DERECHO NATURAL. PARTE SISTEMATICA.
TEMA 1. DEFINICION DEL DERECHO E IDEA DE ORDEN.
1. DIFICULTAD PARA DEFINIR EL DERECHO: CARACTER ANALOGICO DEL MISMO.

Existe una gran dificultad para dar una definicion a las ciencias sociales, entre ellas al Derecho, ya que se «
diferentes acepciones dependiendo de la ideologia del autor y de su concepcion de la vida.

Kant se plantea ya en su obra La metafisica de las costumbres el problema de dar un definiciéon al Derecho
gue sea aceptable para todo el mundo. Esta dificultad reside en la cualidad analégica del Derecho, es decir
sirve para designar cosas diferentes entre si pero con un nexo comun.

En términos generales podemos distinguir entre tres tipos de Derecho.

1. Derecho objetivo o Norma agendi (norma para obrar): Es el Derecho como conjunto de normas que
posibilitan a una persona obrar de una determinada manera. Por ejemplo, si decimos El Derecho obliga a
proteccion del honor de las personas nos estamos refiriendo a la parte concreta de una ley, del ordenamier
juridico positivo.

2. Derecho subijetivo o Facultas agendi (facultad para obrar): Facultades que el ordenamiento juridico positi
(Derecho objetivo) concede al individuo. Por ejemplo, yo tengo derecho a la libertad de conciencia. Con est
frase se expresa la capacidad de ejercer unas determinadas facultades reconocida por el ordenamiento juri
positivo.

3. Derecho desde el punto de vista de los valores: Es cuando se habla de lo justo y de lo injusto por encime
ordenamiento juridico vigente, es decir, se enjuicia al Derecho sin dependencia de la ley, desde el punto de
vista de los valores de la persona.

a) Concepciéon normativa.

Esta concepcidn es propia del positivismo juridico. La concepcién normativa o positiva reduce el Derecho a
un conjunto de normas que emanan del Estado, bien directamente, o por delegacion (por €j. en el Estado
espafiol existen varios 6rganos de los que emana el Derecho, como el Gobierno, las Cortes, las asambleas
autondémicas, etc.). Esta corriente se define como positivismo normativo y su maximo representante es Han
Kelsen, que, en obras como Teoria pura del Derecho, defiende que los juristas Gnicamente deben dedicars
estudio de la ley y los principios de legalidad.

El Derecho esta estructurado en una jerarquia de normas, encabezadas por la Constitucion, en la que se
fundamentan el resto. De este modo, el jurista positivista sélo se ha de preocupar de el Derecho estructuras
por esta jerarquia normativa, dejando de lado el principio de legitimidad y la cuestién de si el Derecho
reconoce los valores de la justicia. De este modo, es l6gico que para el positivismo normativo lo Gnico valid
sea la ley escrita.

En conclusién, para el Derecho positivista el Unico principio valido es el de legalidad y no se preocupa por ¢
legitimidad. El Derecho consistiria Unica y exclusivamente en sus leyes.

b) Concepcidn sociol6gico-relativista.

Es una concepcion mas radical del positivismo, que forma parte del positivismo socioldgico. Para esta



corriente las normas no son la base mas importante del Derecho, sino que son dos: los comportamientos
sociales efectivos y las decisiones concretas de los jueces. En lineas generales, esta concepcion positiviste
afirma que cuando las leyes no se cumplen por la comunidad, no son tales leyes, ya que se hace hincapié
principio de eficacia, es decir, aunque las leyes estén promulgadas no son tales si no se cumplen.

- Fundamentacion del Derecho en los comportamientos sociales efectivos: su estudio es propio del
sociologismo, que forma parte del positivismo saciol6gico. Para el sociologismo, el ndcleo esencial del
Derecho no seran las normas, sino los hechos y las actitudes sociales. De este modo, se ocupan de estudi
las actuaciones de la sociedad se amoldan a las normas escritas. E. Ehrlich es un representante de esta
corriente, para él el Dcho consiste en los comportamientos reales y efectivos de los ciudadanos. Asi pues,
centra en el principio de eficacia, en comprobar si el Derecho es eficaz.

- Fundamentacion del Derecho en las decisiones concretas de los jueces. Ejemplos de esta corriente pued
ser el Realismo juridico escandinavo, con autores como Karl Olivecrona o Alf Ross, y el Realismo juridico
norteamericano, con representantes como el juez Holmes. El juez Holmes en su obra La senda del Derech
plantea qué es el Derecho:

¢, Qué es el Derecho? Encontraréis que ciertos autores os diran que es algo distinto a lo que dicen los
tribunales de Boston o Inglaterra, que es un sistema de la razén, que es deduccién a partir de los principios
de la ética o axiomas universalmente reconocidos o cosa parecida, que puede o no coincidir con las
sentencias judiciales. Pero si adoptamos el punto de vista de nuestro amigo, el mal hombre, veremos que &
éste le importan un bledo los axiomas o declaraciones, pero si le importan lo que han de resolver los
tribunales de Boston o Inglaterra. Yo entiendo por Derecho las profecias de lo que los tribunales haran en
concreto, nada mas y nada menos.

