones penales que se estiman adecuadas para ciertos
delitos (basandose, por ejemplo, en la distincién entre delitos
postedipicos v edipicos), en la regulacion de la responsabili-
dad por dafios, en la forma de regular el Derecho de familia, et-
cétera. Algtin autor, como A. Ehrenzweig, ha ido todavia mas le-
jos v ha propuesto una interpretacion freudiana para toda la
historia de la filosofia del Derecho (en particular, para explicar
la contraposicion entre jusnaturalismo y positivismo juridico).
Desde luego, la psicologia juridica estd estrechamente ligada con
la sociologia juridica, pues los componentes psicoldgicos que
se encuentran a menudo en el Derecho no suelen ser estricta-
mente individuales, sino que se dan dentro de un contexto
social; en este sentido, cabria hablar de una psico-sociologia
juridica. Y también se vincula a la antropologia juridica, si se
entiende que esta ultima disciplina se ocupa del estudio de los
fendmenos de mentalidad juridica primitiva que pueden encon-
trarse incluso en los Derechos més evolucionados (Lévy-Bruhl,
Carbonnier).

En los ultimos afios —desde comienzos de la década de los
sesenta— ha cobrado una gran importancia el llamado s=anili-
sis econdmico del Derechos, movimiento al que pertenecen au-
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tores como Coase, Posner o Calabressi y que tiene como objetivo
la utilizacién de categorias, métodos v técnicas de la economia
en la tarea de explicar e interpretar el Derecho. Naturalmente, la
problematica de las relaciones entre el Derecho y la economia
no es en absoluto nueva. Las relaciones econdmicas no s6lo jue-
gan un papel fundamental en todas las teorias del Derecho de
impronta marxista, sino que tampoco faltan las investigaciones
empiricas dirigidas a mostrar la funcién econdémica de institu-
ciones juridicas bdsicas como la propiedad, los contratos, la im-
posicion fiscal, etcétera (un precedentie importante de ello es la
obra de Renner a la que ya se hizo alusién anteriormente). Pero
los autores que se encuadran dentro del andlisis econdmico del
Derecho y que pretenden construir una «jurisprudencia racio-
nal» irian mas lejos: su punto de partida tedrico es que las ana-
logias entre la economia v el Derecho no se dan unicamente en
un plano externo (el Derecho regula relaciones econdmicas, se
establece por motivaciones economicas, etcétera) sino en un ni-
vel mas profundo. Tanto la economia como el Derecho son sis-
temas de distribucién social de recursos y ambos obedecen a la
misma légica, pues la del Derecho privado, campo en el que se
ha centrado ¢l andlisis econémico del Derecho, seria la misma 16-
gica que funciona en el mercado, a saber: la logica de la maximi-
zacion de la riqueza. En consecuencia, para cumplir las funciones
que expusimos en otro lugar, la jurisprudencia deberia guiarse
por criterios economicos (que, de todas formas, son distintos
segun el tipo de teoria econdmica de que se parta), ¥ no ya segin
los criterios juridico-dogméticos tradicionales. En cualquier
caso, la novedad de esta corriente es relativa. Toda la obra de
Pajukanis, como hemos visto en el capitulo anterior, es un in-
tento de trasladar al Derecho el método utilizado por Marx en
sus andlisis del sistema econdmico capitalista. La diferencia
con los representantes del andlisis econdmico del Derecho radi-
ca en que estos ultimos parten de la racionalidad de la logica
surgida del mercado, mientras que Pa%ukanis vy, en general, los
autores marxistas, lo hacen de la postura contraria. Para éste,
como se recordard, la logica juridica, que es la logica del inter-
cambio de equivalentes, implica necesariamente un déficit de
racionalidad, de manera que no se puede pensar en asumirla
como un criterio adecuado de resolucidn de controversias. Por
otro lado, es indudable que hoy se dispone de métodos de ani-
lisis econdmico inexistentes hace medio siglo.

Ciencia del Derecho v saberes juridicos

Menos fértil se ha mostrado la utilizacién del método estruc-
turalista en el Derecho. En contraste con los logros alcanzados
en campos como la lingliistica (Saussure) o la antropologia
cultural (Lévi-Strauss ), el estructuralismo no parece haber contri-
buido de manera decisiva al avance de las disciplinas juridicas,
por lo menos a las estrictamente juridicas. Con todo, el ejem-
plo mas interesante de utilizacion de este método lo constituye
una obra de A. Arnaud en la que se propone descubrir, detris
de la estructura aparente y superficial del Code de Napoledn de
1804, que es la quintaesencia del Derecho burgués, su estruc-
tura profunda. Considerado en su estructura manifiesta, el Code
vendria a ser la solucion pacifica de la defensa del hombre con-
tra la injusticia, el desorden y la violencia; la garantia del res-
peto al individuo y a sus derechos. Sin embargo, su estructura
profunda muestra, segin Arnaud, que establece una regla de
juego de los intercambios entre los individuos de la sociedad
burguesa basada en la idea de equivalencia. Ahora bien, como
las relaciones de equivalencia son relaciones reflexivas, simétri-
cas y transitivas, Arnaud muestra como de las reglas de juego
del Code quedan excluidos quienes rompen esta equivalencia
por entrar o poder entrar en relaciones en las que falta alguna
de estas caracteristicas. Asi, su estructura profunda desmiente
al Codigo: lo que éste protege no son los derechos del hombre
sin mas, sino del hombre burgués.

Hasta aqui nos hemos referido por lo menos a tres tipos de
perspectivas diferentes desde las que cabe estudiar el Derecho
o alguno de sus aspectos: la perspectiva estrictamente juridica;
la de determinadas ciencias humanas o sociales que dan lugar
a otras tantas disciplinas juridicas (aunque no sélo juridicas);
¥ la perspectiva —que no siempre puede distinguirse netamente
de la anterior— de determinados métodos que no llegan a con-
figurar una nueva disciplina juridica, sino que mas bien tratan
de incidir en las ya constituidas (ademés de los ya menciona-
dos cabria afadir los métodos procedentes de la lingiiistica, de la
teoria de los juegos, de la teoria general de sistemas, etcétera).
A todas estas perspectivas hay que anadir todavia: la de las cien-
cias formales, la de la logica; la de la informadtica, técnica que
es de relevancia trascendental tanto para el Derecho positivo
como para el conjunto de los saberes juridicos; y la de la filo-
sofia, en cuanto saber especifico que no puede identificarse con
ninguno de los anteriores. Los siguientes apartados de este ca-
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pitulo los dedicaremos, precisamente, a tratar de estas tres ul-
timas disciplinas —la logica, la informatica y la filosofia juridi-
cas— v de la sociologia del Derecho.

5.2. La sociologia del Derecho

En los capitulos anteriores de este libro nos hemos ocupado
con una cierta amplitud de temas caracteristices de la sociologia
del Derecho; en especial del problema de las funciones del De-
recho, al que dedicamos el capitulo segundo, y del de las re-
laciones entre el saber juridico tradicional y la sociologia del
Derecho, abordado en el capitulo anterior y sobre el que volvere-
mos luego. Ahora es preciso ofrecer una vision de conjunto de
esta disciplina, relativamente nueva, que ha conocido en los 1l-
timos afios un considerable desarrollo —al igual que la légica ¥
la informitica juridicas—, pero que no ha conseguido adan pe-
netrar en las facultades de Derecho de las universidades espa-
fiolas, ¥ no hay muchas razones para ser optimistas respecto al
futuro inmediato,

Puede afirmarse que la sociologia del Derecho tiene como
objeto de estudio las relaciones existentes entre el Derecho y la
sociedad, pero, como hemos visto, la sociologia no es la dnica
disciplina social, de manera que esta caraclerizacion, sin ser
desacertada, es quizds excesivamente genérica. La antropologia
juridica, el anélisis economico del Derecho o la Historia del Dere-
cho estudian también el Derecho en cuanto fendomeno social,
pero no constituyen exactamente partes de la sociologia del De-
recho, por méds que guarden con esta ultima relaciones muy
estrechas.

En el capitulo anterior pudimos comprobar también que para
diversos autores el objeto de la sociologia juridica consistia en
el estudio del Derecho en accion, el Derecho eficaz o el Derecho
vivo, es decir, el Derecho considerado como el conjunto de las
normas que efectivamente cumple la sociedad o que son aplicadas
por los jueces v funcionarios. A partir de esta caracterizacion se
podria distinguir la sociologia del Derecho de la ciencia del Dere-
cho en sentido estricto ¥ de la filosofia del Derecho. El objeto de
estudio de la ciencia juridica —de la dogmitica juridica— serian
las normas formalmente vigentes, esto es, el Derecho vilido, v el
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de la fAlosofia del Derecho (o mejor dicho, de uno de sus sbc-
tores: la teoria de la justicia), el Derecho justo, es decir, las
normas que configuran el modelo de lo que deberia ser el Dere-
cho. Otra manera equivalente de decir lo mismo consiste en ca-
racterizar a la ciencia juridica en sentido estricto, a la sociologia
del Derecho y a la filosofia del Derecho como disciplinas que
se ocupan, respectivamente, de las normas, hechos y valores
juridicos. Esta forma de entender la sociologia del Derecho
también es aceptable, pero corre el riesgo de ser demasiado es-
tricta (v quizd, también, por las mismas razones expuestas an-
tes, amplia en exceso). La sociologia del Derecho no estudia sélo
¢l Derecho en accidn, el Derecho eficaz, sino también el proceso
de formacion de tal Derecho y los efectos que produce en la so-
ciedad (la eficacia social del Derecho). Ademds, objeto de inte-
rés para el socidlogo no lo son tnicamente las normas o los
hechos en que consiste su produccion y aplicacion, sino también
los valores que representan, las ideologias juridicas que las sub-
vacen, las instituciones encargadas de producir y aplicar el De-
recho, etcétera.

En realidad, no parece posible trazar una caracterizacion
muy precisa de la sociologia del Derecho que pueda ser compar-
tida por todos los cultivadores de la disciplina (Treves, 1978 y
1984), Los temas, métodos e intereses de cada autor o escuela di-
fieren entre si, a veces en forma notable. Esto es, en parte, una
consecuencia del caricter especialmente problematico de las cien-
cias sociales —o ciencias humanas— que en su momento tuvimos
ocasion de poner de manifiesto, pero también del cardcter hibri-
do o de cruce de la sociologia del Derecho. En efecto, esta disci-
plina puede —y suele— ser cultivada tanto por juristas como
por socidlogos, v de ello resultan dos enfoques caracteristica-
mente diferentes. Los juristas se interesan, sobre todo, por
construir una sociologia en el Derecho que pueda servir como
un instrumento til en la tarea de elaborar v aplicar un sistema
de Derecho positivo; para muchos juristas actuales, la intro-
duccién del anilisis sociolégico en el Derecho constituye, en esen-
cia, un correctivo frente a la tendencia hacia ¢l formalismo del
saber juridico tradicional, de la dogmatica juridica. Los socio-
logos, sin embargo, propenden a la construccion de una socio-
logia del Derecho en cuanto disciplina que cumple una fun-
cion eminentemente cognoscitiva. La sociologia del Derecho
aparece como una rama de la sociologia general, que utiliza
sus mismos métodos y que, incluso, se extiende por todos los
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campos de las sociologias particulares (por algo el Derecho estd
presente en todos los sectores sociales), por ejemplo, €l de la
sociologia de las profesiones, de la familia, de las relaciones la-
borales, de la politica, del conocimiento, etcétera. Esta ultima dis-
tincién no coincide con otra que suele trazarse entre la sociologia
teorica v la sociologia empirica, es decir, entre quienes tratan de
construir una teoria general de la sociedad —y, por lo tanto, una
teoria del lugar que el Derecho ocupa en ella—, y quienes cen-
tran su interés en la realizacion de investigaciones empiricas,
utilizando métodos como la encuesta, el muestreo o las estadis-
ticas. En el capitulo segundo, y a propésito de un determinado
problema, el de las funciones sociales del Derecho, vimos cémo
podia abordarse desde estas dos perspectivas que, por otro
lado, no deben considerarse contrapuestas, sino mas bien com-
plementarias: la construccion de teorias —de mayor o menor
grado de generalizacién— y la realizacién de trabajos empiri-
cos para recabar datos son, sencillamente, aspectos o fases dis-
tintas de la investigacion cientifica.

Mas para comprender cudl es la situacidon actual de la socio-
logia del Derecho y dar cuenta de sus principales problemas
¥ aportaciones conviene hacer algo de historia. La reflexion so-
bre el caracter social del Derecho tiene, naturalmente, unos ori-
gemes muy remotos que pueden remontarse a las obras de
algunos sofistas (como Trasimaco), Aristdteles, Vico o Montes-
quieu. Sin embargo, la sociologia en cuanto ciencia social tiene
un origen mas reciente que la filosofia social, y que suele si-
tuarse hacia finales del xvii1 o comienzos del xix. A. Comte
(1798-1857) fue quien utilizé por primera vez la expresién «so-
ciologias. Pero, curinsamente, los primeros ssocidlogos» (los pa-
dres fundadores de la disciplina) manifestaron una actitud bas-
tante hostil hacia el Derecho. Tanto Saint-Simon, como Comte y
Marx construyeron teorias de la evolucion de la sociedad en las
que los elementos juridico-politicos pasan a un segundo plano
en relacion con los factores economico-sociales. Téngase en cuen-
ta que el trasfondo historico de la constitucidn de la sociolo-
gia como ciencia es el paso de una sociedad agraria a una socie-
dad industrial, fendmeno que estaba ocurriendo entonces en
diversos paises europeos. Tanto en la sociedad industrial de Saint-
Simon, como en el estadio cientifico o positive de la sociedad
de Comte, como en la sociedad comunista de Marx, el Derecho,
o bien ha dejado de existir, o bien ha pasado a desempefiar un
papel relativamente modesto. Por parte de los juristas, el cli-
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ma no era tampoco favorable para la constitucion de una socio-
logia del Derecho. Prescindiendo de algunos precursores como
Savigny y Bentham —que, segiin vimos, sostuvieron concepcio-
nes contrapuestas acerca de las relaciones entre el Derecho y
la sociedad— los principales representantes de la ciencia juridi-
ca del x1x desarrollaron concepciones del Derecho que tendian
a aislarlo de los fenomenos sociales. .

Hacia finales del x1% es cuando se frangquean los obstaculos
leoricos que blogueaban el camino para la constitucion de una
sociologia del Derecho. Desde el campo de los estudios juridi-
cos, la apertura hacia la sociologia la encabezaron los juristas
que encuadramos en el movimiento de «revuelta contra el for-
malismo= de la ciencia juridica que se desarrolla tanto en Fran-
cia como en Centroeuropa y en Estados Unidos. Junto a las de
éstos cabe recoger las aportaciones de autores de inspiracidn so-
cialista o marxista, como Lasalle, Menger y Renner (el de Gum-
plowicz puede considerarse como un caso aparte). Como antes
vimos, Ehrlich fue el autor de una de las primeras obras en
cuyo titulo aparece la expresion ssociologia del Derecho» (sus
Griindegund der Soziologie des Rechts se publicaron en 1913).
Desde el campo de la sociologia. tanto en la obra de E. Durk-
heim como en la de H. Spencer —el fundador de la sociologia
inglesa— vy en la de F. Tonnies, el Derecho juega un papel desta-
cado; tanto, que en sus obras la sociologia del Derecho no puede
separarse de la sociologia general. Lo que caracteriza a la teoria
de la evolucién social de Spencer es el paso de las sociedades de
tipo militar —con predominio del stafus— a las sociedades
industriales, que se basan en el comtrato. Para Durkheim, el
Derecho es lo que sirve para diferenciar las dos formas de solida-
ridad posibles: la solidaridad mecinica, propia de las socieda-
des primitivas, que se caracteriza por el predominio del Derecho
represivo; y la solidaridad organica, propia de las sociedades
evolucionadas, que se caracteriza por el predominio del Derecho
cooperativo o Derecho dotado de sancién restitutiva. Finalmente,
esta ultima distincidn es muy semejante a la que habia trazado
algunos afios antes Tonnies entre comunidad (Gemeinschaft) v
sociedad (Gesellschaft), entre Derecho comunitario y Derecho
societario.

Pero el verdadero fundador de la sociologia del Derecho ha
sido seguramente el socidlogo alemdn Max Weber (1864-1920), a
quien debe considerarse, con toda justicia, como uno de los
mas poderosos pensadores de los ultimos siglos. A Weber se
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debe, entre otras aportaciones { Treves, 1978), una concepcion del
Derecho que une la teoria juridica de la coercidn con la teoris
politica de la legitimacidn del poder. Para él, el Derecho es un
ordenamiento legitimo cuya validez estd garantizada desde el ex
terior mediante la posibilidad de la coercion; la tesis de la pro-
gresiva racionalidad del Derecho v de la conexidn existente en.
tre capitalismo, Estado moderno y Derecho racional-formal; la
tesis de la neutralidad de la ciencia v, por tanto, la diferencia-
citn entre la politica ¥ la ciencia (esta dltima se limitaria a se-
falar los medios adecuados para cumplir ciertos fines, mientras
que el cometido de la politica es fijar tales fines); la distincidon
y separacion entre la ciencia juridica vy la sociologia del Dere-
cho: la primera estudia los contenidos de las normas juridicas,
la segunda los comportamientos de los miembros de un grupo
en relacion con las normas vigentes; la concepcidon funcional de
la sociedad de la que tratamos por extenso en el capitulo se-
gundo, aunque algunos autores (Marsal) consideren que en la
extensa y compleja obra de Weber también hay base para ex-
traer una concepcion distinta de la sociedad. En todo caso, el
funcionalismo —que ya se anunciaba en las obras de Comte,
Spencer o Durkheim— es la concepcion predominante en la so-
ciologia contemporanea y también en la sociologia del Derecho.
Dentro de este amplio movimiento cabe encuadrar a autores de
los afios treinta y cuarenta, como Horvath, Timacheff v Geiger,
asi como a otros sociologos que desarrollan su obra después de
la segunda guerra mundial: en Estados Unidos, Parsons, Brede-
meier, Evans o L. M. Friedmann; en Europa, Maihofer, Auber,
Schelsky, Glastra van Loon, Rehbinder o Luhmann. Con respec-
to a la concepcidn de la sociedad como conflicto, el otro gran
paradigma de la sociologia contemporanea, bastard con recor-
dar lo dicho en el capitulo segundo.

Pero después de la segunda guerra mundial, lo que caracteri-
za a la sociologia del Derecho es la realizacion de numercsas
investigaciones empiricas y el consiguiente desarrollo de la
disciplina sobre una sdlida base empirica. La sociologia del Dere-
cho aparece asi como una ciencia social que utiliza sustancial-
mente los mismos métodos que las otras ramas de la sociolo-
gia: el muestreo, la entrevista, el cuestionario, el experimento,
las escalas, etcétera. En las ultimas décadas se han efectuado
numerosas investigaciones sobre temas como la produccién y
aplicacion de las normas juridicas; los efectos sociales de las nor-
mas; el Derecho y el cambio social; los valores juridicos; las
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opiniones de la gente sobre la justicia y la 1ugaltidad;tlas_acn-
(udes sobre las instituciones juridicas vigentes; invesligaciones
.ubre jueces, abogados, nolarios, policias, etcétera, pr.amendu de
manifiesto su origen social, los sistemas de rﬂ?]l:ltaIHIEnlD o las
funciones que desempefian en el sistema lerl'Idl‘C'D; los hechos
e los que dependen la interpretacion y aplicacion de las ncl:ur-
mas juridicas. Esto no quiere decir, sin emb?rglﬂ. que la socio-
logia del Derecho haya pasado de ser una d|5F1P11na tedrica a
configurarse como una ciencia puramente empirica. Junto a l'asf
investigaciones empiricas no han dejado de elaborarse teorias
—_a veces de un nivel maximo de abstraccién, como en el caso de
Luhmann— ¥y de estudiarse cuestiones que presenian una ver-
tiente acusadamente tedrica, como el problema de la dcswaf:n-:iun
v del control social. Una concepcion equilibrada df’ la sociolo-
gia del Derecho que tiene en cuenta ambas perspectivas es la fie
R. Treves, quien no solo ha contribuido a :icsarrullarr la socio-
logia del Derecho italiana en la etapa de posguerra, smr:! que _ha
sido también uno de los principales animadores de 1a‘d|s<_:1'plma
en el plano internacional. Ademas de impulsar }a realizacion de
numerosas investigaciones empiricas en su pais, entre 1‘9.5 I;EILEE
cabe destacar una amplisima sobre la administracion de justicia
en la sociedad italiana en transformacion, Treves ha mostrado
también una gran sensibilidad hacia la teoria smiulégicy—nn
en vano su procedencia es la filosofia del Derecho— vy hacia ]r::rs
problemas politicos, ideoldgicos, etcétera, que plantea el trabajo
del socilogo del Derecho. En fin, para analizar tales pr:::ble::nas
no ha tenido en cuenta tnicamente la concepcién funcionalista
de la sociedad, sino también la concepcion conflictualista, aunque
huyendo siempre de dogmatismos y de soluciones definitivas. .
Una ultima cuestion a plantear agui es la de cémo ha in-
fluido el desarrollo de la sociologia del Derecho en el saber
juridico tradicional, en la dogmatica juridica. En ¢l capitulo an-
terior recogimos la existencia de dos tradiciones al respecto
{Febbrajo): una, representada por Max Weber, Keh-:fﬁn —hasta
cierto punto, Hart— o Luhmann, ha mantenido la tesis de la se-
paracion entre ambas disciplinas; la otra, de la que form_an parte
autores como Ehrlich, Pound, Geiger, Ross o los marxistas, ha
defendido —con diferentes matices— la necesidad de una cien-
cia integrada del Derecho. Pero si del campo de la teoria pasa-
mos al de la practica efectiva, hay que reconocer que, en gene
ral, la dogmatica juridica se sigue cultivando de espaldas a la
sociologia v a las demas ciencias sociales, si bien debe hacerse
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notar la aparicién de una «nueva duplicaciéns de los saberes
juridicos que ahora tiene lugar al nivel de cada una de las ra
mas de la ciencia juridica: asi, al lado del Derecho constitu
cional se ha desarrollado una sociclogia politica, al lado del De-
recho administrativo una ciencia de la administracién, junto al
Derecho internacional una ciencia de las relaciones internacio-
nales, junto al Derecho penal, aungue sus origenes no sean en
este caso tan recientes, una ciencia criminoldgica, etcétera. Luh-
mann, al defender la tesis de la separacion entre dogmatica ju-
ridica y sociologia, ha dado también una serie de razones que
pueden servir de explicacion al hecho de que el programa de
desarrollar una «dogmatica sociologicas no haya tenido éxito en
la prictica. Tales razones serian las siguientes: 1) La dogmi-
tica juridica tradicional opera segin el siguiente esquema: si
se verifican ciertas condiciones (las estipuladas en las normas),
entonces deben tomarse ciertas decisiones, cualesquiera que sean
sus consecuencias sociales. Ahora bien, una dogmadtica socioldgi-
ca tendria que orientarse no hacia las normas, hacia el pasado,
sino hacia las consecuencias, hacia el futuro. Pero si ocurriera
esto, se pondria en peligro la funcién de certeza juridica que
debe realizar la dogmadtica, actuando desde dentro del sistema
juridico: se pueden prever las decisiones si se toman conforme a
las normas, al pasado, pero no si se atiende a las consecuencias,
pues el futuro es, obviamente, mas incierto v complejo que el
pasado. 2) Un problema adicional es la dificultad de establecer
que consecuencias son relevantes: a diferencia de las condiciones
establecidas en las normas, las consecuencias tienen a su vez
consecuencias, de manera que se necesitarian criterios adicio-
nales para romper la cadena de causalidad. 3} Una dogmidtica
juridica orientada sociolégicamente vulneraria el principio de
igualdad (formal): si se tiende a conseguir ciertos efectos (por
ejemplo, la readaptacion del delincuente, a la hora de aplicar las
normas penales), entonces no cabe decidir de forma igual casos
(juridicamente) iguales. 4) Como la dogmatica juridica suminis-
tra, en esencia, criterios de decision a los jueces, una dogmitica
sociologica obligaria a cambios organizativos importantes: debe-
ria modificarse el sistema de reclutamiento de los jueces, el tipo
de instruccion necesaria para desempeifiar la funcién jurisdiccio-
nal, etcétera. 5) Por la misma razon, el jurista dogmatico necesi-
taria poseer una serie de conocimientos y de técnicas —los méto-
dos socioldgicos— que suelen ser ajenos a su formacion.
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Sin embargo, también es posible pensar que esias dificul-
tades —que son reales— no resultan del todo insup._:ra!:le:i. La
grientacion hacia las consecuencias es una exigencia irrenun-
ciable para la dogmatica, si ésta guiere adaptsu:se a las nuevas
funciones gque desempefia el Derecho en la sociedad contempo-
rinea (por lo menos en las sociedades avanzadas) y que no es
s6lo la de producir certeza —es decir, funciones de garantia—
sino también la de distribuir recursos y promover mndlcmr}es
de igualdad (real) entre los individuos. Ciertamente, ello exige
un cambio profundo en la formacion de los jueces —y, en gene!:ﬂL
de los juristas teéricos y practicos— que CD!{I,SiStE,FESE:TJ.Cla!-
mente, en capacitarse para desarrollar un trabajo de tipo inter-
disciplinar. Ademas, la labor del jurista dognétir::n no puede
dirigirse tan solo hacia la aplicacidn del Derecho, sino que cada
vez debe orientarse en mayor medida hacia la legislacién: como
vimos en el capitulo anterior —y sobre ello se volvera luego al
tratar de la informética juridica— hoy no es concebible una dog-
mética separada tajantemente de la politica juridica; y una po-
litica juridica eficaz no puede, desde luego, quedar al rFLarg:an
de la sociologia. Pero si este cambio no se produjera —si el ju-
rista diera en perseverar en su =espléndido aislamir:ntu_»— ]
posible que la dogmatica juridica dejara en gran medida de
cumplir una funcion social atil y fuera progresivarnenle_ despla-
zada por otras técnicas sociales, lo que no seria necesariamente
una ventaja. Cuando la produccién y/o la aplicacion de las nor-
mas juridicas queda sobre todo en manos de técnicos no ju-
ristas, como economistas, ingenieros, etcétera (lo cual, quizas
esté ocurriendo ya en Espafia en materias como el Derecho fis-
cal), los resultados no son precisamente esplendorosos: el pm—
fesional sin formacidén juridica suele tener unas ideas muy sim-
plificadas acerca del proceso de interpretacion y aplicacit?-n del
Derecho, v a menudo ignora cudl es el contexto normativo en
que se insertan las nuevas normas dictadas, mrnpﬂrté.mlluse,
en definitiva, como el aprendiz de brujo que pone en funciona-
miento mecanismos que en seguida escapan de su control y
producen resultados no deseados, pero no por ello menos da-
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53. La légica juridica

El autor de este libro no quisiera someter a una nueva prueba
la ya bien acreditada paciencia de sus lectores, pero estima como
una obligacidn informarles de lo siguiente: no existe un con-
cepto claro de «légica juridicas, e incluso es una cuestion
sumamentle controvertida la de si la Iogica es relevante para
el Derecho, y de ser asi, en qué medida. Frente a una tradicién
de la que forma parte el iusnaturalismo racionalista, la jurispru-
dencia de conceptos o la escuela de la exégesis que ha ensalzado
el papel de la logica en el Derecho, cabe oponer otra de signo
contrario, en la que se incluye la jurisprudencia de intereses, el
movimiento encabezado por el juez Holmes o la escuela de De-
recho libre, desde la que se ha visto como un verdadero peligro
la excesiva logificacion del Derecho y de la ciencia juridica. Es
indudable que se trata de dos tipos de aproximaciones distintas
a la tarea de explicar y desarrollar el Derecho, pero la contra-
posicion no es del todo clara, quizd porque desde cada campo
—o0 desde cada doctrina concreta— se emplea la expresion «l6-
gica» en sentidos distintos, solo en parte coincidentes ¥ quizas
igualmente inaceptables. Los unos exigen demasiado de la 16-
gica; los otros contraponen falsamente la logica a la vida, como
si se tratara de una contraposicién entre lo estatico y lo dina-
mico, lo inanimado v lo animado.

1 E.n un sentido muy amplio, la expresion «logica» sirve para
indicar tanto el conjunto de las reglas del pensamiento y de la
forma de actuar correctas (por ejemplo, cuando antes se hahla
de «logica del mercados), como el estudio de éstas: asi, ha-
bria tanto una logica-arte (o técnica) como una légica-ciencia.
En un sentido estricto, la logica se identifica con la légica formal
o deductiva, entendiendo por tal el estudio de las relaciones
de deducibilidad entre proposiciones; en seguida aclararemos
lo que quiere decir esto wltimo. Cabe todavia un sentido inter-
medio que hace coincidir la légica con la practica y el estudio de
la argumentacién, incluyendo tanto los argumentos logico-de-
ductivos como, sobre todo, los argumentos retdricos. Aqui inte-
resa tener en cuenta Unicamente estos dos ultimos sentidos de
«logicar que han dado lugar a dos maneras distintas de enten-
der la légica juridica: como légica formal aplicada o extendida al
campo del Derecho, y como teoria de la argumentacion juridica.
Contemplada desde otro punto de vista, esta dltima distincicn
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liene que ver con la diferencia existente entre el lenguaje del
Derecho y el lenguaje de los juristas. Hemos caracterizado fun-
damentalmente al Derecho como un conjunto u ordenamiento
de normas. Pues bien, el andlisis logico de las normas, no sélo
juridicas, sino también morales, de trato social, etcétera, y de
las relaciones entre las normas es el objeto de estudio de una re-
ciente rama de la logica (formal) que recibe el nombre de ldgica
dedntica o ldgica de las nmormas. Pero, por otro lado, ademas
ilel lenguaje del Derecho esta el lenguaje de los juristas, tanto

de los juristas tedricos como de los practicos (abogados, jue--

ces, legisladores). El andlisis de los razonamientos o argumen-
taciones que éstos efectitan en el proceso de establecimiento,
interpretacion, aplicacion vy explicacion del Derecho es el objeto
de lo que cabe llamar ldgica de los juristas (la otra, la logica
deontica, seria una ldgica del Derecha). Ahora bien, los razona-
mientos juridicos no pueden explicarse unicamente mediante
la utilizacion de la légica formal deductiva (incluida la logica
dedntica), sino que para dar cuenta de muchos de ellos (de los
mas tipicamente juridicos) es preciso ampliar la nocién de l6-
gica, tal ¥ como lo han hecho direcciones contemporineas como
la rdpica de Viehweg o la nueva retdrica de Perelman, continuan-
do, por otro lado, una tradicion que es tan antigua como la de
la logica formal. Aqui nos vamos a ocupar tanio de la ldgica del
Derecho como de la légica de los juristas, pero antes es nece-
sario efectuar una breve presentacion —aungue no sea en forma
muy rigurosa— de la logica formal general y, en particular, de
su parte mas bdasica y elemental: la logica de enunciados o 16-
gica proposicional.

Prescindiendo de algunos precursores, ¢l fundador de la 16
gica en la cultura occidental fue Aristoteles, quien la desarrolld
hasta tal punto que, muchos siglos después, Kant pudo referirse
a ella como una ciencia sconclusa y perfectas que desde Aristo-
teles no habia tenido que dar ningin paso ni hacia atrds ni
hacia adelante. Sin embargo, a partir de la segunda mitad
del x1x, la logica experimenta un progreso extraordinario, ante
todo como consecuencia de la adopcion del meétodo matema-
tico: de ahi que para sefalar el contraste con la logica tradi-
cional, a la logica contemporanea se le suela denominar también
lagica matematica.

La logica es una disciplina formal, porque se ocupa de la
estructura, de la forma de los enunciados vy argumentos, ha-
ciendo abstraccion de cualquier contenido. Este caricter sabs-
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tracto de la légica —que ha sido también un argumento favo-
rito de los enemigos del «logicismos— es, sin embargo, lo que
permite hacer de ella un instrumento util para el resto de los
saberes y de las précticas discursivas: una misma estructura o
forma de razonamiento puede servir, en efecto, para expresar
adecuadamente un mimero infinito de razonamientos materiales.
Por ejemplo, un argumento de la forma:

(1) p-—q
(2) p

(3) q

que se lee: (1) «si p, entonces q»; (2) «p»; luego* (3) «q», puede
servir como estructura de: a) «si X es culpable de trafico de dro-
gas, entonces X serd condenado a una pena de dos afios de cér-
cel»; «X es culpable de tréifico de drogas»; (luego) «X serd conde-
nado a dos afios de carcels; b) «si es deseable que haya paz en
el mundo, entonces debe cesar la carrera de armamentoss: «es
deseable que haya paz en el mundo»; (luego) «debe cesar la ca-
rrera de armamentoss; ¢) «si Alicante tiene mas habitantes que
Barcelona, entonces Alicante tiene también més habitantes que
Valencias; «Alicante tiene m4s habitantes que Barcelonas: (lue-
go) «Alicante tiene también mas habitantes que Valencias.
Ademis, la légica formal es una logica «=formalizadas, simbd-
lica. El lenguaje de la légica no es un lenguaje natural (el cas-
tellano, el inglés, el cataldn, etcétera) sino un lenguaje artifi-
cial, construido para lograr un grado de precision v univocidad
mayor que el que existe en aquéllos. Esto se consigue mediante
la utilizacién de simbolos adecuados («p», «gs, s—s») cuyo signi-
ficado aclararemos en seguida. Naturalmente, la mayor preci-
sién y univocidad tiene su precio: un lenguaje légico-formal es
menos rico que un lenguaje natural: seria empresa vana, por
ejemplo, pretender utilizar la légica simbélica para escribir poe-
sia, o incluso para escribir libros de Introduccién al Derecho.
Finalmente, la ldgica formal se ocupa de las relaciones de
deducibilidad entre proposiciones. En los ejemplos anteriores,
lo que autoriza el paso de las premisas (sp—s>q» y «ps) a la
conclusion («q»), esto es, lo que hace vilido el razonamiento,

«Luegos, «por tantos, etcétera, es la traduccidn al lenguaje
natural de la raya horizontal que separa las premisas de la conclusién.
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e+ una regla de inferencia logica denominada modus ponens. Las
reglas de inferencia de la logica permiten asegurar que si las
premisas son verdaderas, entonces también lo son, de modo
necesario, la o las conclusiones. Asi, los tres ejemplos de razo-
namientos indicados antes, a), b) y ¢), son validos desde el
punto de vista de la logica formal, pues en todos ellos se infiere
segin la regla modus ponendo ponens (es decir, en un condi-
vional, si se afirma el antecedente se puede afirmar también el
consecuente): si el razonamiento ¢) resulta inaceptable (Ali-
cante mo tiene, naturalmente, mas habitantes que Valencia) es
por razones materiales, no formales: si las premisas fueran
ciertas, la conclusion también lo seria necesariamente.

Por enunciado o proposicion®* se entiende (Garrido) un seg-
mento lingiiistico que tiene un sentido completo y gue puede
ser afirmado como verdadero o falso. Por ejemplo, «la Consti-
tucion espafiola actualmente vigente data de 1978» es una propo-
sicion verdadera v «Alicante es una ciudad bien urbanizadas es,
lamentablemente para los gque vivimos en ella, una proposicidn
falsa. A las proposiciones mas simples pero que tienen por si
mismas un sentido completo {como es el caso de las anteriores)
se¢ las denomina proposiciones atdmicas y suelen simbolizarse
con las letras «p», «qw, «r», etcétera. A partir de ellas y de
otras particulas unitivas llamadas nexos, functores o juntores
{w—mn, « A n, uy e, a—3», ctcétera) se pueden formar proposiciones
moleculares. Por ejemplo, «Alicante no es una ciudad bien urba-
nizadar (en simbolos, «— g») s una proposicion molecular que
resulta de la negacién de la proposicién atomica «g». La verdad
o falsedad de una proposicion molecular no depende de su ade-
cuacion con los hechos (no hay un hecho en el mundo que con-
sista en no ser una ciudad bien urbanizada), sino de la verdad
o falsedad de una o varias proposiciones atdmicas y del sen-
tido que se atribuye a una o varias conectivas, en este casoa la
negacion.

Los sistemas de logica proposicional suelen partir de cuatro

* Se prescinde aqui de una distincion gue suele establecerse entre
enunciado o sentencia (nivel terminolégico), por un lado, y propo
sicion (nivel conceptual), por el otro: la proposicién seria lo expre-
sado por el enunciado, Por ejemplo, una misma proposicién podria
expresarse mediante enunciados distintos (asi, cuando se «traduces
de un lenguaje a otro); v un mismo enunciado puede servir como
vehiculo de distintas proposiciones (es lo que antes se denomind
ambigiiedad).
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functores basicos: la negacion («—=), la conjuncién (« A=), la
disyuncién incluyente (sv»), la implicacién o el condicional
(#—s»). Nosotros afadiremos aqui otros tres: la disyuncidn ex-
cluyente {«w=»), la coimplicacidn o equivalencia («es») ¥ la incom-
patibilidad («/»). El significado de estos elementos constantes
puede establecerse mediante una «tabla de verdad» que tendria
el siguiente aspecto:

.
P9 |—P|PAqQq|Ppva | p—q | PWq | p«=q | p/q
V|V F v v v F v F
F|V]| ¥ F v v v F v
V| F F F v i v F A\
F|F| V F F v F v v

Asi, cabe decir que la proposicidn molecular resultante de
la negacidn de una proposicién atdmica («— p») es verdadera
cuando la proposicién atémica («p») es falsa; y «— p» seré falsa
cuando «p» sea verdadera. La negacion puede traducirse en el
lenguaje natural, como «nos, «no es ciertos, etcétera.

La proposicidn molecular resultante de la conjuncidn de dos
proposiciones («p A q») es verdadera cuando las dos proposicio-
nes atdmicas sean verdaderas; y serd falsa en todos los otros
supuestos. El conjuntor {(« A») viene a ser el equivalente de la
conjuncidn «y» o de cualguier otra particula con el mismo sen-
tido («pero», sademis», etcétera).

La proposicién molecular resultante de la disyuncidn de dos
proposiciones («p v g#) es verdadera en el caso de que una de
las dos proposiciones atdmicas sea verdadera o en el caso de
que lo sean las dos proposiciones atdmicas; en el otro supues-
to, la proposicidn es falsa. El disyuntor («v ») puede traducirse
en castellano, aproximadamente, por «os. Sin embargo, la con-
juncién «o» (o0 cualquier otra equivalente) es ambigua, en cuan-
to que puede representar tanto la disyuncidn incluyente a
que nos acabamos de referir, como la disyuncidin excluyente, que
hemos simbolizado como «ws. Asi, la disyuncién excluyente de
dos proposiciones («pwg») serd verdadera solamente en el caso
de que una de las dos.proposiciomes atomicas intégrantes sea
verdadera y la otra falsa. La distincion entre estos dos tipos de

—
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disyuncién es equivalente a la que puede encontrarse en latin
entre vel (que traduce la disyuncién incluyente) y aut (disyun-
cion en sentido fuerte o excluyente). Para eliminar esta ambi-
giledad, muchos autores suelen escribir «y/o» para referirse a
la primera de las dos disyunciones y reservan «o= para la se-
punda. Ambos tipos de disyunciones difieren todavia de la in-
compattibilidad (sp/g»), que sélo resultara ser falsa en el caso
de que las dos proposiciones atémicas que la integran sean
verdaderas.

La proposicién molecular resultante de la implicacidn entre
dos proposiciones («p— q») es falsa en el caso de que el ante-
cedente de la implicacion sea verdadero y el consecuente falso.
En todos los otros supuestos de la tabla, la implicacion es verda-
dera. La implicacidén o el condicional puede traducirse en caste-
llano por «si... entoncess, El significado de la implicacion (o, mas
precisamente, de la implicacidn extensiva®) puede ofrecer algunas
dificultades, en cuanto que parece apartarse del significado que
la misma tiene en el lenguaje natural. Por ejemplo, la propo-
sicién «si Alicante es una ciudad bien urbanizada, entonces Ali-
cante tiene mas habitantes que Valencias es verdadera, al igual
que «si Alicante es una ciudad bien urbanizada, entonces Alican-
te no tiene mas habitantes que Valencias, porque en ambos
casos el antecedente es falso (obviamente, la implicacion tam-
bién es verdadera si lo son su antecedente y su consecuente).
Y las proposiciones «si Alicante es una ciudad bien urbanizada,
entonces la Constitucion espanola vigente data de 1978» y asi
Alicante no es una ciudad bien urbanizada, entonces la Consti-
tucidon espafiola vigenie data de 1978» son ambas verdaderas,

* La implicacidn extensiva (Klug) se distingue de la implicacién
intensiva {«=»); la tabla de verdad de esta 1ultima seria:

P q P=1q
v Vv Vv
F V F
V F v
F F v

Mientras que en «p-s»qw, «p» es condicién suficiente de «gs, en
ap= q», «p» e5 condicion necesaria de «ge» (¥ €N ap s g», «p»= es con-
dicidn necesaria y suficiente de =g»). La distincién entre estos lipos
de implicacidén es importante para abordar algunos problemas con-
ceptuales del Derecho v de la teoria del Derecho.
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porque es verdadero su consecuente. Dicho de otra manera, en
las proposiciones de la forma «p—» g», la falsedad del antece-
dente («p») hace en todo caso verdadera la implicacion; e igual-
mente, la implicacion es verdadera siempre que el consecuente
(#g») sea verdadero. Esto es, tanto la falsedad del antecedente
como la verdad del consecuente son condiciones suficientes para
que la proposicion sea verdadera.

Finalmente, la proposicién molecular resultante de la coim-
plicacidn o egquivalencia de dos proposiciones («p +» Q») 5 Ver-
dadera en el caso de que las dos proposiciones atomicas sean
verdaderas y también en el caso de que ambas sean falsas. En
los otros dos supuestos, la proposicion molecular resultante
es falsa,

Es importante tener en cuenta que la negacion (a diferencia
de los otros seis) no es un functor binario, en cuanto gque no
exige la presencia de dos, sino tan sdlo de una proposicién até-
mica. Por otro lado, la tabla anterior no recoge todos los func-
tores o conectivas que resultan de una proposicion atémica o de
la unién de dos proposiciones atomicas. En una légica bivalente
como la que estamos construyendo, en la que solo funcionan los
valores verdadero y falso (V y F, 1 y 0) serian posibles 4 functo-
res u operadores que afectan a una sola proposicion y 16 —bina-
rios— que afectan a dos proposiciones. Pero no es necesario utili-
zarlos todos. Ni siquiera haria falta haber introducido todos los
anteriores. Por ejemplo, los tres ultimos («w», «es» ¥ «/») pueden
expresarse (definirse) haciendo uso de los cuatro primeros: la
proposicion spwq» puede sustituirse por «(p v gq) A —(p A g)»,
P +» q» por «(p—q) A (Q— p)» ¥ «p/q» por «—(p A q)»* Con
los dos primeros functores (e—= y «a+) pueden definirse los
dos siguientes: «p v g» puede sustituirse por «—(—pht —qgj» y
#«p—>qr por «—(p A —q)» Finalmente, es posible construir
logicas con més de dos valores, llamadas ldgicas polivalentes;
por ejemplo, una ldgica en la que funcionen tres valores: verda-
dero, dudoso, falso (1, ¥4, 0),seria una logica trivalente. Y caben
tambien logicas de lo difuso, es decir, logicas que presuponen
la existencia de grados distintos de verdad y falsedad. Asi, es
posible que la proposicion «Alicante es una ciudad bien urba-
nizada» sea, por ejemplo, una proposicion bastante falsa, pero
no absolutamente falsa, lo cual implica al mismo tiempo que
es también wn poco verdadera; la razén de ello es que la pro-

Y «p= q» por sq—s ps=,
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piedad «ser una ciudad bien urbanizadas es una propiedad di-
fusa que, como el color gris, habria que determinar dentro de
una escala que va del blanco al negro (términos que son simple-
mente contrarios, pero no contradictorios) v no reducir a una
simple alternativa blanco/no blanco (que serian términos con-
tradictorios; una cosa no puede ser blanca y no blanca a un
tiempo, pero si blanca y negra en diversos grados). Los sistemas
ldgicos de este tipo (L. Pefia), que tratan de dar cuenta de la va-
guedad de nuestros conceptos en vez de eliminarla drastica-
mente, han empezado a desarrollarse recientemente, pero estan
llamados a tener una gran importancia también en el campo de
la légica juridica. Aqui, sin embargo, no podemos entrar en deta-
lles sobre ellos.

Un sistema de logica formal consta, en definitiva, de los si-
guientes elementos: 1) un conjunto de simbolos formales que
constituyen el alfabeto légico; 2) unas reglas de formacion de
férmulas que nos permiten decidir cuindo nos encontramos
frente a una férmula bien formada de la logica; y 3) unas re-
glas de transformacién de férmulas que autorizan a pasar de
unas férmulas a otras. En el caso de la ldgica proposicional o
de enunciados (bivalente) serian como sigue:

1) Los simbolos formales son, fundamentalmente, de dos
tipos: a) variables proposicionales («p», sq», «r=...) que simboli-
zan enunciados cualesquiera, y b) constantes o juntores («—s,
vA®, ayn, e—»») cuyo sentido ya hemos puesto de manifiesto.
Ademds, puede anadirse un tercer tipo de simbolos, como los
paréntesis «()», gque cumplen una funcién puramente auxiliar.

2) Partiendo de que una letra enunciativa (una variable pro-
posicional) es una férmula atdmica, pueden considerarse las si-
guientes reglas de formacion de férmulas: a) una fdrmula até-
mica es una férmula; b) si «A» y «B» son formulas, entonces
(«—As), («A V Bs), {(¢A A Bs), («A—B») también lo son. La razén
de que se empleen las letras «A» y «B» para representar proposi-
ciones como «p» ¥ «ge deriva de que las reglas de formacion, al
igual que las reglas de transformacion, se enuncian en un lengua-
je de nivel distinto. El lenguaje de la logica proposicional seria el
lenguaje objeto; el etro seria un metalenguaje perteneciente a
la metaldgica. Por otro lado, ademds de las reglas anteriores ha-
bria que establecer otras sobre el uso de los paréntesis, pero
aqui no vamos a explicitarlas (basta, en realidad, con dejarse
guiar por la intuicién). En cualquier caso, las reglas de forma-
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cién de formulas deben permitirnos conocer cuando nos halla-
mos o no frente a una férmula bien formada de la logica. Debe
quedar claro, ademas, que la expresion sférmula bien forma-
da» alude simplemente a una correccidon de tipo sintdctico, que
no nos dice nada sobre la verdad o falsedad de las férmulas en
cuestion, es decir, sobre su correccién semantica. Por ejemplo:
«p A g», s=—p—3q», «(p—>q) A (gq—T)», *—r v s» son férmulas bien
formadas; por el contrario, sp—=, «P A—3Is, AT AS» DO SON
férmulas.