Como se ve en el texto, Holmes descarta que el Derecho sea algo distinto a lo que decidan los tribunales,
interesandole Unicamente las sentencias judiciales, al igual que a un mal hombre a quien soélo le interesa lo
gue resuelvan los tribunales. Esta teoria pone de relieve ciertos factores sociales de los que se entresaca €
Derecho y no de los codigos prefijados. Sin embargo, una critica posible es que se reduce el Derecho a
situaciones extremas, de patologia del Derecho. Reducen su aplicaciéon al lamado hombre malo, olvidando
gue las normas juridicas no deben tener un caracter meramente punitivo.

c) Concepcion valorativa.

Dentro de esta corriente existen varias concepciones. Para ellos el Derecho no puede identificarse
exclusivamente ni con la ley escrita ni con las decisiones de los jueces, sino que ademas tiene una dimensi
ética y valorativa. El Derecho debe preocuparse de que las normas y las decisiones de los jueces no sélo s
legales, sino también de que sean justas. De este modo, el Derecho estaria compuesto por un sistema de
normas juridicas que han de tratar de realizar la idea de justicia, resaltdndose el campo de la legitimidad de
Derecho y no centrandose exclusivamente ni en sus contenidos materiales ni en su forma. Desde una
concepcioén valorativa (ius naturalista) radical, aquel Derecho Positivo que no se adhiera al Derecho Natura
sera totalmente injusto e invalido. Un ejemplo de esta corriente mas radical es el Derecho tomista (Sto Tom
de Aquino). Pero en general las corrientes valorativas no son tan radicales.

En definitiva, es dentro de estas opciones valorativas donde se puede encuadrar el Derecho Natural, como
base del Positivo. A estas corrientes se las llama valorativas por que someten el Derecho Positivo a
valoracion, no sé6lo desde el Natural sino también desde otros puntos de vista como el filos6fico, como ocur
por ejemplo, con la ética material de los valores (Max Scheller) o la axiologia (Recaseus Siches). Todas est
corrientes tienen en comun que aceptan que por encima de la legalidad existen una serie de valores éticos,
han de reflejarse en el Derecho Positivo para que éste sea legitimo y justo.

Elias Diaz, en su obra Sociologia y Psicologia del Derecho dice que todos los estados tienen un Derecho,



pero esto no quiere decir que todos sean Estados de Derecho. Estado de Derecho es aquél en el que se af
y reconocen los derechos humanos. Los estados sin este requisito son estados ilegitimos.

Como conclusion para definir el Derecho, se puede recurrir a Miguel Reale que, en su obra La
tridimensionalidad del Derecho, nos dice que cada una de las concepciones descritas corresponde a una
dimensién del Derecho. De este modo, la concepcién normativa responde al principio de legalidad, la
concepcioén sociolégico—relativista responde a la dimensién factica y la concepcion valorativa a la legitimida
del Derecho. Para que se pueda hablar de Derecho (con mayusculas) debe concentrar las tres dimensione:
siendo incompleto si faltara alguna de ellas. Con la siguiente definicién de Derecho, Miguel Reale auna las
tres concepciones: conjunto de normas vigentes en una sociedad para regular las relaciones de convivenci
segun la idea de justicia.

2. FUNCIONES Y CARACTERISTICAS DEL DERECHO.
a) Funciones del Derecho.

El Derecho es creado por los seres humanos para perfeccionar ética y técnicamente la sociedad. Previame
al Derecho juridico existen otras regulaciones, como las normas sociales, que abarcan sectores mas amplic
gue el Derecho. De este modo, el Derecho so6lo regula la parcela de las relaciones sociales juridicas, que e
parcela conocida como Orden juridico.

Es necesario distinguir entre Orden Juridico, que se refiere a aspectos y conductas de la vida social regula
por el Derecho, y Ordenamiento juridico, que es el sistema de normas vigentes que rigen un determinado
territorio.

Las normas del Derecho tienen funciones de prohibir, mandar o permitir determinadas conductas. No tiener
por lo tanto, un caracter siempre punitivo.

12 funcién. Prevenir conflictos sociales, intentando atribuir a cada persona lo que le corresponde. Es la
realizacién y el desarrollo de la justicia. Esta funcién no siempre se realiza de una forma perfecta, ya que el
sociedad siempre existiran conflictos por muy perfecto que sea el Derecho, pues esta en la naturaleza del
hombre su ambicién, que a veces trata de pasar por encima de los otros.

22 funcion. Funcién ordenadora. Es la funcidn de resolver los conflictos de una manera justa. El Derecho he
de poner orden tantas veces como surjan conflictos. Sélo es entendible el Derecho dentro de la idea de ord
ya gue esta en su naturaleza la funcién ordenadora.

b) Caracterizacién del Derecho.