3) Las reglas de transformacion de férmulas constituyen lo
que puede denominarse el cdlculo proposicional, en cuanto que
permiten efectuar razonamientos. Como hemos visto, los razo-
namientos o argumentos de que se ocupa la logica formal son
los argumentos deductivos, que se caracterizan porque en ellos
el paso de las premisas a la conclusion se realiza de modo nece-
sario o analitico: la conclusién no va mas alld de las premisas;
si la derivacién no tiene lugar de forma necesaria, sino sinté
tica, el razonamiento se puede llamar inductivo; en estos lti-
mos, la conclusién va mas alld de las premisas, de tal manera
que su verdad no estd garantizada formalmente, sino que debe
comprobarse confrontindola con la realidad.

Hay diversas formas de presentar un cilculo formal. Una de
ellas es la forma axiomdtica que consiste en partir de ciertos
supuestos que no han sido deducidos previamente, pero a los
que se otorga un caracter privilegiado: los enunciados que cabe
deducir de estos axiomas se denominan feoremas. Otra forma
son los edlculos de deduccidn natural, que se caracterizan —fren-
te al cileulo axiomdtico— porgue resultan mucho mds intuiti-
vos, al estar mds proximos a la forma convencional de efectuar
razonamientos. Aqui no se parte ya de axiomas, aunque si pueden
utilizarse supuestos provisionales o subsidiarios, esto es, su-
puestos que deben cancelarse antes de establecer la conclu-
sion ¥ gue reconoceremos mediante una raya trazada en el mar-
gen izquierdo de los enunciados supuestos. El procedimiento de
deduccion natural consiste en partir de ciertas reglas basicas
cuya demostracion tiene cardcter puramente intuitivo. Después
se introducen como nuevas reglas de transformacion todas aque-
llas que se pueden derivar de las primeras. Garrido —siguien-
do el uso introducido por G. Gentzen en 1934— parte de ocho
reglas bdsicas: cuatro de ellas sirven para introducir los cua-
tro functores bdsicos (implicador, conjuntor, disyuntor y nega-
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dor) v las otras cuatro para eliminarlos. Las iniciales que figuran
a la izquierda de cada regla sirven para identificarlas y signifi-
can, respectivamente: introduccién del implicador (1I), elimina-
cién del implicador (El), introduccién del conjuntor (IC), etcé-
tera.

REGLAS DE INTRODUCCION REGLAS DE ELIMINACION

II A iMrLicapor  EI A=B
i _ A
: B
B
A—B
IC A coNJUNTOR  EC AnrnB ArB
B
A B
AArB
1D A B DISYUMTOR ED AvVEB
- A
AvB AVB .
- C
- B
=
C
IN A NEGADOR ——A
A
Ba —B
—A
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No es posible explicar aqui con detalle el sentido de estas
ocho reglas basicas —el lector habra advertido que la regla de
eliminacion del implicador (EI) no es oira que el ya familiar
modus ponens— pero vamos a detenernos un momento en la
regla de introduccién de la negacién (IN), también llamada de
reduccion al absurdo. Este tipo de argumentacion comienza con
la suposicion de la proposicién contraria a la que se quiere lle-
gar; si a partir de dicha suposicién se puede hacer derivar al-
guna contradiccidn (algin absurdo), entonces se puede concluir
negando el supuesto inicial. La regla gira, pues, en torno a la
idea de que una contradiccion es inadmisible en un céleulo 16gi-
co. En otras palabras, una proposicién contradictoria es nece-
sariamente falsa, como puede verse en la siguiente tabla;

Ell B »~ —B
'J| vV F F
F F F v

Pero si lo que ha generado la contradiccién («Bn—B») es
la suposicion de «A», entonces puede concluirse negando «As. La
proposicion en que se expresa esta regla «{(A—(Ba —B))}s—A)»
es lo contrario de una contradiccidén. Dicha proposicidn es ver-
dadera cualesquiera que sean los valores que asuman las pro-
posiciones atémicas de que se compone, ¥ se denomina fauto-
login. Esto puede verse en la siguiente tabla de verdad, que se
consiruye en dos pasos sucesivos para facilitar su comprensidn:

) A B IA — Ba—B 2) A B | (A=»(BA—B))—» —A

oo
e IR - Pl
o R I

< < 7
= o=
<

Todas las reglas de inferencia de la l6gica expresan tautologias,
esto es, verdades necesarias o analiticas que, por si mismas, no
proporcionan ninguna informacién empirica (a diferencia de las
verdades sintéticas). Esto vale tanto para las reglas basicas como
para las reglas derivadas que son todas aquellas que pueden
obtenerse a pariir de las reglas basicas. Enunciaremos ahora
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algunas reglas derivadas, indicando entre paréntesis el nombre
bajo el que se las conoce:

(silogismo {modus (silogismo
hipotético) tollens ) disyuntivo) dilema)
AB A-B AvB AvB
B—C —B —B A—C
_ — B—D
A—C —A A
cvD

Y mostraremos, tomando como ejemplo la primera de ellas,
como es posible hacerlas derivar (demostrarlas) utilizando las
reglas bdsicas (que se indican en abreviatura, a la derecha de
cada paso):

1 A—=B

2 BC

3 A

4 [E ElI 13
5 C ElI 24
6 A—=C I 35

Ahora bien, hasta agqui hemos tratado solamente de una de
las partes de la logica que, por supuesto, es también la mas
sencilla: la légica proposicional o de enunciados. Un lenguaje
tan simple como el que hemos construido nos puede servir para
simbaolizar cualquier enunciado lingilfstico, pero a costa de un
considerable empobrecimiento. Si queremos evitarlo, debemos
construir sistemas logicos mas complejos y abrir el paso a una
logica de predicados, cuantificacional, de relaciones, de clases,
etcétera.

Por ejemplo, el enunciado «los profesores de Derecho suelen
ser aburridos» podemos simbolizarlo, en la légica proposicional,
mediante una simple letra proposicional: «p». Sin embargo, si
quisiéramos representar este enunciado en forma menos abstrac-
ta podriamos descomponerlo en una parte nominal {«los profeso-
res de Derecho») ¥ una parte predicativa («suelen ser aburri-
dos»). En la légica de predicados, este enunciado se simboliza co-
mo «Fx» (que se lee «F de x» o bien «x tiene la propiedad Fs),
donde «x» es una variable individual y «F» una variable predica-

Logica de
predicados,
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tiva; «x» es una variable individual porque designa a algun I
viduo perteneciente a una clase; podemos enunciar cada ung
estos individuos (cada valor de la variable) mediante las prii
ras letras mindsculas («as, «bw, «c», «d», ...). Podemos decir (hi
bién que «Fx» es una funcidn proposicional, esto es, una exp
sién que contiene variables individuales (su valor depenie
valor de las variables) ¥ que se convierte en una proposiol
cuando las variables individuales y predicativas resultan susti|
das por valores de sus correspondientes rangos: «Pas —dui
«a» designa al «profesor de Introduccidn al Derechos, que o8
de los individuos de la clase sprofesores de Derechos y «P's
propiedad «suelen ser aburridos»— seria una proposicidn,
Pero el enunciado «los profesores de Derecho suelen ser sl
rridos» no traduce seguramente con entera precision las oplile
nes que al respecto suelen tener los estudiantes de Derecho, B8
muy posible que muchos estudiantes piensen que «fodos los prg
fesores de Derecho suelen ser aburridoss, pero no puede desun
tarse del todo que alguncs de entre ellos opinen de una man
mis matizada que no todos, sino sélo «algunos de los profes
de Derecho suelen ser aburridoss. Para expresar estos matl
debemos introducir en nuestro lenguaje logico cuantificads
que traduzcan al lenguaje légico particulas del lenguaje na
como «todos» o «algunoss. Podemos simbolizar el cuantifl
universal o generalizador (todos) mediante el signo «/», ¥
cuantificador existencial o particularizador (algunos) med
«\/», La férmula « Ax Fx» (que se lee «para todo x, x tiene la
piedad F») puede servir para expresar el enunciado «todos
profesores de Derecho suelen ser aburridoss. Y «\/x Fx» (que
lee «hay algin x tal que x tiene la propiedad F») para expresar #l
enunciado «algunos profesores de Derecho suelen ser aburriding
Obsérvese que el cuantificador universal guarda una cierta
gia con el conjuntor («Ax Fx» eguivale a «FaAFbAFch |
en donde «ns seria el mimero de elementos contenidos en «x
rango de la variable); mientras que el cuantificador existen
particularizador presenta analogias con la disyuncién («\/x
equivale a «FaVFb V¥ FeV ... Fns), La parte de la logica que |
ye cuantificadores se denomina ldgica cuantificacional. La
mada ldgica de predicados de primer orden incluye los sig
tes elementos: 1) variables de enunciados; 2) functores o
nectivas; 3) variables individuales; 4) variables predicativas|
cuantificadores de las variables individuales.

b Ihgica juridica

I'sta breve incursidon en la logica de predicados puede servir
{wpnrte de para comprobar si todos o solamente algunos de los
estudiantes de Derecho pueden llegar a sentir tedio con la légi-
i) para permitirnos simbolizar con cierta precision algunos ra-
sisnmmientos juridicos usuales. Asi, el silogismo subsuntivo, esto
#4, ¢l tipo de razonamiento que efectia el juez al dictar senten-
ln, podria representarse ahora mediante el siguiente esquema:

Ax (Fx — Sx)
Fa

Sa

ln primera premisa, la premisa mayor, podria leerse asi:
sfiin todo x (donde x es una variable individual cuyo ambito
s los individuos a los que cabe imputar delitos) si x ejecuta
wition de trafico de drogas, entonces ¥ serd castigado con la pena
ile prisién mayor (articulo 344 del Cédigo penal)s; la segunda
premisa, la premisa menor: «el individuo "a" —que pertenece
# ln clase de los “x"— ha ejecutado actos de trifico de drogass;
¢ lu conclusién —es decir, el fallo de la sentencia—: «al indivi-
i "a" se le impone la pena de prisidn mayors. El juez, al
ivtar su sentencia efecttia, pues, una sencilla operacién légica
{yue consiste en subsumir los hechos de que tiene conocimien-
W —la premisa menor— en la norma —la premisa mayor—),
jwro esto no guiere decir, desde luego, que la tarea argumen-
Intlva de los jueces se reduzca a solucionar un simple modus
pimiens: las normas necesitan siempre ser interpretadas (¢qué
significa con exactitud en el supuesto anterior ser «traficante
ilo drogas»?) y los hechos no los conoce el juez directamente,
sino o través de la prueba; en el proceso completo de la argu-
ientacion judicial —a fin de llegar a establecer las normas y
I hechos— entran en juego muchas otras reglas ldgicas, e in-
vluwo reglas no estrictamente légicas (es decir, no légico-deduc-
livas) como tendremos ocasion de comprobar més adelante.

(hro tipo de argumentacion que exige el uso de cuantifica-
ilies son los argumentos de mayor a menor (a rmafore ad mi-
iy ) v de menor a mayor (a minore ad maius). El primero de
wllus puede representarse mediante el siguiente esquema:
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A x{Fx —~ Gx)
Wox (Fx —+ Gx)

que puede ejemplificarse asi: «todos los propietarios de inmue-
bles pueden inscribir sus bienes en el Registro de la Propiedads,
luego «existe algiin propietario de inmuebles que puede inscri-
bir sus bienes en dicho Registros.

La manera de argumentar de menor a mayor puede represen-
tarse mediante estos dos esquemas:

2 Vx (Fx + Gx)
Fa M\ Ga

1) Vx (Fx +-Gx)

Mx—(Fx Gx) e —
Mx (Fx)

el primero de los cuales es deductivamente vilido, a diferen-
cia del segundo. El primero, en efecto, permite pasar de afirmar
«algunos propietarios de bienes muebles no pueden inscribir
' dichos bienes en el Registro de la Propiedad» a la conclusién
«no todos los propietarios de bienes muebles pueden inscribir
dichos bienes en el Registro». Mientras que las premisas del se-
gundo esquema dirian lo siguiente: «existen algunos propieta-
rios de bienes muebles gque pueden inscribir tales bienes en el
Registros, ¥ «el individuo "a” —que es un propietario de bie-
nes muebles— puede inscribir su propiedad en el Registros. La
conclusién que se extrae de ahi: «Todos los propietarios de bie-
nes muebles pueden inscribir su propiedad en el Registro» no
lo es por via deductiva, sino inductiva. La conclusién ne es ne-
cesariamente verdadera (supuesto que las premisas lo sean),
pero ¢s mas o menos plausible, segiin se cumplan o no deter-
minadas condiciones: por ejemplo, que el individuo «a» no pre-
sente ninguna caracteristica especial dentro de los individuos
de su clase, ¥ que la primera premisa se haya establecido con,
independencia de la segunda (es decir, que no sea la consecuen-
cia de la constatacién de que el individuo =a» tiene la propie-
dad «F=).

Pero volvamos de nueve a ocuparnos del aburrimiento cau-
sado por los profesores de Derecho. Estos tristes seres pueden
influir negativamente no sélo en el dnimo de los estudiantes,
sino también en el de sus familiares o amigos, por lo que es
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conveniente indicar cual es en cada caso la clase de individdos
afectados. Si lo que se guierg expresar no €s, ahstram_amente,
que «los profesores de Derecho suelen ser aburridoss, sino, por
ejemplo, que «los profesores de Derecho suﬂan aburrir a sus
estudiantes», debemos modificar en algiin sentido nuestro ante-
rior esquema predicativo («Fx=). Antes, ¢l predicado «suelen
ser aburridoss era monddico, en cuanto gue salo tenia m‘m
finica clase de referencia (los profesores de Derecho). Pero el ul-
timo enunciado sdélo puede simbolizarse adecuadamente me-
diante un predicado diadico, relacional, que requiere la presen-
cia de dos variables individuales. En definitiva, tal f:num:mdu
puede simbolizarse ahora como «Rxy», que se 1&:-: «x tiene la re-
lacion R con y». Por otro lado, se distinguen diversos npusrﬂe
relaciones logicas. Asi, se dice que una relacion es refi'e_xwa,
cuando una entidad sx» tiene la relacién «R» consigo misma
(«Ax Rxx»); por ejemplo, «idéntico a». Es siméfrica r.uanclu‘ vale
sk Ay Rxy—Ryxs; por ejemplo, «hermano de» (#ascendiente
des seria un caso de asimetria). Y transitiva cuando vale fﬁxﬁ y
A z Rxy #» Ryx—sRxz»; por ejemplo, scompatriota de» (samigo de=»
solamente lo seria cuando se cumple el principio de que «los
amigos de mis amigos son mis amigoss). Las relaciones que son
al mismo tiempo reflexivas, simétricas y transitivas se llan?an
relaciones de equivalencia; por ejemplo, «igual a» es una relacion
de equivalencia («parecido as seria reflexiva y simf_itrn:a. pero
no transitiva). Afortunadamente, la relacion «aburrir a» no es
necesariamente ni reflexiva, ni simétrica ni transitiva.
Finalmente, cabe hacer una referencia a la ldgica de clases,
que es una légica extensional porque no tiene en cuenta notas
o propiedades —el aspecto intensional—, como p{:ulrr'ia en la 16-
gica de predicados, sino conjuntos o clases de mdwuf:un':a u ob-
jetos cualesquiera. Para representar conjuntos de mdwn:!uus
(clases) suelen utilizarse las primeras letras del g]fab‘em‘ griego
(«a», «fin, wy», «f»...), mientras que para simbolizar nl1dmduus
u objetos concretos se emplean las primeras letras mfnﬂsm.lllas
(«aw, «bs, «ce, «d»...), La letra griega «e» sirve para simbolizar
la inclusién de un individuo en una clase. Por ejemplo, «Juan
Ruiz es un profesor de Derecho» puede simbolizarse como «ag o
Ademis, se utilizan una serie de functores o constantes que sir-
ven para conectar clases con clases. «g U {i» indica l? suma lo-
gica entre la clase «g» y la clase «{3»; por ejemplo, si «sg» es la
clase de los profesores de Derecho y «f» la de los pmfesur:_s
que suelen producir aburrimiento, la suma logica —cuyo senti-
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_do es anidlogo al de la disyuncién svs— sera la clase de todos
los individuos que pertenezcan a una clase, a otra o bien a am-
bas. «a M@= indica el producte Idgico o la interseccidn entre
clases: en nuestro ejemplo, denotar4 la clase de los individuos
que pertenezcan al mismo tiempo a «g» y a «f3» —este functor
s¢ corresponde con la conjuncién «A». sgc@s indica que la
clase sg» esta incluida en la clase «f»; el functor « —» se co-
rresponde con la implicacién «—s». Finalmente, «g» servird para
}ndicar la clase complementaria de «g», es decir, la clase de los
individuos no pertenecientes a wge»; sioel universo del discurso
estd compuesto por las clases wg» y =fi», el complemento de
*a» («@») (este functor se corresponde con la negacién a—s)
es la clase de los profesores que no lo son de Derecho pero gue
suelen producir aburrimiento (y que, por cierto, aunque quizd
no le sirva de consuelo al lector de este libro, no es una clase
vacia), '

_ ¥ veamos ahora cémo se puede utilizar la notacién de la 16-
gica de clases para representar uno de los razonamientos mas ca-
racturfsticamente juridicos: el argumento por analogia, a sirvili o
a ,lsltan (Klug). Examinemos la siguiente situacién. En nuestro
pals, como en casi todos, los rendimientos del capital mobilia-
rio {(es decir, el dinero que nos paga el Banco por depositar ahi
nuestro dinero) estin sometidos a un impuesto; en consecuen-
cia, los Bancos sélo abonan a sus clientes una parte del rendi-
miento de su dinero, mientras que la otra —la correspondiente
al pago del impuesto— la retienen con objeto de ingresarla en
Iat Hacienda Piblica, Pero ultimamente, los Bancos han descu-
hllﬂl"tl:l un procedimiento para retribuir mejor a sus depositantes
Sin que a ellos les cueste més y consiste en ofrecerles retri-
humm?els en especie (ordenadores personales, electrodomeésti-
cos, I:ul-::mletas. ¢tcétera) que al no ser «dinero» quedan fuera de
la obligacion de retencién. Ahora bien, alguien podria pensar
que los supuestos de retribucidn en especie son realmente and-
logos a los de retribucion en dinero, de manera que lo que vale
Eara los segundos debe valer también para los primeros. Sien-
clt;s n:: T;Elaiucsfase de los rendin_'lientus de capital mobiliario, «§» la

Supuestos sometidos a retencién por el pago del im-
puesto, «g» la clase de los supuestos de retribucién en especie
mﬁr_lﬂ clase de los actos semejantes a sy» {aquellos en que el d:
positante de una suma de dinero obtiene una ventaja economica
por ello), el esquemna argumentativo seria como sigue:
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acf
ycb

acd

Como es fécil de ver, esta manera de argumentar no es de-
ductivamente valida. Para que lo fuera, se necesitaria modificar
la segunda premisa y establecer que tanto «y» como «# caen
dentro de «8». Es decir:

acf
BUyIcE

acé

La fuerza del argumento deriva de que tanto sg» (caso no
regulado) como «y» (caso regulado) caen dentro de un mismo
scirculo de semejanza» y de que no se puede (o no se debe)
tratar de forma distinta supuestos semejantes. Lamentablemen-
te para la Hacienda Publica, el articulo 24 de la Ley General
Tributaria (un precepto semejante puede encontrarse también
en el Cadigo penal respecto a los tipos delictivos) prohibe que
se utilice la analogfa «para extender mas alld de sus términos
estrictos el ambito del hecho imponibles. De manera que en el
supuesto anterior habria quizd que argumentar a contrario y
concluir que mientras dicho supuesto no esté especificamente
contemplado por las normas tributarias, los bancos no tienen
la obligacién de practicar la retencién en los casos de retribu-
cion en especie.

¢Pero es esta ltima, realmente, la solucién més adecuada?
El mismo articulo 24, en su apartado 2, establece que «para
evitar el fraude de Ley se entenderd, a los efectos del niimero
anterior, que no existe extension del hecho imponible cuando se
graven hechos realizados con el propésito probado de eludir el
impuesto, siempre que produzca un resultado equivalente al de-
rivado del hecho imponibles, lo que podria afectar a nuestro
caso. Sin embargo, el ultimo pérrafo de este segundo apartado
ponia, y pone, las cosas dificiles (especialmente cuando se con-
sidera que el procedimiento que preveia la Ley de 1964 no fue
regulado hasta 1979) al funcionario gue quisiera ensayar esia
via: «Para declarar que existe fraude de Ley serd necesario un
expediente especial en el que se aporte por la Administracién
la prueba correspondiente y se dé audiencia al interesados.

2l

Argumtento =d
conltrarios.



HeEs ¥

5

La situacion actual de los saberes juridicos

Hasta aqui hemos interpretado que los simbolos logicos v las
nferencias logicas traducen las expresiones y las inferencias de
walquier lenguaje natural. Ello no parece plantear problemas
iempre que se trate de un uso informative o descriptivo del
knguaje. Pero ¢qué ocurre cuando el lenguaje se utiliza directiva
prescriptivamente? ; Valen las leyes de la légica lo mismo para
s proposiciones (es decir, los enunciados susceptibles de ser
alificados como verdaderos o falsos) que para las normas?

Es posible pensar que las normas, los enunciados normativos,
% son tan diferentes de los enunciados informativos, de las pro-
Msiciones. Asi, si partimos de un enunciado cualquiera de la 16
fica proposicional como «ps que traduzca, por ejemplo, la ora-
wn «el Banco retiene el pago del impuestos, dicho enunciado
I podemos convertir en una norma mediante el simple expedien-
k& de afiadirle alguna particula como «debes, spuedes, «es facul-
llivos, «esta prohibidos, etcétera, que se denominan modalida-
s, operadores o caracleres dednticos; «el Banco debe retener
t pago del impuestos, el Banco puede no retener el pago del
mpuestos, etcétera, serian supuestos de normas; éstas, por lo
lnto, vienen a ser enunciados proposicionales afectados en todo
fen parte por algun operador dedntico (Vernengo). Sin embar-
i, estas pequenas particulas complican las cosas mucho mds de
U que pueda parecer a simple vista.

Es razonable, v relativamente usual, pensar que todos los ope-
fUlores dednticos pueden reducirse a estos cuatro: obligatorio
110»), prohibido («Ph»), permitido («P») y facultativo («F»), que,
4su vez, pueden definirse de la siguiente manera (Alchourrén y
Bulygin), utilizando como término primitivo la permision («Pa)
Ysirviendose de dos functores de la logica proposicional (sa» y
~»} y de una letra proposicional («p») que representa una va-
fisble de accion;

Gp = df PPJ’\ —P-——p
Php = df — Ppa P—p
Fp=df Pp s P—p

Es decir: obligatorio efectuar la accién p significa que estd
kimitide p ¥ no estd permitido no p; prohibido p. que no
Hd permitido p y esta permitido no p; v facultativo p, que estd
Frmitido p v esta permitido no p. Si p lo sustituimos por «fumar
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en las aulas de la Universidads —que por cierto, es una accion
prohibida— nos encontraremos con interpretaciones intuitiva-
mente adecuadas de lo que sea obligatorio, prohibido o faculta-
tivo. Lo anterior significa también que es posible expresar cual-
quier modalidad deéntica sirviéndose tnicamente del funcior
«P», Naturalmente, un sistema juridico redactado segun esta
técnica (es decir, prescindiendo de «obligatorios, sprohibidos y
«facultativos) no seria por ello menos represivo: la diferencia
entre una norma que establezca «estd prohibido fumar en las
aulas universitariass v otra que rece =no estd permitido fumar
en las aulas universitarias y estd permitido no fumar en las
mismas» no es conceptual, sino lingiiistica; no concierne a su
sentido, sino a su formulacién (ambas dicen lo mismo, pero la
primera lo dice de una manera mas econdmica). Pero también
podria utilizarse cualquiera de los otros tres functores («Ow,
«Ph», «F»), que guardan entre si las siguientes relaciones de
equivalencia y, por tanto, de interdefinibilidad (Echave, Ur-
quijo y Guibourg):

PIJ L= —D—p — —Ph]]

—Ppe O—p« Php
P—p+ —0Op +« —Ph—p
—P—pe Op « Ph—p

No entramos en la cuestion de las equivalencias de «F», que
es menos simple de presentar, ya que dicho functor es, por asi
decirlo, un functor complejo que expresa la conjuncion del per-
miso positivo («Pps) y el permiso negativo («P—p»). Por ejem-
plo, para escribir «Fp» utilizando sdlo el functor «Ph» podemos
buscar en la anterior tabla los equivalentes de los dos tipos de
permiso en la columna correspondiente a Ph y sustituir de la
siguiente manera:

Fp « (—Php) A (—Ph—p)

Los operadores «O», «Ph» y «F» pueden considerarse opera-
dores fuertes, ya que sirven para caracterizar tanto una accion
{(ap») como su correspondiente negacion («—p»). Por ejemplo,
si es obligatorio pagar el impuesto, entonces estd prohibido no

Operadores
frerfes,
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pagarlo; si estd prohibido fumar, entonces la accién de no fu.
mar es obligatoria; si es facultativo asistir a clase, entonces
también lo es no asistir (las acciones facultativas vendrian a ser
lo que en un capitulo anterior denominamos acciones «libress).
Por otro lado, estos tres operadores son mutuamente disyuntos
{si una accién es obligatoria, entonces no es ni prohibida ni fa-
cultativa; si es prohibida no es ni obligatoria ni facultativa; y si
es facultativa no es ni prohibida ni obligatoria) y conjuntamen-
te exhaustivos en el sentido de que permiten modalizar deénti-
camente cualquier accién posible (toda accién regulada norma-
tivamente debe ser obligatoria, prohibida o facultativa).

Por el contrario, el operador «P», la permisién, es un ope-
rador débil: del hecho de que la accién «p» esté permitida no
se deriva ningin estatus dedntico para «—p»s. Es decir, cabe
que «p» est¢ permitida y «—ps» también esté permitida («p» se-
ria entonces una accién facultativa) o bien que ap» esté permi-
tida, pero no lo esté «—p» («p» seria entonces una accién obli-
gatoria). Por ejemplo, si estd permitido asistir a clase, dicha ac-
cién puede ser tanto obligatoria como facultativa; lo tnico que
queda excluido es que sea una accién prohibida.

Si las normas son enunciados afectados en todo o en parte
por algin operador deontico, entonces podemos considerar como
enunciados normativos expresiones como las siguientes: «Op»
(obligatorio p), «O(p—sq)» (obligatorio si se realiza la accién p,
efectuar la accién q), «p—Pp» (si ocurre p, entonces ests per-
mitido p), «Op—Pq» (si es obligatorio efectuar la accién p. en-
tonces esti permitido efectuar g}, etcétera, en donde, como he-
mos dicho, las variables proposicionales simbolizan variables de
accion. Sin embargo, si nos paramos un momento a reflexionar,
podemos tener serias dudas sobre cémo interpretar exactamen-
te una expresion como «0(p—q)». En la légica proposicional sa-
bemos que un enunciado como «p—sqs significa que es falso
solo en el caso de que p sea verdadero y q falso. Pero ¢puede
decirse también que la obligacién que se acaba de simbolizar
es falsa si tiene lugar la accién p y sin embargo no se efectiia
q? ¢No seria mas adecuado decir simplemente que en el caso
anterior la obligacion ha resultado mcumplida? Ahora bien, si
esto es asi, ;quiere ello decir que a los enunciados normativos
no se les aplica los valores verdad-falsedad, sino, por ejemplo,
los valores ejecucion-no ejecucion, validez-invalidez, etcétera?
Algunos légicos han optado por esta interpretacion, que no deja
de plantear problemas, pero caben también, al menos, otras dos
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soluciones. Una de ellas es considerar que las normas son sus-
ceptibles de ser consideradas como verdaderas o falsas. Asi, Ka-
linowski, uno de los fundadores a comienzos de los anos 1950 de
la l6gica dedntica, partiendo de que a las acciones se les puede
atribuir los valores bondad (1*), indiferencia (%*) y maldad
(D*), construye las siguientes matrices que permiten definir los
operadores dednticos en términos de verdad (1) y falsedad (0).
Obsérvese, de paso, que para expresar un enunciado normativo
Kalinowski utiliza la ldgica de relaciones («x» es una variable
nominal individual que representa el nombre de un agente con-
creto ¥ «ge una variable nominal individual que representa el
nombre de una accién concreta®):

o Oxg Phxe Pxn Fxa

1* 1 0 1 0
Ly* 0 0 1 |
o~ ] 1 0 0

Otros autores (Gardies), como se indicd en el capitulo pri-
merd, han llegado a una solucién parecida partiendo de la se-
mantica de los mundos posibles. Pero la solucidon més frecuen-
te, que es la adoptada por von Wright {aunque no en todas sus
obras), consiste en interpretar una formula del tipo «O{p—q)»
como si se tratara no de una worma, sino de una proposicidn
normativa. La formula en cuestidn se leeria asi: w«existe una
norma que establece la obligacion de efectuar q si tiene lugar
pe; si existe tal norma, la proposicidn es verdadera, v, en otro
caso, falsa. Y el problema, obviamente, es que entonces no es-
tamos construyendo ya una Idgica de las normas, sino de las
proposiciones normalivas.

Otra dificultad importante aparece cuando se trata de tras-
ladar a la logica de las normas las reglas de transformacion
que rigen en la logica proposicional. Esto, en principio, parece
posible, siempre que se sustituyan las variables de la logica pro-
posicional por férmulas bien formadas del lenguaje normativo.

* Esta modificada la nolacidn original de Kalinowski v supri-
midos un par de functores, para no introducir una complicacién in-
necesaria.
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Veamos algunocs ejemplos:

1 a) p—g 1 k) Op—Oq
P Op
q Og

2 a) p-q 2 b) Op—Pp
gt Pp—Pq
p—sr Op—Pq

3 a) p—=q 3 b) Op—Phg
—q —Phqg
—p —Op

Pero no siempre parece ser asi, como en el siguiente caso:

4 a) p 4 b) Op

Pvg Oipvg)

La formula «Op—sOi{pvg)» (5i una conducta es obligatoria,
entonces esa conducta o cualquier oira es obligatoria), que se-
ria la correspondiente a la regla de introduccion del disyuntor,
es conocida con ¢l nombre de «paradoja de Ross» por haberla
planteado el filésofo del Derecho danés Alf Ross.* Esta formula

* En realidad, 4 b) seria como sigue:

Op
Op v Og

pero de «Op v Oge puede pasarse a «O(pvq)e, segun una ley que
se enuncia asi: «si es obligatoria la realizacion de un acto o es obli-
gatoria la realizacion de otro, entonces es obligatorio realizar el uno
o el otrox (Echave, Urguijo y Guibourg, p. 142).
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autoriza a pasar, por ejemplo, de afirmar «es obligatorio enviar
por correo una cartas a «es obligatorio enviarla por correo o
quemarlas, lo cual resulta francamente antiintuitivo (ameén de
poco seguro para el buen funcionamiento del servicio). Los in-
tentos por eliminar esta y otras paradojas que surgieron en mu-
chos de los sistemas de logica deontica construidos a partir de
la década de 1950 han constituido un elemento importante en
la corta, pero ya densa historia de esta disciplina.

En efecto, aunque algunos autores se remontan hasta Aristo-
teles, suele considerarse que el fundador de la logica deontica
ha sido G. H. von Wright, quien introdujo incluso el nombre de
«logica dedntica» en un famosisimo trabajo de 1951. El punto
de partida de von Wright fue la analogia advertida entre los con-
ceptos modales (como «posibles, simposibles, ¥ snecesario=) y
los conceptos dednticos (como «permitidos, «prohibidos y «obli-
gatorios ). Curiosamente, la analogia habia sido ya planteada por
Leibniz en el siglo xviil y aparece también en otras dos obras de
0. Becker (1952) y G. Kalinowski (1953) que son précticamente
simultdneas pero independientes entre si a la de von Wright. Di-
cha analogia puede representarse asi:

M (posible)
—M (imposible)
—M— (necesario)

P (permitido)
—P (prohibido)
—P— (obligatorio)

Y, con mds precisidn (Echave, Urquijo, Guibourg), mediante los
dos siguientes cuadrados logicos (la letra «N» representa la
necesidad logica y «0» y «Ph» sus significados habituales):

Contrariedad Contrariedad

Np N—p Op = = Php(=
5 \% / |2 £ ar
g G 2 'S %, & g
| 5 : |5
AN I TN
& y

e Nt 7 2/ AU
Mp - M—p Pp - - P—p

Subcontrariedad Subcontrariedad

i

Ldgica modal ¥
logica dedntica,

O0—p)



La situacion actual de los saberes juridicos

Pero von Wright no solamente ha sido el fundador, sino tam-
bién el autor que mas ha influido en el desarrollo de la logica
dedntica o logica de las normas hasta ¢l momento presente. A su
sistema de 1951 le sipuieron muchos otros que el logico finlan-
dés ha construide variando con frecuencia sus puntos de vista
sobre muchas cuestiones técnicas en las que no cabe entrar
aqui. A modo de simple ilustracion —y como desarrollo del
andlisis de la norma que se recogia en el capitulo primero— se
-expondrd ahora, esquemdaticamente, el sistema de légica dedn-
tica que von Wright desarrollé en su libro Norma v accidn. Una
investigacion ldgica. Aunque ésta no sea la concepcion definitiva,
ni siguiera la dltima, de dicho autor, descansa en una idea que
ha seguido considerando como wvalida: la idea de que la teoria
logica de la accidn debe ser la base de la logica dedntica.

El punto de partida es la interpretacion de expresiones como
«pa 0 aqe ¢n cuanto variables que expresan estados de cosas
como sla ventana abierta» o «e¢l cigarrillo encendido»; «—p» ¥
«—q» seran variables que indican estados de cosas opuestos
como «la ventana cerradas o «el cigarrillo apagados; ademas, se
introduce el simbolo «T», que indica la sucesion temporal entre
los estados de cosas simbolizados por las letras colocadas a su
izquierda y a su derecha. Por ejemplo, «pT—p» sirve para indicar
que primero se da p ¥ luego se da —p: que al estado de cosas
en que la ventana estaba abierta ha sucedido otro en que la
ventana estd cerrada. En total, se consideran cuatro posibles
cambios elementales, a saber:

Aparicion: —pTp (de no p se pasa a p)

Desaparicion: pT—p (de p se pasa a no p)
Conservacion: pTp (de p se pasa a p)

Falta de aparicién: —pT—p (de no p se pasa a no p)

Ademis, von Wright considera que dichos cambios pueden
originarse mediante acciones que pueden ser de dos tipos: ac-
ciones positivas o comisiones (que se simbolizan con la letra
«dn); ¥ acciones omisivas, esto es, cuando el agente se abstuvo
de actuar, teniendo capacidad para hacerlo (que se simbolizan
con «f»). En total obtenemos ocho tipos de acciones elementales
posibles:
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d{—pTp) f(—pTp)
d(pT—p) KpT—p)
d(pTp) f(pTp)
d{—pT—p) f(—pT—p)

Asf «d(pT—p)» describe la accién positiva consistente en ha-
cer que se pase de p a no p: por ejemplo, el acto de cerrar la
ventana gue estaba abierta y habria seguido abierta sin la in-
tervencién de un agente; «f{pT—p)» el acto consistente en omi-
tir cerrar la ventana, con lo que la ventana quedard abierta
{salvo la intervencién de otro agente), etcétera

Estos tipos de aceidn, a su vez, pueden estar modalizados
por operadores dednticos. En su sistema, von Wright parte so-
lamente de dos operadores: «P» (permitido) y «0O» (obligato-
rio); la prohibicion se expresa en su sistema en términos de
obligacién de la manera como hemos visto anteriormente. En
resumen, existirian 16 clases de normas elementales:

Od(—pTp) Of(—pTp)  Pd(—pTp) Pf(—pTp)
Od(pT—p) Of(pT—p)  Pd(pT—p) Pi(pT—p)
Od(pTp) Of(pTp) Pd(pTp) Pi(pTp)
0d(—pT—p) Of—pT—p) Pd(—pT—p) PH(—pT—p)

Siguiendo con el ejemplo anterior, «Od{pT—p)» significa-
ria: es obligatorio efectuar el acto de cerrar la ventana que es-
taba abierta vy habria seguido abierta de no haber mediado la
intervencién de un agente. Normas no elementales serian, por
ejemplo, las siguientes: «0d{pTp)s OfoT—p)», «P(d(pTp) v d
{(—pTp))», etcétera,

Ahora bien, los simbolos légicos introducidos hasta agui sir-
ven para expresar dos eleméntos del miicleo normativo: el con-
tenido vy el cardcter. Falta, por tanto, por simbolizar el tercero
de ellos: la condicion de aplicacion. Como se recordara, normas
categdricas —en la terminologia de von Wright— son aquellas
en las que la condicion de aplicacién esti ya dada en el enun-
ciado de su contenido (por ejemplo, en «obligatorio cerrar la
ventanasx, la condicidn de aplicacion sobrentendida es que la ven-
tana esté abierta). Las normas hipotéticas (por ejemplo, =obli-
gatorio cerrar la ventana, si llueves) exigen, por el contra-
rio, que se especifique dicha condicién, Von Wright introduce
para ello el simbolo «/» que se coloca a la derecha del conte-

329

Normas.

Niicleo
normarive ¥
condicidn de
aplicacidn.



L3

La situacidn actual de los saberes juridicos

nido de la norma. Asi, «0d(pT—p)/qTg» es una norma hipoté
tica que establece la obligacién, en una ocasidon en que el estado
descrito por q se da y permanece, de hacer que desaparezca el
estado descrito por p (por ejemplo, «obligatorio cerrar la venta-
na mientras esté loviendos).

Sobre la base, en buena medida, de los andlisis de von Wright,
los logicos argentinos C. Alchourrén v E. Bulygin han construi
do una ldgica de los sistemas normativos (es decir, no conside-
rando normas aisladas, sino conjuntos de normas), que tiene
el gran interés de permitir efectuar una reconstruccion logica
de problemas juridicos reales (mas alld, pues, de la problema-
tica, ciertamente poco acuciante, sobre todo en un clima como
el de Alicante, de si es o no obligatorio cerrar la ventana cuan-
do llueve) ¥ aclarar conceptualmente nociones bdsicas de la
teoria del Derecho. A fin de presentar una sintesis lo mas breve
v simplificada posible de esta importante contribucién, tomare-
mos como hilo conductor de la exposicidn el mismo problema
normativo de que parten estos autores: la reivindicacién de co-
sas inmuebles contra terceros poseedores en el Derecho ar
gentino.

El primer paso consiste en determinar el Universo del dis-
curso (UD), es decir, el conjunto de situaciones o estados de
cosas dentro de los cuales puede realizarse cierta accidn. Las
acciones o conductas que interesan para un UD constituyen el
Universo de acciones (UA) que en este caso estd integrado tni-
camente por la accidon de restitucion (simbolizada por «Ras).

Por otro lado, en el UD pueden darse (como ausentes o como
presentes) un conjunto de circunstancias o propiedades que se
denomina Universo de propiedades (UP). Senalar cuéles son, en
un UD, las propiedades relevantes es un problema en cierta me-
dida axiolégico y que, en todo caso, compete al dogmético del
Derecho. En el modelo que se trata de construir se consideran
como propiedades relevantes las tres siguientes: la buena fe del
adquirente (BFA), la buena fe del enajenante (BFE) y el titulo
oneroso del acto de enajenacién (TO).

Pues bien, a partir de dichas propiedades puede definirse
una serie de casos que integrardn el Universo de Casos (UC).
Aqui se considerardn Unicamente los casos elementales es decir,
los casos que consisten en una conjuncidn que contenga todas
las propiedades del UP o sus negaciones (los casos no elementa-
les se denominan casos complejos).

lLa logica juridica

El conjunto de todos los casos posibles (UC) determina el
ambito factico del modelo. Como en el problema de que estamos
tratanda, el UP est4 integrado por tres propiedades (BFE, BFA,
TO), el Universo de Casos sera 2n=2=8: la base es 2, pues cada
propiedad puede estar presente (simbolizado con «+») 0 ausen-
te (#—=), ¥ «n» indica el nimero de propiedades relevantes (3).
Asi pues, tal ¥ como queda reflejado en la siguiente tabla, la
nocion de UC es relativa a la de UP:

up
o~ & ~
v BFE BFA TO
1 + + +
2 — + +
3 + — +
HE:S ; + + i
6 - + -
7 + — —
E —— e —

b

Una vez delimitado el dmbito fictico del problema, interesa
plantearse la delimitacién del ambito normativo, esto es, cudles
son las respuestas posibles o el conjunto de soluciones posibles
para los diversos casos. Las soluciones estdn integradas por dos
elementos: los contenidos normatives y los caracleres norma-
tives. Contenido normativo o dedntico es toda accidn de un UA
y todo compuesto veritativo-funcional de tales acciones. En el
ejemplo de que aqui hemos partido sélo caben dos contenidos:
aR» (accién de restitucion) y «—R» (accion de no restitucién).
Los caracteres normativos o dednticos son: «P» (permitido),
«0» (obligatorio), « Ph» (prohibido) ¥ «F» (facultativo}, que ante-
riormente definimos. De esta forma, podran considerarse so-
luciones expresiones como «PR», «Ph—R», etcétera. Cuando la
solucién determina todos los contenidos de un UA (en nuestro
ejemplo, cuando determina R y —R) se llamard solucidn ma-
ximal v €l conjunto de todas las soluciones maximales (que son
relativas a un universo de acciones) es el Universo de Solucio-
nes Maximales (USmax). En el modelo que se pretende cons-
truir, las posibles soluciones maximales serfan: «OR» (obligato-
ria la restitucién), «PhR» (prohibida la restitucién) y «FR»
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{facultativa la restitucidn), que determinan todos los contenidos
del UA (tanto R como —R). Si se excluye «PR» (permitida la
restitucion) del Universo de las soluciones maximales se debe
a que del hecho de que R sea una accién permitida no se de
riva ningin estatus dedntico para —R.

Estamos asi en condiciones de formular un concepto suma-
mente operativo y sencillo de norma, que ya habiamos anticipa-
do en el capitulo primero: normas son los enunciados, es decir,
las expresiones lingiiisticas que correlacionan casos con solucio-
nes. Por ejemplo, «OR/—BFA» e5 una norma que enuncia la
obligatoriedad de realizar la accién R en el caso —BFA.

Ahora vamos a construir un sistema de normas (recuérdese,
no obstante, que un sistema normativo, un ordenamiento juri-
dico, puede incluir —junto con normas— enunciados no norma-
tivos), S,, que estard integrado por las normas N;, N;, N, y N,,
en donde se establecen las soluciones que el ordenamiento
juridico —en este caso, el arpentino— prevé para los distintos ca-
505 que estamos considerando. El sistema S, puede expresarse,
graficamente, de la siguiente manera:

Sistema S
Normas
e & )
N N N N,
Casos OR/—BFE OR/—BFA OR/—TO FR/BFE A BFA~TO
I. BFE BFA TO R
I —BFE BFA TO DR
1. BFE —BFA TO or
uc 4 —BFE —BFA TO oR  OR
5. BFE BFA —TO DR
6. —BFE BFA —T0 OR DR
7. BFE —EBFA —TO OR OR
§. —BFE —BFA —TO OR DR DR
L r

Soluciones {l.FSmaxvn { OR, PhR, FR })

Y ahora veremos cémo, a partir de este esquema, pueden in-
troducirse las nociones de plenitud, coherencia e independencia,
que son los tres requisitos o propiedades que suelen exigirse
para poder hablar de sistema, desde un punto de vista logico.
Negativamente, obtendremos también definiciones adecuadas de
lo que sea laguna, incoherencia y redundancia.

Se dice que hay una laguna normativa cuando en la linea
correspondiente a un determinado caso no aparece ninguna so-
lucién. Un sistema normativo que contenga al menos una lagu-
na es un sistema incompleto. Si un sistema no contiene lagunas,

La logica juridica

se dird que es completo o pleno. Por ejemplo, el sistema S, es
completo, va que en ¢l todos los casos tienen correlacionada al-
guna solucién. Si desapareciera la norma N,, dicho sistema con-
tendria una laguna en ¢l caso 1L

Un sistema es incoherente en un caso cuando en la linea co-
rrespondiente a ese caso figuran dos o mds soluciones diferen-
tes e incompatibles. Si no existe ningun caso en que el sistema
sea incoherente, el sistema es coherente. Como es facil advertir,
el sistema S, también es coherente. No lo seria, por ejemplo, si la
norma N, determinara también la solucién «FR» para el caso 2
{ya que «OR» y «FR» son soluciones incompatibles).

Un sistema normativo es redundante cuando en la linea
correspondiente a algin caso figura mds de una vez la misma so-
lucién. Si no existe ningtn caso en el cual el sistema sea redun-
dante, diremos que las normas del sistema son independientes.
Adviértase que el sistema S, es redundante en los casos 4, 6, 7
v 8. Pero la redundancia no es un grave defecto légico: un sis-
tema redundante resulta poco econémico, pero no plantea ma-
yores inconvenientes.

Finalmente, puede darse un concepto de sistema juridico a
partir de la nocién de sistema normativo. Los sistemas juri-
dicos son, precisamente, subclases de la clase de los sistemas
normativos, ¥ pueden definirse como aquellos sistemas norma-
tivos que contienen algin enunciado prescriptivo de sanciones
{es decir, algiin enunciado coactivo).

Si se reflexiona un momento sobre lo que acabamos de ex-
poner, es facil llegar a la siguiente conclusién: la légica dedn-
tica (que no es solo légica de las normas, sino también de los
sistemas normativos) estd en condiciones de contribuir a acla-
rar todos o casi todos los conceptos de que se ocupa la teoria
general del Derecho (norma, obligacién, antinomia, sistema nor-
mativo, etcétera). Esta ultima disciplina no puede ya, o no de-
beria, construirse sin contar con la primera. Ademdas, como ve-
remos en el siguiente apartado, el andlisis lgico de las normas
prepara la tarea para el tratamiento informéitico del material
juridico.

Pero el lector recordard también que al comienzo de este
apartado dijimos que la ldgica juridica esta compuesta por la
logica dedntica y la logica de los juristas, entendida esta tlti-
ma como el andlisis de las argumentaciones o razonamientos
utilizados por los juristas en sentido amplio (legisladores, jue-
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ces, abogados, dogméticos, etcétera). Ahora bien, este tipo de
argumentaciones puede explicarse, en parte, con el simple au-
xilio de la logica formal deductiva {incluida aqui la ldgica dedn-
tica), pero hay ciertos aspectos de los procesos argumentativos
de los juristas para los que la ldgica formal resulta inadecuada
o, mejor dicho, insuficiente. Antes tuvimos ocasién de ver cémo
el razonamiento por analogia, sin ser un razonamiento deduc-
tivamente valido, juega un papel muy importante en el dis-
curso juridico. Veamos ahora otro ejemplo que muestra los li-
mites —aunque también la utilidad— de la légica formal en el
razonamiento juridico.

Uno de los casos mas importantes de los que se ha ocupado
¢l Tribunal Constitucional espafiol en su todavia corta existen-
cia ha sido el llamado «caso Rumasas, en el que se discutia la
cuestion de si el decretoley del gobierno expropiando los bie-
nes de dicha sociedad se habia dictado o no en conformidad con
la Constitucidn. El problema radicaba en que el articulo 86 del
texto constitucional establece ciertos requisitos para que el
gobierno pueda dictar decretos-leyes, uno de los cuales es que
éstos «no podrdan afectar... a los derechos, deberes y libertades
de los ciudadanos regulados en el titulo 1»; y la propiedad pri-
vada —gue manifiestamente resultaba afectada por la expro-
piacién— es uno de los derechos incluidos en dicho titulo. La
solucion, pues, parecia radicar, simplemente, en la utilizacidn
de la regla modus porens (eliminacién del implicador). Escri-
bamos dicho razonamiento en el lenguaje natural y en el de la
logica de predicados (siendo «x» una variable que toma sus va-
lores en la clase de los decretos-leyes, «a» el decreto-ley de expro-
piacion de Rumasa, «F» la propiedad de afectar a derechos, de-
beres y libertades del titulo I y «Gs la propiedad de haber sido
dictados en conformidad con el articulo 86 de la Constitucitn):

1. Los decretos-leves que afecten a
derechos, deberes y libertades del
titulo I no han sido dictados en

conformidad con la Constitucidn Ax Fx— —Gx
2. El decreto-ley de expropiacidn de

Rumasa afecta a un derecho del

titulo I {a la propiedad privada

reconocida en el art, 33) Fa

-

La logica juridica

3. Por lo tanto, dicho decreto-ley no
ha sido dictado en conformidad

con la Constitucion —Ga EI 1,2

Pero el Tribunal Constitucional, sin embargo, no siguio esta li-
nea de argumentacién (o, mas exactamente, no lo hizo una ma-
voria de sus miembros), que le hubiera llevado a declarar in-
constitucional dicho decreto-ley. Por el contrario, lo declard
constitucional (con la opinién contraria, insistamos en ello, de
una parte de sus componentes) siguiendo un razonamiento que,
esquematicamente, se puede exponer asi (se¢ afade una nue-
va letra predicativa, «H», que denota la propiedad de afectar a
derechos, deberes y libertades de la seccién primera del ti-
tulo I):

1. Supéngase que el art. Bb
deba interpretarse en el
sentido de que los decretos
leyes que afecten a dere-
chos, deberes y libertades
del titulo I no han sido dic-
tados en conformidad con
la Constitucion ~ Ax Fx— —Gx

2. Ahora bien, cualquier de-
creto-ley imaginable afecta
a algun derecho, deber o
libertad del titulo I Ax Fx

1. Por lo tanto, cualgquier de-
creto-ley imaginable habra
sido dictado en disconfor-

midad con la Constitucidn EI 1.2

Hx— Gx
4, Sin embargo, el art. 86 tiene
que permitir dictar algin
decreto-ley, pues ¢n otro
caso dicha norma careceria
de sentido Vx Gx
5. Lo afirmado conjuntamente
en las dos lineas anteriores
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es contradictorio (conduce
a un absurdo légico) -(Ax—Gx)n(yx Gx) IC 34
6. Por lo tanto, hay que negar
la primera suposicidn, se-
gun la cual cualquier decre-
to-ley que afectase a dere-
chos, deberes y libertades
del titulo I iria en contra de
lo establecido en el art. 86 — (AxFx——Gx) IN 15
7. Pero ello quiere decir que
puede existir algiin decreto-
ley que afecte a derechos,
deberes o libertades del ti-
tulo I y que sea conforme
con €] art. 86 Vx Fx— Gx *
8. Los decretos que afecten a
derechos, deberes y liber-
tades del titulo primero,
pero que no afecten a los
de la seccidn primera de di-
cho titulo son conformes
con la Constitucidn Ax Fx an—Hx—Gx
9. El decreto-ley de expropia-
cion de Rumasa afecta a
derechos... del titulo I, perg

no de la seccidn primera Faa—Ha
10. Por tanto, dicho decreto-
ley es conforme con la Cons-
titucidn Ga EI 89

. Tal y como ha quedado expresada, la argumentacién es 16-
gico-deductivamente valida: se basa en la utilizacién de una se-
rie de reglas —entre otras, la de reduccién al absurdo— de la
ldgica formal que anteriormente introdujimos y que ahora apli-
camos a la logica de predicados; y el paso de la linea 6 a la 7
( Iseﬁaladm con *) también lo es en virtud de una regla légica (se-
ria una forma de argumento de mayor a menor). Pero, natural-
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mente, la validez del razonamiento depende de que se acepfen
las premisas en que se basa, que son todas aquellas lineas no
justificadas por una regla de transformacién. El misterio de
que ante un mismo problema juridico se pueda llegar —utili-
7ando la misma logica— a soluciones contrapuestas es facil de
desentrafiar: en los dos modos de argumentar que hemos es-
quematizado se partia de premisas distintas. Pero esto quiere
decir que ante un caso semejante (es decir, siempre que se tra-
te de casos juridicos dificiles y no de cuestiones simplemente
rutinarias) lo que tiene importancia no es tanto el proceso de-
ductivo en si como el proceso de eleccién de las premisas, es
decir, de interpretacion de las normas y de los hechos en un
determinado sentido mas bien que e¢n otro. Esta y olras carac-
teristicas del razonamiento juridico han llevado a no pocos au-
tores a sostener que el tipo de logica que tiene relevancia en el
Derecho (al igual que en la moral o en la politica) no es la 16-
gica formal deductiva, sino una logica distinta, especifica, que
se designa con nombres como los de fdpica, dialéctica, retdri-
cd, etcétera.

En 1953 se publicé la obra de Viehweg Todpica y Jurispru-
dencia, traducida al castellano en 1964, cuya idea fundamental
era la de reivindicar el interés que para la teoria y la practica
juridica tenia la resurreccion del modo de pensar tdpico o re-
torico. Es muy posible que el enorme éxito que la obra cono-
cio se debiera a que, de alguna forma, justificaba la pereza de
los juristas para enfrentarse a la utilizacion de la logica formal
y de la légica dedntica como instrumentos de andlisis juridico
que exigian innovaciones metodologicas importantes. Pero de-
jemos este tipo de interpretaciones maliciosas a un lado y ocu-
pémonos de la caracterizacion que Viehweg ofrece de la topica.

La topica constituye una parte de la retdrica, esto es, de una
disciplina que tuvo una gran importancia en la Antigiiedad y
en la Edad Media e incluso con posterioridad, hasta la época del
racionalismo. Las dos grandes contribuciones de la Antigiiedad
son las obras de Aristoteles y de Ciceron. La Topika de Aristc-
teles era una de las seis obras de que se componia ¢l Organon,
Aristoteles partid de la contraposicion entre argumentos apo-
dicticos (que versan sobre la verdad y de los que se ocupan los
filasofos) v argumentos dialécticos (que versan sobre lo mera-
mente opinable, sobre lo verosimil, y de los que se ocupan los
retéricos y los sofistas); la Topika y los Argumentos sofisticos
pertenecen precisamenie a este segundo apartado. La Topica de
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Cicerdn (obra dedicada a un jurista) tuvo una mayor influencia
histdrica que la obra de Aristoteles y se distingue de esta dlti-
ma en que trata fundamentalmente de aplicar y formular un
catdlogo de tdpicos (es decir, de lugares comunes, de puntos
de vista que gozan de aceptacion generalizada y son aplicables
bien universalmente, bien en una determinada rama del saber)
v no (como la de Aristoteles) de elaborar una teoria. En cuanto
parte de la retdrica, la tdpica tuvo una considerable importan-
cia en la formacion antigua y medieval; la retorica, en efecto,
era una de las siete artes liberales que integraba, junto con la
gramitica y la dialéctica (la logica), el Triviwm. El modo de pen-
sar topico aparece, pues, como un contrapunto del modo de
pensar sistemdtico-deductivo del que la geometria de Euclides es
el ejemplo paradigmatico en la Antigiledad. La descalificacidn de
la topica, y su pérdida de influencia en la cultura occidental, se

.produce precisamente a partir del racionalismo y de la irrup-

cion del método matemitico-cartesiano.

Lo que caracieriza a la tdpica es que se trata de un modo
de pensamiento en el que el acento recae sobre las premisas
mdas bien que sobre las conclusiones, las deducciones. Es de-
cir, la topica seria (segtin sefiald Cicerdn siguiendo una dis-
tincidn de los estoicos) un ars inveniendi, un procedimiento
de busqueda de premisas (de topicos) que, en realidad, no ter-
mina nunca: el repertorio de topicos siempre es necesariamen-
te provisional, eldstico; los topicos deben entenderse de un
modo funcional, como posibilidades de orientacién y como hi-
los conductores del pensamiento que sdlo permiten alcanzar con-
clusiones cortas. A ello se contrapone el ars iudicandi, la logica
demostrativa que recibe las premisas y trabaja con ellas, lo
que permite la elaboracién de largas cadenas deductivas. Ade-
mas, segunda caracteristica, la tépica es esencialmente una téc-
nica de pensamiento que se orienta hacia el problema (la con-
traposicién entre «pensamiento problemdticos y «pensamiento
sistemdtico» es bdsica en Viehweg), entendiendo por «proble-
mas»: «toda cuestion que aparentemente permite mads de una
respuesta ¥ que requiere necesariamente un entendimiento pre-
liminar, conforme al cual toma el cariz de cuestién que hay que
tomar en serio y a la que hay que buscar una 1nica respuesta
como solucidn», La tdpica debe servir, pues, para resolver apo-
rias, problemas que no es posible apartar.

A partir de esta caracterizacion de la topica, Viehweg sostie-
ne que la jurisprudencia en la Roma antigua v durante la Edad
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Media fue, esencialmente, una jurisprudencia topica. En su opi-
ni6n, el estilo del jurista romano se basaba en el planteamiento
de un problema para el que se trataba de encontrar argumentos,
v no en la elaboracién de un sistema conceptual. El objetivo
principal del ius civile eran colecciones de reglas, de topicos
(como, por ejemplo: quod initio vitiosum est, non polest tractu
tempore convalescere; nemo plus iuris ad alium {ransferre potest
guam ipse haberet, etcétera), que se legitimaban en cuanto que
eran aceptados por hombres notables, dotados de prestigio. El
argumento de autoridad cumple, pues, en la topica un papel fun-
damental. Y otro tanto cabe decir de la jurisprudencia medieval,
tanto por lo que se refiere a la de los preglosadores como a la
de los glosadores y a la de los comentaristas del mos italicus.
En la Edad Media el estudio del Derecho iba precedido por el
de la retorica (tanto en los canonistas —decretistas— como en
los legistas) y de ahi que muchos famosos juristas fueran maes-
tros de retérica antes que de Derecho. Viehweg sefala gue el
estilo de ensefianza en el mos italicus se basaba en la discusion
de problemas, no en el sistema; «el trabajo de organizacion sis-
tematica —anade— se lo sefiala(ba) el profesor a los alumnoss.
Incluso Leibniz, en una obra de juventud, trato de compaginar
el tradicional estilo de pensamiento medieval con el matemati-
co del xvii. Pero su intento de matematizar la logica, de poner
bajo control matematico el ars invemiendi —que contaba con el
notabilisimo precedente medieval del Ars Magna del mallorquin
Ramon Llull—, naufragé ante la multivocidad del lenguaje na-
tural.

A partir de la época moderna, la cultura occidental opto por
abandonar la tépica y sustituirla por el método axiomatico-de-
ductivo. Este paso —segun Viehweg— fue equivocado en rela-
cion con la jurisprudencia: «Mientras unas disciplinas pueden
encontrar unos principios objetivos seguros y efectivamente
fecundos para su campo, y por eso pueden ser sistematiza-
das, hay otras, en cambio, que son insistematizables, porque
no puede encontrarse en su campo ningun principio que sea
al mismo tiempo seguro y objetivamente fecundo. Cuando
se presenta esle caso, solo es posible una discusién de proble-
mas. El problema fundamental previamente dado se hace per-
manente, lo que en el ambito del actuar humano no es cosa
inusitada. En esta situacion se encuentra, evidentemente, la
jurisprudencias. El modelo tépico de jurisprudencia (y, en gene-
ral, de razonamiento juridico) que propone se basaria en los tres
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siguientes presupuestos: 1) «La estructura total de la jurispru-
dencia solamente se puede determinar desde el problemas, 2)
«Las partes integrantes de la jurisprudencia, sus conceptos y
sus proposiciones, tienen que quedar ligadas de un modo es-
pecifico con el problema y sélo pueden ser comprendidas des
de éls. 3) «Los conceptos y las proposiciones de la jurispruden-
cia solo pueden ser utilizados en una implicacién que conserve
su vinculacién con el problema. Es preciso evitar cualquier
otras,

Ahora bien, creo que a la propuesta de Viehweg se le po-
drian dirigir diversas objeciones. En primer lugar, la importan-
cia de la tépica en el razonamiento juridico puede concederse
sin necesidad de insistir tanto como hace este autor (y, en el
fﬂfldﬂ, con escasa claridad) en la contraposicién entre pensa-
miento topico y pensamiento sistemdtico (es decir, légico-de-
ductivo). El acento en la distincién puede llevar a pensar que
en el Derecho puede prescindirse del sistema (de la ldgica stric-
tu sensu), lo cual es un error de graves consecuencias. En
segundo lugar, la caracterizacién de la jurisprudencia y de la ar-
gumentacién juridica que acabamos de recoger, no parece sig-
r{iﬁcar otra cosa que la afirmacién de que la jurisprudencia
tiene que buscar soluciones justas a partir de conceptos ¥ pro-
posiciones extraidos de la propia justicia («la gran aporia fun-
damental [...] encuentra su formulacién en la pregunta por el
ordenamiento justos: «los conceptos gue en apariencia son de
pura técnica juridica [...] sélo cobran su verdadero sentido des-
de la cuestion de la justicias: «los principios de Derecho [...]
solo proporcionan unos resultados efectivamente aceptables
cuando se les liga con la idea de la justicias, etcétera). Pero
esto dltimo sélo puede interpretarse de dos maneras: 1} Como
una afirmacién vacia: lo anterior equivaldria a sostener —como
lo hacia el famoso personaje de Molitre— que «¢l opio duerme
porque tiene la virtus dormitivas. 2) Como una afirmacién inge-
nua; decir que la medicina tiene que empefiarse en curar y a
partir de remedios curativos es algo més o menos claro, en la
medida en que todos tenemos, aproximadamente, la misma idea
de lo que sea curar, pero ;tenemos todos la misma idea de lo
que es justicia? En tercer lugar, Viehweg solamente hace indi-
caciones muy genéricas e indeterminadas acerca de cugles son
!as Itécnicas que la tépica puede ofrecer para el desarrollo de la
Ju.nspmdenci.a. Sin embargo, un andlisis mas detallado de las
mismas puede encontrarse en la obra del filésofo del Derecho

La logica juridica
belga recientemente fallecido Ch. Perelman y de sus conti
nuadores.

Perelman, en efecto, ha sido el impulsor de una interesante
teoria de la argumentacion que ¢l denomina enueva retoricas
vy que se plantea como objetivo principal ampliar el ambito de
la razén, para poder incluir en éste la problematica que se dis-
cute en el mundo del Derecho, la moral o la politica. Toda su
nbra se basa en una distincién fundamental entre razonamientos
o argumentaciones analiticos y dialécticos (o retdricos). Los
que a €l le interesan son precisamente estos ultimos que, en
el campo del Derecho, le permiten bosquejar la idea de una
légica juridica que entiende como el estudio de las técnicas y
razonamientos propios de los juristas v que no pueden redu-
cirse a la logica formal.

La teoria de la argumentacion estaria, pues, en la linea de la
dialéctica y la retdrica griegas, cuyo fin es la persuasidn, y su
objeto lo plausible. Esto se opone a la concepcién de la razén
vy del razonamiento de Descartes, que se mueve en el terreno de
la necesidad, de la evidencia. Sin embargo, Perelman prefiere
utilizar el término retdrica (que implica, fundamentalmente, la
referencia a un auditorio al que se trata de persuadir), antes
que dialéctica, que es un término mas equivoco, ya que a lo
largo de la historia se ha empleado con multiples significados
{(para los estoicos y los autores medievales era sindnimo de
logica, para Hegel tiene un sentido completamente distinto, et-
cétera). Dentro de este contexto, la especificidad de la argu-
mentacion juridica residiria precisamente en la dificultad de
liegar en la misma a un acuerdo entre las partes (a diferencia
de lo que ocurre en las ciencias, sobre todo en las deductivas,
v a semejanza de lo gue ocurre en la filosofia y en las ciencias
humanas), dificultad que, sin embargo, se logra superar me-
diante la imposicion de una decision por via de autoridad
{mientras que en la filosofia y en las ciencias humanas cada
una de las partes permanece en sus posiciones). Perelman traza
también la evolucidn histdrica de las téenicas de razonamiento
juridico seguidas en Roma y en la Edad Media, hasta llegar a
los tedricos iusracionalistas de los siglos Xvil y XVIII, que tra-
taron de elaborar una jurisprudencia universal fundada en
principios racionales y siguiendo un modelo de razonamiento
deductivo. A este ideal de jurisprudencia universal se opusie-
ron tres tesis: la de Hobbes (el Derecho no es expresion de la
razén, sino de la voluntad soberana), la de Montesquieu (las
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leyes son expresion de la razdn, pero relativas a un medio so-
cial, a una época historica, etcétera) v la de Rousseau (el De-
recho es un producto de la voluntad general de la nacidn), que
confluyeron en la Revolucion francesa y determinaron la nueva
concepcién del Derecho y del razonamiento juridico que surge
de ésta. En efecto, con la Revolucion francesa (y el subsiguiente
Cédigo de Napoleon), tiene lugar una serie de cambios funda-
mentales: el Derecho se entiende como el conjunto de leyes que
son la expresion de la soberania nacional; aparecen sistemas
juridicos bien elaborados; el papel de los jueces se reduce al
minimo; y se¢ establece la obligacion de motivar las sentencias
que pasan a ser también objeto de conocimiento publico.

En particular, Perelman (1979) analiza tres teorias relativas al
razonamiento judicial que se suceden en el continente europeo a
partir del Cddigo de Napoledn. La primera de ellas, la de la
escuela de la exégesis, habria dominado en el pensamiento ju-
ridico continental hasta alrededor de 1880. Se caracteriza por
su concepeidn del Derecho como un sistema deductivo y la con-
figuracién que hace del razonamienio judicial segun la ya expli-
cada teoria del silogismo. Al juez solo le preocupa que su de-
cisién sea conforme a Derecho, v no entra a considerar las po-
sibles consecuencias o el cardcter razonable o no de la misma.
A la segunda concepcion la denomina teleolégica, funcional y
socioldgica, ¥ sus origenes estarian en la obra de madurez de
Thering. El Derecho no se entiende ya como «un sistema més
o menos cerrado, que los jueces deben aplicar utilizando mé-
todos deductivos a partir de unos textos convenientemente in-
terpretados. Por el contrario, es un medio del que el legisla-
dor se sirve para alcanzar unos fines y para promover unos
determinados valoress. Por tanto, el juez no puede contentarse
va con efectuar una simple deduccion silogistica, sino que debe
remontarse a la s«intencién» del legislador, pues lo que cuenta
sobre todo es el fin social perseguido por éste, y de ahi que el
juez se vea obligado a salirse de los esquemas de la logica for-
mal y a utilizar diversas técnicas «argumentativas» en la inda-
gacién de la voluntad del legislador (argumentos g simili, a
contrario, psicologico, teleoldgico, etcétera). La tercera concep-
cion —la concepcion topica o retdrica del razonamiento juridi-
co— es la predominante, segin Perelman, en el razonamiento
judicial de los paises occidentales después de 1945. Tras la ex-
periencia del régimen nacionalsocialista, se habria producido
una tendencia en los paises continentales europeos a aumentar

lLa logica juridica

los poderes de los jueces en la elaboracion del Derecho, con lo
cual se habria operado también una aproximacién entre el sis-
tema juridico continental y el anglosajon y entre sus corres-
pondientes concepciones del razonamiento juridico (judicial).
La experiencia nazi habria supuesto, segin Perelman, la critica
definitiva al positivismo juridico (hay gque indicar, sin embargo,
que el concepto de «positivismo juridico» que maneja Perel-
man no es del todo claro*) y a su pretension de eliminar del
Derecho toda referencia a la justicia. En definitiva, la nueva
concepcién del Derecho estaria caracterizada por la importan-
cia atribuida a los principios generales del Derecho y a los lu-
gares especificos del Derecho (los tdpicos juridicos); el razona-
miento juridico no es ya ni «una simple deduccién silogistica»
ni tampoco «la simple bisqueda de una solucidn equitativas,
sino =]la busqueda de una sintesis en la que se tenga en cuenta
a la vez el valor de la solucién y su conformidad con el Dere-
chos; o, dicho de otra manera, la conciliacidn de los valores de
equidad y seguridad juridica, la blisqueda de una solucién que
sea «no solo conforme con la ley, sino también equitativa, ra-
zonable y aceptables,

Perelman divide el estudio de la teoria de la argumentacién
en tres partes: la primera corresponde a los presupuestos o cua-
dros de la argumentacion; la segunda a los puntos o tesis de
partida; v la tercera al andlisis de las técnicas arpumentativas.

Dentro de los cuadros de la argumentacion, distingue —como
va hemos apuntado— entre demostracidén y argumentacién pro-
piamente dicha y establece como elementos de la argumentacién:
el orador, el discurso vy el auditorio. A su vez, en este ultimo
elemento cabe distinguir tres posibilidades: el auditorio univer-
sal, la existencia de un solo auditor (didlogo) v la deliberacidn
consigo mismo. Y reelabora la distincidn cliasica —que des-
cansa también en la nocion de auditorio— entre tres géneros
argumentativos o retdricos: el género deliberativo (el gue tiene
lugar ante una asamblea), el género judicial v el género epidic-
tico (cuando el discurso parte ya de la adhesidn previa del audi-

* Las dos notas que caracterizan al positivismo juridico, segin
Perelman serian: concebir el Derecho como la expresién arbitraria
de la voluntad de un soberano y recalcar, por tanto, el elemento
coactivo; no tomar en cuenta ni los principios ni los tdpicos juridi-
cos, lo que lleva a atribuir al juez un papel muy limitado. Obvia-
mente, ambas caracteristicas no pueden predicarse en absoluto de
la obra de autores como Hart.
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torio, como suele ocurrir con los sermones religiosos, los miti-
nes politicos o las clases magistrales).

En cuanto a las tesis o puntos de partida de la argumenta-
cién, aqui es donde se incluirfan los tépicos o lugares comu-
nes, es decir, los objetos de acuerdo que fijan las premisas
sobre las que se construye posteriormente la argumentacion pro-
piamente dicha. La tdpica de Viehweg podria, pues, integrarse
como una parte de la teoria de la argumentacién o, mejor di-
cho, como un aspecto de una parte. A proposito de las tesis
de partida, Perelman se ocupa, por un lado, del acuerdo sobre
las premisas, distinguiendo entre diversos objetos de acuerdo:
reales (hechos, verdades, presunciones) y preferibles (valores,
jerarquias, topicos); por otro lado, de los acuerdos propios de
ciertas argumentaciones (en particular de las argumentaciones
juridicas); y, finalmente, de la presentacion de las premisas
(modalidades de expresién, figuras retdricas).

Por lo que se refiere a las técnicas argumentativas propia-
mente dichas, Perelman distingue entre argumentos de enlace
o de asociacién destinados a unir elementos en principio diso-
ciados, y argumentos de disociacion, dirigidos a cumplir la fun-
cion contraria. Los primeros se clasifican, a su vez, en: 1) ar-
gumentos cuasi-ldgicos, que se basan en su proximidad con
argumentos puramente logicos (contradiccidn, identidad, transi-
tividad) o matemadticos (argumentos que se basan en la rela-
cion parte-todo, o en la relacién parte-parte de un todo, donde
se incluirian el dilema o los argumentos juridicos a pari y &
contrario y los argumentos de probabilidades); 2) argumentos
basados sobre la estructura de lo real, bien se trate de lazos
de sucesion (argumento pragmaético, argumentos basados en la
relaciéon  hecho-consecuencia y mediofin, argumentacion por
etapas) o bien de lazos de coexistencia (argumento de autoridad
basado en la relacién acto-persona, argumentos basados en la
relacion individuo-grupo y en relaciones simbdlicas); 3) argu-
mentos que fundan la estructura de lo real, en donde cabe dis-
tinguir: la argumentaciéon por el caso particular (el ejemplo, la
ilustracidn, el modelo) y el razonamiento por analogia (que, en
Perelman, se distingue del argumento a pari o a simili). En
cuanto al segundo tipo de argumentos, el prototipo de disocia-
cion es la pareja apariencia-realidad. Ademas, Perelman estu-
dia la interaccién de los argumentos de cara a conseguir la ma-
xima adhesion del auditorio, es decir, ¢l maximo de eficacia
argumentativa.

La logica juridica

La finalidad ultima de la teoria de la argumentacion o nueva
retdrica seria la de posibilitar que los problemas morales, so-
ciales, politicos, filoséficos, religiosos vy, especialmente, juridi-
cos, aunque queden fuera del concepto de razdén propio de las
ciencias matemdticas y naturales, no tengan que abandonarse
al campo de la pura sugestion y de la violencia. La argumenta-
cidn, en cuanto proporciona razones que estan fuera del campo
de lo necesario, pero también de lo puramente arbitrario, da
un sentido a la libertad humana, permitiendo el ejercicio de
una eleccion simplemente razonable. Algo que debe destacarse
también en la obra de Perelman —y que no ha podido quedar
reflejado en esta apretadisima sintesis— es su esfuerzo por
construir una teoria de la argumentacion juridica a partir de
un abundante material empirico, en el que ocupan un lugar im-
portante las sentencias judiciales, que es «donde el razonamien-
to juridico se manifiesta por antonomasia». Segliin Perelman, el
empleo de este método le fue sugerido por la historia de la pro-
pia légica formal, cuya renovacion en el siglo pasado fue posi-
ble al partir de la idea (por ejemplo, en el caso de Frege) de
que en las deducciones matemdticas se encuentran las mejores
muestras de razonamiento légico. Ahora bien, esto lleva a Pe-
relman, por un lado, a revalorizar algunos aspectos del razona-
miento juridico —y, por tanto, de la dogmatica juridica— que
pudieran parecer mas discutibles desde una perspectiva «cien-
tificista»; pero, por otro lado, a separar qguizis en exceso la 16-
gica juridica de la logica formal v a sostener una concepcion
del Derecho ciertamente conservadora.

Una muestra de lo primero es la justificacidn que hace del
recurso a las ficciones, aunque lo considere como un recurso
extremo. En su opinién, una ficcidn es «una calificacion de los
hechos que es contraria siempre a la realidad juridicas pero
que sirve para evitar una solucion inaceptable en un caso con-
creto: por ejemplo, cuando en un supuesto de eutanasia, el ju-
rado responde negativamente a la pregunta de si el acusado era
culpable de la muerte de la victima, no obstante ser los hechos
patentes y no controvertidos; la ficcion hace que prevalezca el
valor-justicia frente al valor-verdad, pero permite también con-
servar las apariencias, el sistema, evitando al tiempo un efecto
indeseable.

En cuanto al segundo aspecto, Perelman (1979) describe de
esla manera las diferencias entre la logica formal y la logica juri-
dica: «El papel de la logica formal es hacer que la conclusién sea
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solidaria con las premisas, pero el de la légica juridica es mos-
trar la aceptabilidad de las premisas (...). La légica juridica, es-
pecialmente la judicial (...}, se presenta, en conclusion, no como
una légica formal, sino como una argumentacién, que depende
de la manera en que los legisladores y los jueces conciben su
misién, y de la idea que se hacen del Derecho y de su funcio-
namiento en la sociedad», Pues bien, la manera como, segun
Perelman, los operadores juridicos conciben el Derecho y la so-
ciedad coincide, precisamente, con lo que en su momento sé
denominé concepcion funcionalista —conservadora— de la so-
ciedad. Cabria decir que, para Perelman, la sociedad es un sis-
tema capaz de resolver, en su propio desarrollo y funciona-
miento, cualquier posible conflicto. Y el Derecho cumple, en este
contexto, sobre todo a través de los organos judiciales, una fun-
cién equilibradora: el sentido de la decisién judicial es resta-
blecer el equilibrio momentdneamente perdido, imponer de
nuevo la «paz judicial». En realidad, el concepto de Derecho
—centrado en la funcién judicial— que tiene Perelman es fa-
cilmente reconducible a un modelo cibernético. El proceso de
entrada de datos al juez {input) tiene lugar a través de un do-
ble canal: por una parte, la informacion que le proporciona el
sistema juridico al que el juez pertenece y, por otra, la infor-
macién que recibe del medio social (que, si se quiere, es a su
vez doble: unos hechos que se trata de juzgar, y una serie de
necesidades, ideas de justicia, etcétera, vigentes en la sociedad).
Una buena decisién judicial foutput) es, por tanto, una decision
que consigue armonizar ambas series de datos, es decir, una
decisién que flexibiliza las normas (merced a las técnicas argu-
mentativas) para adaptarlas al medio social. En este modelo
tampoco falta la realimentacion (feedback): el juez, al tener
que flexibilizar la norma para adecuarla al medio social, es de-
cir, al mostrar la inadecuacién de la norma, consigue, en un
plazo mas o menos largo, el cambio de las normas y también,
eventualmente, introduce —o ayuda a la introduccién de— cam-
bios en el medio social.

Lo que parece quedar excluido, por tanto, es una concepcion
conflictualista, critica, de la sociedad y del Derecho. Perelman
considera que el juez no debe (no puede) ser objetivo (la ob-
jetividad es un valor que conviene a las ciencias, pero no a ma-
terias como el Derecho) sino, sencillamente, imparcial, lo que
significa, esencialmente, que no debe tratar de manera desigual
casos semejantes; por eso, lo que se pide de sus decisiones es que

Lo informatica juridica

sean socialmente aceptables. Ahora bien, la imparcialidad y la
aceptabilidad son caracteristicas que pueden preservarse siempre
v cuando los casos que haya que decidir no planteen intereses
irreconciliables, ni tampoco la necesidad de un cambio radical
del sistema juridico. Cuando esto no es asi —y hay razones para
pensar que no lo es con cierta frecuencia— la retdrica cumple
seguramente una funcidn ideoldgica de justificacion del Dere-
cho positivo: precisamente presentando como imparciales y
aceptables decisiones gque, en realidad, no lo son.

54. La informiitica juridica

La historia de la informética juridica, entendiendo por tal —de
manera genérica— la utilizacién de los ordenadores en el De-
recho, comienza en los Estados Unidos a partir de 1949, afio en
que Lee Loevinger publica su famoso, v ya clasico, articulo Juri-
metrics. The Next Step Forward (Jurimetria. El nuevo paso ha-
cia adelante), El primer ordenador se habia construido en 1944
(también en Estados Unidos) para resolver problemas de calculo
planteados por la investigacion atdmica con fines bélicos, y
N. Wiener habia escrito su obra (undamental, Cibernélica o el
control v comunicacidn en animales vy mdguinas, en 1948, En
Europa, los primeros escritos sobre la materia, que llevaban
titulos tales como «cibernética juridica=, scomputadoras y De-
rechos, selectrénica y Derechos, sautomatizacion y Derechos,
etcétera, se publican a lo largo de la década de 1960. Desde fina-
les de esa década, el uso de los ordenadores para fines juri-
dicos es ya una realidad en Europa (el primer sistema es el
CREDOC belga, «operativos desde 1968) como lo habia sido en los
Estados Unidos desde casi diez afios antes (1959 es la fecha del
proyecto de J. Horthy en la Universidad de Pittsburgh, que es
el primero de information retrieval juridica, es decir, de alma-
cenamiento y recuperacion automdtica de informacién juridica).
En los afios setenta y ochenta, la informdtica juridica no es va
objeto de especulaciones en torno a si se pueden o se deben
utilizar los ordenadores en el Derecho, sino que el tnico pro-
blema que se plantea es el de como utilizarlos para obtener los
mejores resultados. La informatica juridica es hoy (aunque no
en todos los paises o, al menos, no en la misma medida) una so-
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lida realidad que genera incluso tal cantidad de bibliografia (re-
cientemente se estimaba que la literatura mundial sobre la ma-
teria ascendia a mas de 12.000 titulos significativos} que se ha
hecho preciso acudir a los ordenadores para poder manipularla,
Asi es que hoy no existe ya unicamente una informatica juridi-
ca, sino incluso, por asi decirlo, una «informatica de la informé-
tica juridica».

Como han puesto de manifiesto diversos autores (Losano, Fro-
sini), el uso de los ordenadores significa para el Derecho —y, en
general, para la cultura— una revolucion solo comparable a la
que supuso en el pasado la introduccion de la escritura y de
la imprenta. En el marco de una cultura oral, en efecto, puede
surgir —como hemos visto— un Derecho (e incluso una «cien-
cias juridica), pero se tratard de un Derecho puramente con-
suetudinario v con limitaciones obvias, pues un lenguaje oral es
un medio de comunicacion flexible, pero que tiene un serio in-
conveniente: la informaciéon no puede ser conservada. Con la in-
troduccion de la escritura (recuérdese lo que significaron las
XII Tablas en el Derecho romanc) aparece la posibilidad de
establecer normas fijas que pueden ser sistemiticamente inter-
pretadas, discutidas y transmitidas (aungue con ciertas limitacio-
nes): la jurisprudencia romana de la época clasica hubiese sido,
naturalmente, imposible sin la escritura. Con la imprenta, el
lenguaje escrito adquiere una capacidad de difusion enorme, lo
cual hace posible —entre otras cosas— superar el Derecho con-
suetudinario ¥ sustituirlo por normas establecidas deliberada-
mente para regular de manera uniforme un mimero creciente
de sectores. Es obvio, por ejemplo, que el proceso de codifica-
cion seria impensable sin la imprenta. En fin, el uso de los or-
denadores hace posible el control del impresionante material
normativo que hoy integra el Derecho vigente de un pais, lo
cual estd dando lugar a un nuevo tipo de Derecho y de técnica
juridica —come, en general, a un nuevo tipo de cultura— aun-
que los juristas mas tradicionales se resisten todavia a adver-
tirlo. Este nuevo lenguzje informatico que surge con los orde-
nadores (Garcia Camarero) supone, en efecto, una sintesis de
los aspectos mds ventajosos del lenguaje oral (dinamicidad) y
del lenguaje escrito (perdurabilidad) e impreso (transmisibili-
dad), superando al mismo tiempo los inconvenientes gque plan-
tea cada uno de ellos por separado: el lenguaje oral no permite,
en general, la adquisicién y acumulacion del conocimiento; el
lenguaje escrito e impreso presenta grandes dificultades para

La informatica juridica

modificar v sintetizar la informacion almacenada, para lotali-
zar una informacién especifica dentro de un corpus amplio, et-
cétera.

Vistas las cosas desde una diferente perspectiva, puede decir-
se que mientras que la revolucion industrial supuso que la ma-
quina pasaba a sustituir al hombre en la realizacion de una se-
rie de trabajos fisicos, la revolucion informatica se caracteriza
por la utilizacién de las nuevas maquinas, de los ordenadores,
para efectuar trabajos intelectuales. Con ello, las relaciones so-
ciales resultan (y cada vez mds) profundamente alteradas y, en
consecuencia, también el Derecho en cuanto sistema de regula-
cién social. En un pasaje famoso, Marx escribia que el Derecho
no era otra cosa que «el reconocimiento oficial del hecho» y se-
fialaba que de la misma manera que €l molino a brazo nos da
la sociedad con el sefor feudal (y un Derecho de tipo estamen-
tal), el molino de vapor nos da la sociedad con el capitalismo
industrial (y el Derecho moderno). Hoy podriamos afiadir a ello
que el ordenador electrénico nos da la sociedad postindustrial
(o la sociedad industrial avanzada) y un nuevo tipo de Derecho
(y de ciencia juridica) que venga a «reconocers oficialmente este
nuevo hecho.

Pero efectuemos ahora, antes de seguir adelante, algunas pre-
cisiones terminologicas. En las lineas anteriores ha aparecido
tanto la expresion sinformatica juridica» como sjurimetrias y
acibernética juridicas; pero estos términos, aun estando estre-
chamente emparentados entre si, no son exactamente sinénimos.

«Jurimetria» es la traduccion al castellano del término usa-
do por Loevinger. Este nunca se preocupo (Losano, 1981 y 1982)
por delimitar conceptualmente la disciplina o el movimiento que
fundé —y que tuvo como Grgano de expresion la revista MULL
{Modern Uses of Law and Logics)—, pero en ¢l mismo parece
que pueden distinguirse tres sectores distintos: 1) el de la aplica-
ci6én de la l6gica moderna al Derecho; 2) el de la utilizacion de los
ordenadores en el Derecho, v 3) el de la prevision de senten-
cias. Ahora bien, hoy no se habla ya de sjurimetria» (que, como
se ve, era un conjunto de estudios bastante heterogéneos) si no
es para referirse a una fase del desarrollo de la informatica ju-
ridica. Debe tenerse en cuenta, ademas, que lo que ahora suele
entenderse por cinformdtica juridicas viene a coincidir en sus-
tancia con el segundo de los sectores de Loevinger; mientras
que la logica juridica —el primero de los sectores— es una dis-
ciplina distinta, aunque intimamente conectada con la infor-
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mética juridica; y la previsién de sentencias utilizando el cdleu-
lo de probabilidades —el tercer sector— fue un objetivo (ligado
a las especificidades del common law y al movimiento realista
norteamericano al que pertenecid Loevinger) que se abandond
cuando los estudios informaticos pasaron a Europa.
«Tuscibernética= o «cibernética juridica» es una expresion
acufiada por M. Losano en 1968 y pensada precisamente para
sustituir al término «jurimetrias. Tal propuesta derivaba, desde
luego, de la «cibernética» de Wiener, quien habia introducido
este término (de origen griego y que significa, etimoldgicamen-
te, arte de gobernar un bugque) para referirse al problema de la
comunicacién y del control (en el sentido de la palabra inglesa
control: gobierno, guia) en cuanto comun a las miquinas y al
ser vivo. Wiener trataba con ello de coordinar conocimientos
provenientes de sectores cientificos diversos (matemaética, fi-
siologia, electrénica) y la unificacidn tenifa como finalidad pric-
tica la construcecién de miquinas capaces de reproducir ciertas
actividades del ser vivo. Una de estas mdaquinas es el ordena-
dor electrdnico (Wiener estuvo vinculado también a la aparicion
de los primeros ordenadores), pero el ordenador no es la tinica
maquina cibernética: un termostato (tipico ejemplo de retro-
accidn o feedback) también lo es, al igual que un piloto auto-
matico, etcétera. Por otro lado, después de Wiener, la ciberné-
tica se ha desarrollado en diversas direcciones y ha dado lugar
a varios sectores o campos de estudio: la teoria de sistemas, la
teoria de la informacion, la teoria del control, la teoria de los
juegos estratégicos v la teoria de los algoritmos. No obstante,
estos diversos sectores tienen enm comuin el uso de ciertos
métodos de investigacidn ligados a conceptos tales como «mode-
lizacion», «caja negras o «trial and error» (sensayo y errors),
El término «cibernética juridica» puede considerarse, en prin-
cipio, como mas amplio que el de «informatica juridicas. De
hecho, Losano distingue, dentro de la iuscibernética, dos sec-
tores: 1) la informdtica juridica en sentido estricto, esto es,
la utilizacién en el campo del Derecho de las técnicas de al-
macenamiento ¥y recuperacidon automdtica —por medio del
ordenador— de la documentacién juridica (legislativa, jurispru-
dencial o dectrinal); 2) la modelistica juridica, esto es, la elabo-
racion de modelos formalizados de todo el Derecho o de un sec-
tor especifico del mismo, planteando en este Gltimo supuesto
la posibilidad de transferir al ordenador una serie de activida-
des anteriormente desarrolladas por el hambre. En consecuen-
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cia, dentro de la iuscibernética se incluyen estudios de fipo
tedrico que utilizan conceptos o métodos tomados de la ciber?]é-
tica y que, o bien no estan dirigidos directamente a la utilizacién
del ordenador, o bien excluyen tal uso. Seguramente hubiese
sido deseable mantener el nombre de «iuscibernéticas, pero en
los altimos afios la expresion comunmente utilizada es la de
sinformatica juridica», y no parece conveniente ir en contra
del uso comiin. De todas formas, cuando se trate de los dis-
tintos sectores que cabe distinguir hoy en la informatica juri-
dica, se reservara uno de ellos para incluir los estudios de na-
turaleza tedrica y conceptual a que acabo de referirme.

Finalmente, sinforméticas es una expresién de origen fran-
cés (en realidad, una abreviatura de «informacién autométicas)
que en principio significa tratamiento automdtico —es de:_:ir.
por medio de ordenador— de la informacion. En este 5en|:ldc
estricto, la informatica juridica se identificaria con la utiliza-
cién del ordenador para resolver problemas de documentacion
juridica, es decir, con el primero de los sectores de la iusFi-
bernética. Sin embargo, en el uso comun, «informidticas —e «in-
formética juridica»— tiene un sentido mds amplio que viene a
equivaler a tratamiento electrénico de datos; esta segunda no-
cién resulta aceptable, ya que, como enseguida veremos, lo que
hace el ordenador es transformar una informacién de entrada
en una informacién de salida. A pesar de ello, parece también
claro que hay alguna diferencia entre utilizar el ordenador para
obtener informacion (legislativa, jurisprudencial, etcétera) so-
bre un determinado problema juridico, o bien utilizarlo de ma-
nera que la maquina nos dé la solucién juridica (y no sélo las
informaciones para llegar a ella) a un determinado problema.
En conclusién, el término que ha acabado por prevalecer es el
de sinformatica juridicas. Y el elemento comun con los otros
dos es la referencia al ordenador electrénico o, mejor aun, la
utilizacién del ordenador para fines juridicos.

Los antecesores de los ordenadores electrénicos son las ma-
quinas de célculo. A mediados del xvii, Pascal construyd la pri-
mera calculadora mecénica. Poco después, a fines del mismo
siglo, Leibniz no sélo se ocupd del problema del cédlculo meca-
nico, sino que inventd el sistema binario de numeracidn. El si-
guiente paso fue la mdquina analitica de Babbage (1792-1871), que
reunia dos importantes caracteristicas: era capaz de realizar
calculos automaticamente, es decir, sin intervencién humana du-
rante el proceso; y utilizaba programas, para lo cual adoptd las

351

Imforruitica
juridica.

Los ordenadores.



La situacion actual de los saberes juridicos

tarjetas perforadas del telar Jacquard. En realidad, Babbage fue
capaz de concebir, desde un punto de vista légico, lo que es un
ordenador moderno, pero su intento fracasd porque en su épo-
ca faltaba la tecnologia adecuada para llevarlo a cabo: la electro-
nica. Prescindiendo de la maquina de Zuse (la Z;) que no llegd
a entrar en funcionamiento, el primer ordenador (el Mark 1) sur-
ge, como hemos dicho, en 1944, aunque todavia no es una ma-
quina electrdnica, sino electro-mecanica. El primer ordenador
electronico (que utilizaba valvulas electrénicas o tubos de va-
cio) es el ENIAC, de 1946, Posteriormente, las vdlvulas fueron
sustituidas por los transistores y éstos por los circuitos integra-
dos, lo que permite hablar de tres o cuatro generaciones de
ordenadores (y ultimamenie se empieza ya a hablar de la quinta).

En resumidas cuentas, el ordenador es una magquina aulo-
mdtica, en cuanto que realiza, sin intervencién humana, deter-
minadas operaciones intelectuales; elecirdnica, pues utiliza
circuitos electronicos, aungque en las unidades de entrada o de
salida sigue habiendo elementos electro-mecinicos (por ejemplo,
una impresora o un lector de tarjetas), programable, ya que a
diferencia de muchas otras maquinas automaticas y electroni-
cas, un ordenador no es sélo capaz de ejecutar automdtics-
mente una sola operacidn, sino todas aquellas para las que haya
sido programado. Es importante advertir que el ordenador no
es solo una calculadora —aunque a veces se utilice esta expre-
sidn—, pues es capaz de hacer muchas mds cosas que efectuar
calculos matemadticos, Por su versatilidad, el ordenador es autén-
ticamente una maquina universal, aunque tiene sus limitaciones:
un ordenador puede transformar una informacion de entrada
(problema) en una informacion de salida (solucidon) siempre
que, naturalmente, haya sido programado adecuadamente y se
le suministren los datos necesarios, v siempre que el proceso
de que se trate sea algoritmizable, es decir, pueda expresarse
en un numero finito de reglas de transformacion, de férmulas
légico-matemdticas, Es muy importante tener en cuenta esto
altimo, porque en el Derecho existen, sin duda, procesos (se:
cuencias de actos juridicos) que no pueden traducirse en algo-
ritmos. Concretamente, todos aquellos en los que sea esencial
el arbitrio de algiin operador juridice (un juez, un funcionario,
etcétera). El problema que deberia plantearse es el de si con-
viene o no —o en qué casvs conviene— seguir contando con el
arbitrio humano a la hora de disefiar procesos de decisién ju-
ridicos.

La informadtica juridica

Se acostumbra a distinguir en el ordenador todo lo que es
material, esto es, su parte fisica (hardware), de la parte logica
o inmaterial (software). No es posible describir aqui con deta-
lle los elementos de que consta un ordenador, pero el siguien-
te grafico (M. F. Wolters) puede servir para hacerse una idea cla-
ra de su estructura:

Datos

Unidad de antrada

Mamorla  externa Unidades dialogantes

Unidad da malida

= Transporie manual

{b Tranamiaidn ealéctrics

Unidad con velocided de
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Unidad con velocidad de

lectura y escriture
plectro-mecénica

D Memoria

Hardware
¥ software.
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En pocas palabras, un ordenador consta, esencialmente, de
una unidad central (en la que hay, a su vez, una memoria de tra-
bajo, una unidad logico-aritmética que a veces se denomina uni-
dad de cilculo v una unidad de control) v de una unidad de en-
trada ¥ una unidad de salida (que se denomina periferia, es de-
cir, no perteneciente a la unidad central). A ello debe anadirse las
unidades de memorizacién (o memoria externa) v las unidades
dialogantes (los terminales),

El aspecto no fisico del ordenador, el software, es la progra-

macién. Antes se ha dicho que la maquina sdlo puede resolver un
problema si éste puede traducirse en un algoritmo y si el pro-
grama, la serie de instrucciones o de pasos para resolverlo, es
completo. Pero el ordenador tiene también otra «limitacidns:
no entiende cualquier lenguaje, sino tnicamente el «lenguaje de
maquina», que son series de ceros y unos. La memoria del or-
denador estd construida de tal manera que sus componentes
sblo pueden adoptar dos estados (por ejemplo: magnetizacién
[1] o desmagnetizacion [@], paso o no paso de corriente, po-
tencial alto o bajo, etcétera); un elemento binario (que solamen-
te admite dos posibilidades) se denomina bit (binary digit). Esto,
en realidad, no es demasiado grave, pues sirviéndose de series
de ceros y unos se pueden representar todos los niimeros, carac-
teres alfabéticos y signos especiales que utilizamos en el len-
guaje natural (en realidad, se suelen emplear series de ocho
elementos binarios denominados byfe, que permiten, tedricamen-
te, representar 2°=256 caracteres distintos). En otras palabras,
no es grave para la maquina, pero si que seria sumamente en-
gorroso para el programador y no digamos para el simple usua-
rio. Afortunadamente, los ordenadores modernos disponen de
compiladores que permiten traducir los programas escritos en
lenguajes artificiales, pero mucho mis accesibles (el Basic, el
Cobol, el Fortran...), al lenguaje de méquina. Por otro lado,
el simple usuario de un sistema informatico —por ejemplo, de un
sistema de informadtica juridica— no necesita, en general, saber
programar la maquina, sino que le es suficiente con conocer
ciertas técnicas de interrogacion sumamente simples. Al igual
que sucede con el automdvil, que uno puede servirse de él ig-
norandolo todo sobre el motor de explosién, sucede también con
el ordenador; para la mayoria de la gente, el automovil y el or-
denador son —como cabria decir acudiendo al repertorio con-
ceptual de la cibernética— auténticas «cajas negrasn.

La informatica juridica

Definir la informatica juridica como el uso de los ordenado-
res relevante juridicamente seria claro sdlo en apariencia. Cu!nu
¢l Derecho regula pricticamente todos los sectores de la vida
social v los ordenadores tienden a utilizarse de una manera cre-
cientemente expansiva, podria considerarse que cualquier uso
del ordenador cae dentro de la informética juridica, puesto que
sin duda mantiene alguna conexiém con el Derecho: cualquiera
gue sea el uso que se desee hacer de un ordenador, estd cla-
ro que antes habra que poder disponer de él, lo que supone que
se ha efectuado un contrato de compra, de alquiler, de leasing,
etcétera. Ello exige, por tanto, que distingamos, al menos, entre
informdtica juridica y Derecho de la informdtica. Pero, por
otro lado; dentro ya de la informatica juridica, parece que el
ordenador puede utilizarse —y, de hecho, se utiliza— para efec-
tuar actividades realmente distintas: tanto para obtener una in-
formacion juridicamente relevante, como para sustituir a un
4rgano juridico en su funcion de aplicacion del Dcre::hu o plxara
organizar el trabajo de una oficina juridica. Para sistematizar
todo este campo de investigacion se han propuesto diversas
clasificaciones que en parte coinciden y en parte no. Como an-
tes hemos visto, Losano efectiia una distincion entre informati-
ca juridica en sentido estricto y modelistica juridica; otros au-
tores dividen la materia en informatica juridica documental e
informatica juridica decisional (Sanchez Mazas); otros oponen
la informatica juridica documental a la informatica juridica de
gestion (Pagano); otros {Chouraqui), en fin, utilizando un crite-
rio clasificatorio totalmente distinto a los anteriores, prefieren
hablar de informatica juridica al servicio del legislativo (parla-
mentaria), del poder judicial, o de la administracién publica.
Aqui distinguiremos (distinguir no quiere decir separar tajan-
temente) los cinco siguientes sectores:

1) El primero de ellos es el de la informdtica juridica do-
cumental. Se trata de utilizar programas de information retrie-
val en el campo de la legislacion, la jurisprudencia y la doctri-
na. Siguiendo a C. Ciampi, se pueden distinguir cuatro tipos de
sistemas de documentacion automitica (que no se corresponden
exactamente con las diversas sgeneraciones» de ordenadores):
A} Los sistemas de tipo batch en los que el usuario tiene gque
formular la pregunta al ordenador, esperar después a que trans-
curra el tiempo de procesamiento y, en el caso de que la res-
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puesta no sea satisfactoria, formular de nuevo la pregunia en
una forma distinta. Asi operaban los sistemas de J. F. Horthy y
de sus sucesores en los Estados Unidos. Los principios de fun-
clonamiento —en el sentido de técnicas de interrogacion— de es-
tos primeros sistemas batch (o por lotes: al ordenador se le
lormula, en cada ocasidn, una serie de preguntas de diversos
usuarios) siguen constituyende hoy la base de casi todos los
sistemas existentes. B) Los sistemas on line o interactivos {po-
sibilitados por la aparicion de los ordenadores de la tercera
generacion) en los que la formulacién de una pregunta es el
resultado de un «didlogo» entre el usuario y la maquina, de ma-
nera que las sucesivas respuestas del ordenador permiten ir
precisando cada vez més la pregunta. Los primeros sistemas
on line aparecen a comienzos de los afios setenta. C) Los siste-
mas on line evolucionados, que son sistemas interactivos caracte-
rizados por un didlogo intenso y flexible con el usuario. D) Final-
mente, los sistemas expertos o inteligentes, alin en sus comien-
Z0s, ¥ que ya no se limitan a suministrar al usuario, como los
ires anteriores, los documentos que contienen las informacio-
nes relevantes para solucionar un determinado problema juri-
dlm,‘sinn que proporcionan directamente soluciones a proble-
mas juridicos especificos. Pero con ello se pasa en cierto modo
fie la informatica juridica documental a Io que luego llamaremos
informatica juridica decisional. El siguiente cuadro —elabora-
do por el propio Ciampi— es un resumen de los mis importan-
tes sistemas ¥ proyectos de documentacion juridica automatica:

ENTES PROMOTORES SISTEMAS ¥ PROYECTOS

1] Universidedes & institutos de 1958 [+] El proyecto de Pittsburgh [USA]
investigacion 1961 [+] Los experimentos de OXFOAD (GB)
1967 Responsa [IL); IRETL) [F]
1968 STATUS [GB); DATUM [CDN); QUICE LAW

shora OL-Systems (CDN): GIPS
1970 10G (1) i ' : T

1871 QUOBIAD [GB): NORIS ([N}

2) Profesiones liberales 1968-73 () OBAR [USA) ahora LEXIS (USA, GB,
1969 CREDOC (B) H

1869 CRIDOM (F)

3) Grganos judiciales 1563 [1973) ITALGIURE (1)
1869 CEDIJ [F)
1972 JURIS (USA)

4) Administraciones pablicas 1962 RIRA [USA)
1963 LITE [desde 1973 FLITE} (USA)

La informatica juridica

1969 LAGRI [3)

1970 CELEX {CEE]

1971 PRODASEN (BR)

1972 CAMERA (1]} JURIS (D]
1976 S00UN [CON)

5] Casas editoriales 1968 AUTO-CITE [USA]
1970 KLUWER [NL]
1972 JURIS DATA ([F]
1675 WESTLAW [USA)
1980 Buttarworth Telepublishing [GB)

1964-72 [4) Law Research Services [USA])
1968 COMTEXT [CH]

1863-T3 [+] JURADAT (D)

1963 DATEV (D)

1673 LEXIS [USA] < 1080 (GB): 1881 (F)
1980 EUROLEX [GR)

6} Socledades comerciales

2} Un sector distinto del anterior es el de la informdtica ju-
ridica decisional. Aqui se trata de utilizar la informatica para
sustituir (y no solo para facilitar, como en el caso anterior) la
actividad de los juristas al efectuar procesos de decision como
son la aplicacion de normas juridicas, la evacuacion de consul-
tas (el asesoramiento juridico automético), la prevision de los
efectos que tendria en el ordenamiento juridico la introduccion
de una nueva norma, etcétera. Desde luego, este campo esta
menos desarrollado que el anterior, pues plantea mayores pro-
blemas, tanto de tipo técnico como de tipo politico e incluso éti-
co. En este apartado pueden incluirse, entre otras, las investi-
gaciones del légico y matematico espafiol M. Sanchez Mazas
guien, a partir del andlisis logico de los sistemas normativos de
Alchourrén y Bulygin, ha construido un modelo matematico
(aritmético) para llegar a un auténtico cdleulo normativo. Su
método consiste en asociar a cada elemento logico un numero
caracteristico, y permite dos niveles distintos (pero interrela-
cionados) de formalizacion: en el nivel de las normas analiza-
das en términos de casos y soluciones resulta posible aritmeti-
zar los mecanismos de respuesta del ordenador, de manera que
la maquina es capaz de senalar las consecuencias juridicas de
cualquier condicién o situacion factica (caso) propuesta por el
usuario; en el nivel de las normas inanalizadas, el sistema es
capaz de memorizar las relaciones de dependencia o implicacion
légica entre las normas, asi como de representar aritmetica-
mente las consecuencias logicas de cada nueva promulgacion o
derogacién que se produzca en el ordenamiento. Ciertamente,
se esta aun muy lejos de construir modelos de esta naturaleza
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que afecten a todo un ordenamiento juridico o a un sector con-
siderable del mismo, de manera que, hoy por hoy, se trabaja a
partir de la delimitacion de pequefios subsistemas.

3) El tercer sector de la informética juridica es el de la
informdtica juridica de gestion. Las diversas oficinas jurldicas
{una biblioteca juridica, una notaria, un despacho de abogados,
un registro, un juzgado) pueden considerarse, en efecto, como
cualquier otra oficina en la que se efecttian determinadas tareas
que pueden automatizarse y racionalizarse con ayuda del orde-
nador. El ordenador puede utilizarse, por ejemplo, para orga-
nizar el archive del registro civil, para facilitar un trabajo de
un juzgado, dando un orden de prioridad a los asuntos, distri-
buyendo los sumarios, etcétera, para la redaccién automdtica de
textos juridicos més o menos rutinarios o para mecanizar el
registro de antecedentes penales. En cierto modo, todas estas
actividades implican también procesos de decisidén y de aplica-
cion de normas juridicas, pero parece que se puede establecer
una diferencia importante con respecto a las actividades a que
nos referimos en el sector anterior. El nombre de informdtica
juridica decisional debe reservarse para los supuestos de deci-
siones que el ordenador toma en sustitucién de un experto en
Derecho, de un jurista, en el ejercicio caracteristico de su fun-
cidén. Asi, extender un certificado de antecedentes penales no
requiere ninguna cualificacion juridica especial, a diferencia de
lo que ocurre con la resolucion de una controversia ante el juz-
gado. De todas formas, las fronteras no siempre estdn claras.
Redactar un acta notarial es, en gran medida, un trabajo ruti-
nario a cargo de un simple empleado de la notaria, pero en al-
guno de sus extremos exige la intervencidon de un profesional
altamente cualificado como es el notario.

4) El cuarto sector de la informdtica juridica (la parte pro-
piamente tedrica de la misma) contiene un tipo de investiga-
cidn que no se centra de manera directa en la utilizacion del
ordenador. Por un lado, se trata de estudios de naturaleza ted-
rica que pueden preparar el camino para un futuro uso avan-
zado del ordenador: aplicacién al Derecho de la teoria de los
juegos estratégicos, de las técnicas de simulacidn, etcétera. Por
otro lado, tenemos los trabajos que recurren a métodos y con-
ceptos de la informética prescindiendo por completo de la uti-
lizacidn del ordenador; en este ultimo caso se trata de explotar
el arsenal conceptual de la informdtica o, quizd con mads pro-
piedad, de la cibernética. Como ejemplo podemos indicar la uti-
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lizacién del concepto de feedback para explicar ciertos proce-
sos juridicos o incluso el conjunto del ordenamiento juridico;
el uso que hace Luhmann de las nociones de «sistema» y de
«medios para explicar su concepcién del sistema juridico y de
la dogmatica juridica; la propuesta de Losano de utilizar dia-
gramas de flujo y reticulos para aclarar conceptualmente el «iter
legislativos de las normas y poner de manifiesto la existencia de
posibles lagunas o de =cuellos de botellas que obstaculizan la
labor legislativa; o la utilizacién de «tablas de decision» para
facilitar el anélisis de los problemas que constituyen el objeto
de estudio de la teoria y técnica de la legislacion.

5) Finalmente, el quinto sector —que, si se quiere, no perte-
nece a la informatica juridica en sentido estricto— es el del
Derecho de la informdtica, que, a su vez, puede entenderse de
dos maneras distintas: como una nueva rama del Derecho y
como una nueva disciplina juridica. En el primer caso nos en-
contramos con el conjunto de las normas juridicas que regulan
el uso de la informatica; en el segundo caso, con el estudio o
analisis juridico de dichas normas, lo que guiza pudiera llamarse
jurisprudencia o dogmatica informatica. En ambos casos se
trata de realidades que tienen ya una considerable importancia
practica y que se extienden por todos los campos juridicos tra-
dicionales: el Derecho penal, el Derecho mercantil, el Derecho
administrativo, etcétera. Es interesante sefialar que aquf la la-
bor del jurista teérico ha sido en muchos casos anterior, o si-
multénea, a la existencia de una reglamentacién juridica. Ello
prueba, una vez mads, la estrecha vinculacion existente entre
la dogmatica juridica y la politica juridica.

La incidencia de la informadtica en los saberes juridicos y en
la propia préctica del Derecho es de una importancia muy su-
perior a la de cualquier otra innovacion tecnoldgica que se
haya producido en los altimos tiempos. Como acabamos de ver,
el primer cambio que introduce la informatizacién de la socie-
dad en el Derecho positivo deriva de la necesidad de regular
juridicamente tal utilizacién. Por ejemplo, el Derecho debe evi-
tar que el uso de la informatica vulnere derechos y libertades de
los individuos, debe proteger adecuadamente el software infor-
mético, etcétera. Pero la informdtica plantea también la necesi-
dad de introducir cambios técnicos en el Derecho positivo para
lograr de esta manera, como ha escrito M. Losano (1982), «un De-
recho compatible con el ordenador=. En este sentido, el Antepro-
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yecto del Codigo civil brasilefio (de 1972) contiene ya algunas
normas que establecen la plena validez probatoria de las informa-
ciones memorizadas en discos, cintas magnéticas, etcétera; y en
Baviera se ha dictado va una ley, ejemplo que estd siendo seguido
por muchos otros parlamentos, que establece una serie de requi-
sitos que deben cumplirse en la labor legislativa para facilitar el
tratamiento electronico de las futuras normas, como la necesidad
de establecer disposiciones univocas que reduzcan al minimo
la discrecionalidad de los funcionarios pablicos. Por otro lado, la
informéatica permite dar un nuevo sentido a principios juridicos
fundamentales, como el de la ignorancia del Derecho, esto es,
el principio de que el Derecho obliga con independencia de que
sea 0 no conocido, que sélo con el uso del ordenador puede em-
pezar a ser algo mas que una ficcion (aungue necesaria); y otro
tanto cabe decir, en general, respecto a la certeza juridica, esto
es, a la posibilidad de prever los resultados juridicos de nues-
tras acciones; o al principio de igualdad de las partes en el
proceso: un sistema juridico ampliamente informatizado es —o
puede ser— un importante instrumento de socializacién al ha-
cer que todos, las propias partes, los profesionales del Dere-
cho que asumen su defensa o el juez, tengan acceso por igual
a la informacidn relevante. Por lo que se refiere a las profesiones
juridicas (abogados, notarios, jueces, etcétera) esta claro que
en un futuro proximo (v en algunos paises va en el presente) no
podrin concebirse sin un amplio uso del ordenador: las colec-
ciones legislativas y jurisprudenciales seran sustituidas en bue-
na medida por el ordenador, lo que permitira, entre otras cosas,
que el jurista pueda dedicarse a las tareas mds creativas de su
profesion, liberdndose de las puramente rutinarias. Incluse la
ensefianza del Derecho estd llamada a conocer un cambio sus-
tancial: el recurso al ordenador deberia hacer gue los aspectos
memoristicos decayeran de manera considerable y que pa-
sara a un primer plano de importancia lo que es propiamente
razonamiento juridico. Pero en este campo no hay que hacerse
muchas ilusiones: basta con advertir que los métodos usuales de
la ensefianza del Derecho en nuestiro pais suelen ignorar la exis-
tencia de inventos tan poco actuales como el de la imprenta.
En cuanto a la dogmatica juridica, la informatica esta con-
tribuyendo a la realizacion de un cambio de orientacion funda-
mental, Desde la época de la codificacion, la dogmatica juridica
operaba como una técnica (o un conjunto de técnicas) que se
orientaba esencialmente hacia la aplicacidn del Derecho: el ju-
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rista tedrico suministraba criterios de decisidn y de interpreta-
cién tanto al juez como al aplicador del Derecho en general. El
material normativo, compuesto en esencia por normas genera-
les v abstractas, se consideraba como un dato practicamente in-
modificable. Pero para adecuarse al ritmo creciente de cambio
en la sociedad actual se requiere una intervencion constante del
legislador, lo que lleva a desplazar el centro de gravedad hacia
la produccion del Derecho, hacia la legislacion, tal como ocurrio
en la época en que se prepard v llevé a cabo la codificacion. De
esta forma, uno de los retos que tienme que afrontar el jurista
de nuestra época es el de construir una teoria y una técnica de
la legislacién en las que la informética, junto con la ldgica y la
sociologia, debe jugar un papel esencial.

La informatica juridica tiene también una incidencia pro-
funda en la teoria general del Derecho. Como prueba de ello,
baste considerar el hecho de que Losano presenta su Curso de
informdtica juridica como una nueva propuesta metodologica
en el ambito de la teoria general del Derecho. En su opinidn, en
la informética confluyen tres recientes innovaciones metodo-
légicas de dicha teoria: el anilisis del lenguaje, el estructura-
lismo y la légica. Por otro lado, como ya hemos indicado a
propdsito del cuarto sector de la informitica juridica, el apa-
rato conceptual surgido con la cibernética puede contribuir a
aclarar nociones clave de la teoria general del Derecho: «apli-
cacione, sdecision», smandato», «norma» (la distincién entre
estos dos ultimos conceptos es paralela a la que suele estable-
cerse entre scomandor e sinstruccions) o «sistema» (la ciberné-
tica suministra una nocidn dindmica de sistema, como meca-
nismo gue se aulorregula, mantiene ciertos intercambios con
el medio, etcétera, ¥y que viene en cierto modo a superar la no-
cion tradicional, estatica, de sistema).

La sociologia juridica no se queda tampoco al margen de
este proceso de informatizacién de los saberes juridicos. Por lo
que se refiere a su parte empirica, es un hecho notorio que las
investigaciones socioldgicas recurren cada vez con mis frecuen-
cia al uso del ordenador como instrumento auxiliar {en general,
la informéitica es ya imprescindible para tratar los aspectos de
documentacion de cualquier disciplina). Pero existe también una
importante relacion en la direccidn opuesta, pues para llevar a
cabo cualguier experiencia de informatica juridica es preciso,
previa y simultdneamente, efectuar investigaciones socioldgicas
que permitan conocer la actitud de los usuarios y afectados por
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el nuevo cambio, o cuil es el Derecho eficaz en tal sector. En
definitiva, una teoria de la eficacia de las normas que no sélo
se preocupe por la aplicacion del Derecho, sino también por el
problema de la eficacia social de las normas, es decir, que éstag
cumplan los objetivos sociales para los que han sido dictadas,
tendria gue contar tanto con la sociologia como con la infor-
matica, y hacia ahi parecen apuntar las nuevas teorias de la
«implementacién» surgidas recientemente en Estados Unidos y
en Alemania Federal (Losano, 1983). En cuanto a la parte tedrica
de la sociologia del Derecho, las conexiones entre informética —o
cibernética— juridica y sociologia resultan patentes cuando se
comprueba la existencia de conceptos, en cada una de las disci-
plinas, que pueden enriquecerse mutuamente. Por ejemplo, una
afirmacién basica de una buena parie de la sociologia contem-
pordnea consiste en entender el Derecho como un sistema de
control social; pues bien, tanto el conceplo de ssistema», que
acabamos de ver, como el de scontrol son también caracteris-
ticos de la cibernética (la unidad de control cumple en el orde-
nador una funcidn, la de dirigir y supervisar el funcionamiento
de la maquina, semejante a la del Derecho en el sistema social).
En la URSS y los paises del Este existe una direccién de pensa-
miento que tiende a considerar al Derecho, o més bien a la clen-
cia juridica, como un aspecto de una ciencia del control social
mas amplia que integra también conocimientos socioldgicos, eco-
nomicos y psicolégicos.

La vinculacién entre la informaitica y la logica juridica es, si
cabe, aun mas estrecha. Para empezar, el propio ordenador es
una maquina construida segin los principios de la légica biva-
lente: el bit es un elemento binario, que sélo puede adoptar
dos estados, de la misma manera que una proposicion de la
légica (bivalente) solo puede ser verdadera o falsa. El dlgebra
de los circuitos (también de los circuitos electrdnicos) es una
interpretacion del Algebra booleana, como lo es la légica propo-
sicional o la teoria de conjuntos (Losano, 1981). Por otro lado, los
sistemnas ldgicos (incluidos los de ldgica dedntica) pueden ser
computadorizados, es decir, son susceptibles de convertirse en
calculos automaticos. De esta forma, la informdtica se convierte
en un banco de pruebas fundamental para la légica. La formali-
zacion logica es, en general, un paso previo a la automatizacién
del Derecho. Valga como ejemplo la légica de los sistemas nor-
mativos de Alchourron y Bulygin que, como hemos visto, es lo
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gue hace posible el ecdlculo normativo» de Sdnchez Mazas.
Incluso para usar con provecho el ordenador son esenciales los
conocimientos légicos (al menos, unos conocimientos minimos).
En efecto, en los programas de information retrieval, el usuario
¢ntabla coloquio con la méquina y le formula con precisidn sus
preguntas utilizando los functores légicos, esto es, los opera-
dores booleanos AND (A), OR (v), NOT (—). Parafraseando a
Kant, cabria decir que si se prescindiera de la logica, la informa-
tica juridica correria el riesgo de ser como la cabeza de la fa-
hula de Fedro: bella, pere sin seso,

En cuanto a la filosofia del Derecho, y sirva esto de anticipo
a lo que se dird en el proximo apartado, los cambios que la
informatica supone al nivel del Derecho y de los saberes juri-
dicos obliga a plantear de manera distinta tanto la teoria del
Derecho como la teoria de la ciencia juridica. Pero la mayor
incidencia de la informadtica se ha visto, sobre todo, en relacion
con la teoria de la justicia. El recurso a los ordenadores para
la aplicacién automitica del Derecho llevaria, segun algunos,
a la «deshumanizacion» del Derecho y, en consecuencia, a una
spérdida del sentidos de la justicia. Esta opinidn, sin embargo,
no parece estar en absoluto fundada: en primer lugar, porque
hasta ahora la justicia no s6lo ha sido exclusivamente humana,
sino también «demasiade humanas, lo que podria evitarse, al
menos en parte, recurriendo a la informatica; en segundo lugar,
porque esta muy lejos la posibilidad de que los jueces y aplica-
dores del Derecho en general puedan ser sustituidos con eficacia
por las méaquinas, y, en todo caso, el hombre siempre podra
reservarse para si la toma de decisiones que no considere apro-
piado confiar al ordenador; y en tercer lugar, porque la infor-
matica permite que los problemas de la justicia se desplacen
progresivamente del nivel de la justicia del acto al nivel de la
justicia de la norma (de la ejecucton de los programas, a la pro-
gramacidn misma): la cuestion que seguiria abierta es la de
establecer cudndo una norma ¢s justa,

La situacién de la informatica juridica en Espafia es todavia
bastante precaria. Hacia 1968 surgieron las primeras iniciativas
en este campo, de las que no puede decirse que las haya acom-
panado el éxito. Ahora estamos asistiendo a un nuevo lanza-
miento que es de esperar empiece a dar sus frutos en un plazo
breve. Sin embargo, todavia hay mucho camino que recorrer

63

Imformdiica y
filasofia
juridicas.

La informdrica
juridica en
Espaia.



La situacidn actual de los saberes juridicos

hasta conseguir un desarrollo en este campo equivalente al da
otros paises europeos, como Italia. Aparte de razones politicas,
organizativas, de atraso tecnologico, etcétera, las dificultades
con que ha tropezado la informatica juridica en nuestro pals
tienen mucho que ver con la situacion de los estudios juridicos
¥ la inexistencia en los planes de estudio de nuestras facultades
de disciplinas fundamentales como la sociologia juridica, la teo
ria general del Derecho y la légica juridica. Es curioso, por otrg
lado, constatar que, al igual que ha ocurrido en otros paises, la
informética juridica ha empezado a introducirse en Espafia o
través de la filosofia del Derecho, que viene a cumplir de esti
forma una funcidn de gran importancia: la de servir de intermes
diario entre el saber juridico v el resto de los saberes sociales
El objetivo basico de la hipotética implantacion de una asigni
tura de informatica juridica deberia ser el de dotar a lon
Juristas de una cultura informatica que les permita colaborar con
los informaticos (no sustituirlos) e integrarse en amplios equb
pos de especialistas en materias distintas, pero que tengan un
minimo comun cultural. La informatica puede muy bien sef
un lugar de encuentro entre la cultura shumanisticas y la culturs
scientificas, y en este encuentro, los juristas no tienen por qui
ser los mas desfavorecidos.

Otro factor negativo ha sido, o sigue siendo, la actitud de
muchos juristas hacia la informitica. De la oposicion frontal s
ha pasado, en general, a la «resistencia pasiva» que se ampari
en la idea de que ¢l progreso social no significa necesariamento
progreso juridico. En realidad, como todo adelanto tecnolégien
de importancia, la informidtica presenta un aspecto bifronte, ame
bivalente: por un lado, es una terrible amenaza a la libertad del
individuo, al aumentar extraordinariamente los medios de com
trol (el dnico aspecto que contempla nuestra Constitucidon e
su articulo 18, apartado 4); pero, por otro lado, puede ser un
formidable medic de liberacidn humana —de racionalizacion
del Derecho— en cuanto que el ordenador amplia y prolongs
inmensamente la capacidad intelectual del hombre. De ahi que
la solucidén no pueda consistir ni en cerrar los ojos a la realidad,
pensando que de esta forma se detiene el progreso cientifico y
tecnolégico, ni tampoco, desde luego, en entregarse ingentim
mente a la magquina. La tnica actitud racional posible para
que la maguina no domine al hombre consiste en conocer mejur
a la maquina, sus posibilidades y sus limitaciones.

l.a flosofia del Derecho

5.5. La filosofia del Derecho

In sus Principios de Filosofia del Derecho, Hegel utilizo, para
referirse a la filosofia, una metafora que luego se ha repetido
innumerables veces: la filosofia, como el buho de Minerva, alza
<t vuelo en el ocaso; o, dicho en lenguaje menos poético, la filo-
wofia llega siempre tarde. Fiel, pues, a esta tradicion, la filoso-
fia del Derecho llega también en este libro al final, lo que para
muchos lectores significard también demasiado tarde. Natural-
mente, Hegel no pretendia con ello afirmar gue la filosofia fuera
una actividad indtil, sino ilustrar una cierta manera de entender
Ia filosofia. ¥ la ubicacién de este apartado al final del libro se
Jebe a la consideracién de la filosofia del Derecho como un
saber de segundo grado, es decir, como reflexion metajuridica
sobre las practicas juridicas y los distintos saberes cientificos
v técnicos que tienen como objeto al Derecho. La filosofia pre-
supone la ciencia, y la filosofia del Derecho los otros saberes
juridicos, pero ello no quiere decir gue se pueda clstablecer
siempre una distincion nitida entre estos distintos nweics_de
conocimiento, De hecho, en las paginas anteriores se han ido
ileslizando analisis que cabria calificar como filosdficos, al lado

de otros que caerian en el campo de la sociologia del Derecho,

In teoria general del Derecho o la logica juridica. Pero tratemt?s
de decir algo mas concreto sobre qué cabe entender por filosofia
del Derecho y cudles serian sus principales funciones.

Fxisten tres maneras distintas de abordar esta cuestion. La
primera consiste en entender la filosofia del Derecho como una
filosofia aplicada. En nuestro siglo, por ejemplo, ha existido
una filosofia del Derecho neokantiana, nechegeliana, fenomeno-
lipica, existencial, neotomista, marxista... Prescindiendo de las
notables diferencias que existen entre estas diversas concep-
¢iones, un punto gue todas ellas tienen en comun es el de con-
cehir la filosofia del Derecho como una actividad teorética
{1 teorético-practica) cultivada por filésofos que parten de una
concepeion general del mundo y con un instrumental metodold-
gico que tratan de aplicar en un campo particular. Una segunda
aproximacion consiste en concebir la filosofia del Derecho como
un tipo de reflexion llevada a cabo esencialmente por juristas
con intereses filoséficos que no tratan tanto de construir un
sistema (las preocupaciones sistematicas, totalizadoras, son pro-
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pias, por el contrario, de los filésofos-juristas), como de analizar
una serie de problemas tipicos. Esta aproximacién es la que
caracteriza, en términos generales, a la filosofia del Derecho
analitica, en la medida en que «flosofia analiticas, como vimos
en su momento, no denota tanto un sistema filosdfico, como
una serie de actitudes y de presupuestos metodoldgicos comu-
nes (uno de los cuales consiste en negar a la filosofia un cardcter
stjslantivu}. Por ejemplo, Bobbio, a quien se debe esta distin-
cién entre filosofia del Derecho de los filosofos y filosofia del
Derecho de los juristas, muestra claramente sus preferencias
por esta segunda concepcidn v considera que el campo de ana-
lisis del filésofo del Derecho viene delimitado por aquellas
cuestiones que «no son abordadas de modo expreso o que los
juristas dan por supuestas en su trabajo cotidiano de intér-
pretes del Derecho positivos. Pero, en cualquier caso, estas dos
apmx‘imalciunes tienen en comun el hecho de que proporcionan
una justificacion, aunque distinta, a la filosofia del Derecho.
Y esto es lo que se niega desde una tercera aproximacion gque
concibe la filosofia (y la filosofia del Derecho) comeo un saber
residual {Lévi-Strauss, Piaget), destinado a desaparecer a me-
dida gue el conocimiento cientifico vaya ganando terreno a la
especulacion filoséfica. Desde esta perspectliva, la actividad filo-
sofica seria propiamente pre-cientifica, mas bien que meta-cien-
lfﬁca. Esta forma de entender la filosofia del Derecho caracte-
riza a un cierto tipo de positivismo juridico (recuérdese la
reduccién de la filosofia del Derecho a teoria general del Derecho
en diversos autores del siglo x1x) v es, de alguna manera, la con-
CE!::IE]'.I:J}JI] que suele acompafiar a los juristas practicos v a los
ecientificoss del Derecho: para ellos, la filosofia del Derecho se
resuelve en especulaciones mejor o peor construidas, pero que
no contribuyen en absoluto a la resolucién de lo que ellos consi-
deran como genuinos problemas juridicos.

1 Cada una de estas tres concepciones, por separado, presenta
inconvenientes bastante notorios. La primera conduce, como
hace notar Bobbio, a una filosofia del Derecho abusivamente
a!:rstra—::ta, construida «desde arribas, sin ninguna basc en la expe-
rltl:nFia juridica y preccupada por problemas —muchas veces
exigidos por las «necesidades del sistemas— que no son los
qQue preocupan a los juristas, los cuales ven a los fildésofos, en
el mejor de los casos, como a los miembros de un tribunal
usuPeriur:, pero cuyas decisiones no son vinculantes ni tampoco
tenidas en cuenta por los tribunales inferiores. La segunda plan-
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tea el inconveniente contrario: para poder delimitar una serie
de problemas como iusfiloséficos habra que partir de una cierta
concepcion de la filosofia del Derecho, de su vinculacién a la
filosoffa general y de una serie de criterios que permitan sepa-
rar la buena de la mala filosofia; es dificil que ello lo logre una
filosofia del Derecho construida exclusivamente «desde abajos.
Y en cuanto a la tercera concepcién, podria objetirsele que la
filosofia (y la filosofia del Derecho) se sitia en un nivel de
reflexién que no es ni el de la ciencia ni el de la ideologia.
Por el contrario, el reduccionismo cientificista (o tecnocratica)
si que puede considerarse como una ideologia que choca con
«evidenciass como las siguientes: el desarrotlo de la ciencia y
de la técnica casi nunca cierra» los auténticos problemas filo-
séficos, sino que, sencillamente, lleva a plantearlos en forma
distinta (un ejemplo de ello es el de la informatica en relacion
con el problema de la justicia); en los dltimos afios no sola-
mente no se ha producido la «muerte de la filosoffas preconi-
zada hacia finales de los afios sesenta por diversas tendencias
de pensamiento, sino que hemos asistido a un verdadero auge de
los estudios filoséficos y quizé, sobre todo, de los que estaban
més cuestionados (la metafisica —u ontologia— y la ética).

Sin embargo, desde cada una de estas tres aproximaciones
se plantea un aspecto importante de la filosofia del Derecho
que es preciso afrontar. En efecto, cambiando ahora el orden
de exposicién, la filosofia del Derecho debe ser capaz de: deli-
mitar un campo de problemas caracteristicos, proporcionarles a
éstos una cierta unidad; y mostrar que cumple una funcién
relevante. Veamos como puede conseguirse cada uno de estos
objetivos.

A diferencia de lo que ocurre con las disciplinas cientificas,
en especial si se trata de una ciencia «smaduras, en la filosofia
—y en la filosoffa del Derecho— existe una considerable dispa-
ridad de teméticas, de criterios metodolégicos y de orienta-
ciones doctrinales, Sin embargo, ello no impide tampoco que
exista un amplio consenso en considerar que la filosofia del
Derecho ticne como temas de estudio fundamentales el con-
cepto de Derecho, el problema de su conocimiento y la cuestion
de la justicia. En consecuencia, los tres sectores (mds que par-
tes en sentido estricto, pues estos tres grupos de cuestiones
no pueden separarse tajantemente entre si) caracteristicos de la
filosofia del Derecho son la teoria del Derecho, la teoria de
la ciencia juridica y la teoria de la justicia; a ellos cabe afiadir
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todavia un cuarto sector: la historia de la filosofia del Derecho,
esto es, el estudio de los anteriores problemas desde una pers-
pectiva histdrica. De la problemdtica de la justicia nos hemos
ocupado en el capitulo tercero. Aqui conviene recordar, en todo
caso, que los aspectos filosoficos de la justicia se encuentran en’
el nivel de lo que hablamos llamado teoria prescriptiva de la
justicia y metateoria de la justicia; las cuestiones de teoria
descriptiva de la justicia, por el contrario, conciernen a la socio-
logia, la psicologia o la antropologia juridica. La politica ju-
ridica puede entenderse como una disciplina técnica, estrecha-
mente vinculada, como hemos visto, a la dogmatica juridica, que
trata de hacer operativas las teorias de la justicia, o alguna de
estas teorias, en el nivel de la produccion, interpretacion y apli-
cacion del Derecho. A la teoria de la ciencia juridica —es de-
cir, reflexion sobre el concepto de ciencia o ciencias juridicas,
propuestas de modelos alternativos, situacion de las ciencias
juridicas en el conjunto del saber, etcétera— hemos dedicado
gran parte del capitulo cuarto, aungue también cabria bajo este
rotulo algo de lo expuesto en el presente. Y el capitulo primero
de este libro podria considerarse como un mixtum de teoria
(filosdfica) del Derecho y teoria general del Derecho. Ahora bien,
mientras que la teoria de la justicia y la teoria de la ciencia
juridica son sectores mis o menos indiscutidos de la filosofia
del Derecho, no ocurre lo mismo con la teoria del Derecho. Por
lo tanto, conviene detenerse un momento a fin de precisar lo
que cabe entender por teoria u ontologia del Derecho v distin-
guir este tipo de reflexion de la metafisica juridica tradicional
y de la teoria general del Derecho.

A la teoria del Derecho, en efecto, se la podria denominar
también «ontologia juridicas, pero esta dltima expresién tiene
todavia para muchos filésofos del Derecho resonancias metafi-
sicas que se desea evitar. Sin embargo, la distincidn entre
ontologia juridica y metafisica del Derecho, términos usados
muchas veces como sindnimes, podria justificarse incluso histd-
ricamente. Asi, Aristoteles llamdé filosofia primera a una disci-
plina que luego se llamé metafisica y que comprendia, en rea-
lidad, dos sectores diferenciables: el estudio del ser en toda
su generalidad, con independencia del ser de que se trate, la
metafisica general; y el estudio del ser o del ente por antono-
masia, es decir, el estudio del ente principal (Dios) del que de-
penden los otros, la metafisica especial. Pues bien, desde co-
mienzos del siglo xviI se empezé a utilizar el término «ontologia»
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para designar la metafisica general, y de ahi la posibilidad de
distinguir la ontologia en cuanto estudio de las formalidades o
de los géneros supremos de las cosas, y la metafisica en cuanto
estudio acerca de un ser ultimo, trascendente e irreductible,
esto es, como investigacion referida a lo que estd mas alla de la
experiencia. En conclusién, por ontologia cabria entender hoy
«toda investigacion —compuesta primariamente de analisis con-
ceptual, critica y propuestas o elaboracion de marcos concep-
tuales— relativa a los modos més generales de entender el
mundo, esto es, las realidades de este mundo (Ferrater Mora)s.
Y la ontologia juridica seria la investigacién relativa no al ser
tltimo y constitutivo del Derecho, sino a los modos mas gene-
rales de entender el Derecho, esto es, a los limites de lo juridico.

Pero con ello se plantea el problema de como distinguir la
ontologia —o teoria— del Derecho de la teoria general del De-
recho, disciplina esta ultima a la que ya nos hemos referido
con anterioridad en diversas ocasiones. Tal distincion podria
trazarse como sigue. La teoria general del Derecho es una disci-
plina que estudia los conceptos generales —o si se quiere, for-
males— del Derecho, v en este sentido se contrapone a las dog-
méticas juridicas que elaboran conceptos de un menor nivel de
abstraccion; pero se refiere siempre a cuestiones infernas, en el
sentido de que no «cuestionan» el marco dentro del cual operan.
Por ¢l contrario, la ontologia o teoria del Derecho se ocuparia
de cuestiones externas, es decir, de cuestiones que afectan y
scuestionan» el propio marco. Cuestiones caracteristicamente
ontologicas serian, por ejemplo, el andlisis de las relaciones
entre el Derecho y la moral, el poder, la ideologia, las relaciones
sociales, las normas o el conflictn. Mientras que el andlisis del
concepto y de los tipos de normas juridicas y de otras nociones
juridicas basicas como la de sancién, acto ilicito, jurisdiccion,
interpretacion, etcétera (en la medida en gue presuponen una
determinada manera de entender las relaciones del Derecho con
las normas, la moral, el poder, etcétera) corresponderia a la teo-
ria general del Derecho. Esta dltima trabaja, necesariamente,
dentro de unos limites de naturaleza ontologica (como ha escrito
M. Bunge, «el desprecio de la ontologia es una proteccion para
cualquier meltafisica caseras), pero, por otro lado, los analisis
ontologicos no arrancan del vacio, sino precisamente de los
conocimientos proporcionados por la teoria general del Derecho,
la sociologia juridica, la logica juridica, la Historia del Dere-
cho, etcétera, con los gue elabora nuevos marcos conceptuales y a
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los que somete a revision critica. En definitiva, se trata de una
manera de plasmarse la distincion entre ciencia y filosofia.

Lo que proporciona una cierta unidad a todo este cimulo de
cuestiones iusfiloséficas, pertenecientes a cualquiera de los tres
o cuatro sectores distinguidos, es que todas ellas presuponen
la adopcidn de una cierta perspectiva que difiere de la perspec-
tiva cientifica, sin caer por ello en la irracionalidad o en
la ideologia. Veamos, con un ejemplo famoso, en qué consiste la
peculiaridad de los problemas filoséficos frente a los cientificos.
En el siglo v aC, el filésofo griego Zenon defendid que el mo-
vimiento era imposible v para ello se sirvié de diversos argu-
mentos, uno de los cuales fue la conocida aporia de que Aguiles
no podria nunca alcanzar a una tortuga que estuviera situada
a una cierta distancia suya y corriera —es un decir— en el
mismo sentido, a pesar de que el héroe griego era mucho méds
veloz que este filosdfico animal: cuando Aquiles llegara al lugar
donde inicialmente estaba la tortuga, ésta ya habria recorride
una cierta distancia; cuando aguél alcanzara el nuevo punto, la
tortuga habria avanzado a una nueva posicién, etcétera. La dis-
tancia disminuird siempre, pero no puede desaparecer, pues
Aguiles siempre tardard algin tiempo en recorrer la distancia
que le separa de la tortuga, tiempo que aprovechard esta ultima
para haber variado su posicién. El problema de Zendn es un
problema filosdfico ¥ que no puede ser solucionado cientifica-
mente como si se tratase, por ejemplo, de un simple problema
matemadtico: «Lo que la mateméitica puede hacer es decirnos, si
tenemos los datos necesarios, cudndo y dénde Aquiles alcanzard
a la tortuga; pero esto no es lo mismo que mostrar donde estd
el error en el argumento de Zendn. Los argumentos de Zendn
son de naturaleza conceptual y, por tanto, hay que confrontar-
los con un andlisis conceptual. No existe ain refutacién uni-
versalmente aceptada de elloss (J. Hartnack). En otras pala-
bras (Bueno), los andlisis cientificos presuponen ya dados ciertas
categorias o marcos conceptuales, mientras que el andlisis filo-
sofico se caracteriza porque pone en tela de juicio la propia
categoria. Ejemplos semejantes pueden encontrarse en el campo
del Derecho. Investigar empiricamente la intensidad del senti-
miento de justicia en diversos estratos de poblacién de edades
distintas es algo que corresponde hacer a la sociologia del De-
recho (o a la psico-sociclogia juridica), pues presupone ya
dado un concepto de justicia; pero el andlisis de la propia idea
de justicia es una cuestién filosofica que no puede prescindir de
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los analisis sociolégicos o de otro tipo, pero que esta en otro
nivel. La distincién entre normas primarias y secundarias perte-
nece a la teoria general del Derecho, pero aceptar © no una
concepcién normativista del Derecho es una cuestion filosdfica
presupuesta por la teoria general del Derecho que elabora la
anterior distincion. Analizar las relaciones logicas entre las nor-
mas permisivas, prohibitivas u obligatorias es un problema de
la logica dedntica, pero considerar las normas como enunciados
susceptibles de ser o no calificados como verdaderos o falsos
es un problema filosdfico. En definitiva, la perspectiva filoso-
fica es una perspectiva fotalizadora, en el sentido de que su ob-
jeto no es una parte o aspecto del mundo (como ocurre en la
ciencia), ni tampoco el mundo como una totalidad (es absurdo
suponer que el objeto de la filosofia es un todo compuestio por
diversas partes, de cada una de las cuales se ocupa una disci-
plina cientifica concreta: ;qué le quedaria, entonces, a ese todo?),
sino una serie de ideas (por ejemplo, las ideas de tiempo, liber-
tad, historia, enajenacion, ciencia, materia, movimiento, justi-
cia, verdad...) que atraviesan diversos campos cientificos sin
que se puedan reducir a categorias cientificas. La filosofia podria
definirse como stotalizacion racional y criticas (Bueno), y la
filosofia del Derecho como stotalizacion racional y critica del
fendmeno juridicos,

Como consecuencia de lo anterior, la filosofia del Derecho
podria entenderse ahora como una filosofia que no esta cons-
truida desde arriba ni desde abajo, sino «desde el medios: la
funcion esencial de los filosofos del Derecho tendria que ser
la de actuar como «intermediarios» entre los saberes y prac-
ticas juridicas, por un lado, v el resto de las pricticas y saberes
sociales —incluida la filosofia—, por el otro. La funcion de la
filosofia del Derecho en el conjunto de la cultura juridica es
semejante a la que desarrolla el Derecho en el conjunto de la
sociedad. Del Derecho se dice que es un sistema de control so-
cial porque supervisa y, en alguna medida, dirige el funciona-
miento de las instituciones sociales; lo juridico no es atributo
exclusivo de ciertos sectores o instituciones sociales, sino que
—empleando de nuevo la metafora de C. Nino— es algo que,
como el aire en el mundo fisico, estd por todas partes. La filo-
sofia del Derecho no tiene tampoco un terreno acotado en exclu-
sividad en el conjunto de los saberes juridicos y sociales, sino
que su campo es mas bien el de las relaciones entre estos diver-
s05 sectores de la cultura; su lugar esta, precisamente, en las
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fricciones v en los vacios que se producen en el funcionamiento
de los mismos. Por eso, la filosofia del Derecho puede tener la
pretension de ser un saber (otalizador, en la medida en que
su punto de partida v de llegada sean esos otros saberes y pric-
ticas, es decir, en la medida en que no se resuelva en especula-
cion cerrada en si misma; racional, siempre y cuando no pre-
tenda configurarse como un conocimiento de un tipo superior
al de los otros saberes, dirigido a desentrafiar la «esencia verda-
deras, las «causas Gltimas» del Derecho; critico, pero desde una
perspectiva que no coincida con la de quienes se sittian en el
interior de cada una de esas parcelas, pues el filésofo del De-
recho puede vy debe cuestionar los marcos establecidos, lo cual,
como hemos visto, le estd vedado al que opera exclusivamente
desde el interior de una determinada ciencia o técnica (que, na-
turalmente, no renuncia a la critica, sino que la ejerce de una
manera distinta); vy, en fin, prdctico y util —aungue su practi-
cidad tenga que ser menos inmediata que la de la ciencia o la
técnica— en la medida en que logre dirigir o, por lo menos, faci-
litar los intercambios entre los saberes y practicas ya indi-
cados.

Es posible pensar que la filosofia del Derecho espafiola de
estos Gltimos afios se ha alejado con cierta frecuencia de este
modelo, que ha practicado un discurso abstracto y cerrado en si
mismo y gue incluso en ocasiones no ha pasado de ser ideologia
justificadora del Derecho existente. Pero tampoco conviene olvi-
dar la funcion que ha desempefiado en la renovacion del pensa-
miento juridico, introduciendo nuevas disciplinas v nuevos mé-
todos que, de otra forma, estarian en nuestro pais ain mads
postergados de lo que lo estdn. Y, en todo caso, no parece conce-
bible que pueda existir una cultura juridica desarrollada sin una
genuina filosofia del Derecho.
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