El Derecho sélo atafie a una parte de la vida social, el resto esta regulado por otras normas, como las more
0 los usos sociales. Por lo tanto, es necesario crear criterios diferenciadores entre el Derecho y el resto de
normas no juridicas con las que convive. Para esta caracterizacion existen una serie de criterios:

- Criterio formal.

Formado por una serie de teorias que pretenden caracterizar al Derecho desde su formalidad, incluyéndose
aqgui las corrientes positivistas, que hacen hincapié en el aspecto externo del Derecho. Para estas corriente
Derecho se diferencia por su forma, dejando a un lado los aspectos materiales.

Kelsen en La teoria pura del Derecho lo reduce a pura forma, a su estructura formal. No se interesa por el
contenido de las normas sino por su correcta estructuracion. Para él, el Derecho debe estar en el plano del
deber ser y no en el plano de la realidad, donde puede contaminarse por influencias de aspectos como los



morales o los religiosos. En definitiva, se centra en la legalidad, dejando a un lado la legitimidad.

A partir de Kant ya se diferencia claramente entre moral y Derecho, aunque esta diferenciacion ya se habia
dado con autores anteriores como Puffendorf o Tomasius. Sin embargo, en el pensamiento medieval no er:
asi. Para diferenciarlo, Kant nos dice que el Derecho son normas externas creadas por el Estado, mientras
la moral son normas internas creadas por el individuo.

Los rasgos externos del Derecho son la coercibilidad y su procedimiento de creacion:

- La coercibilidad es la posibilidad de imponer una norma juridica por la fuerza, que es diferente de la
coaccion, que reduce el Derecho a la fuerza. Las teorias del positivismo socioldgico escandinavo reducen ¢
Derecho a su aplicacion por la fuerza. De este modo, para Alf Ross el Derecho surge de lo social cuando g
costumbres se respaldan por la fuerza. Otro autor, Karl Olivecrona, en El Derecho como hecho, afirma que
Derecho consiste en la fuerza organizada, cuyo monopolio corresponde al Estado. Llama Derecho a la seri
de normas que regulan la fuerza por parte del Estado. En general, estos autores mantienen la coaccion cor
nota principal del Derecho.

- El procedimiento de creacién, es otro elemento caracterizador del Derecho desde el punto de vista forma
Hans Kelsen define como caracteristica del Derecho que su creacion se basa en una serie de requisitos
formales (procedimiento), comprendidos en la constitucion. Este procedimiento establecido supone una
diferencia fundamental entre las normas juridicas y el resto de normas sociales.

Existen varias posibilidades de critica a la caracterizacion exclusiva del Derecho por su forma. En cuanto a
identificacidn con la fuerza, S. Agustin en La Ciudad de Dios ya hace una diferenciacion entre Derecho y
fuerza: Si falta la justicia y el orden de la ciudad se asienta en la fuerza, la ciudad y la republica no se
distinguen de una cuadrilla de malhechores. La segunda critica posible hace referencia al procedimiento, y:
gue esta caracteristica se da Unicamente al identificar el Derecho con la ley escrita. Sin embargo, el Derect
puede estar formado por costumbres o principios generales, que no se reducen al procedimiento sefialado.
reduccion del Derecho esta enunciada por Kelsen, que obvia la dimensién de la legitimidad. Gustavo
Radbuch, autor neokantiano, defendié en una primera fase que el Derecho se reducia a una lucha entre
partidos politicos, pero, mas adelante, rectificé su postura y en la obra Leyes que no son Derecho y Derech
por encima de las leyes, supera el relativismo y reivindica la existencia de un Derecho supralegal, que se
encuentra por encima del escrito. Este Derecho es el que conocemos como Derecho Natural, que estara
constituido por una serie de principios de justicia.

- Criterio material.

El término material se refiere al contenido. Con los criterios materiales se caracteriza el Derecho teniendo e
cuenta su contenido, que ha de responder a los ideales de justicia. Estas teorias fundamentan el Derecho ¢
legitimidad y no en su legalidad. En este &mbito existen teorias mas radicales, como el Derecho Natural
medieval, donde se identifica Derecho y justicia. De este modo, si un Derecho no es plenamente justo uno
puede resistirse a su cumplimiento.

Existen varias criticas posibles a esta concepcién material.

En primer lugar, un Derecho no puede aspirar a la perfeccion, ya que es fruto de la actividad humana, sino
acercarse lo mas posible a los ideales de justicia. Ademas, se ha de tener en cuenta que lo que consideran
justicia ha venido cambiando a lo largo de los tiempos, dependiendo de la cultura y la moral social (ethos). |
este modo en la Edad Media se identificaba en muchos casos el Derecho con la religion y se definia lo just
como la voluntad de Dios. Las leyes que en su momento se consideraban justas hoy pueden no serlo y a la
inversa. Asi pues, caracterizar al Derecho desde un punto de vista exclusivamente material es también
insuficiente, ya que éste debe responder ademas a ciertas caracteristicas materiales.



Otra objecion posible es que la justicia no es el Unico fin del Derecho, sino que también existen otros fines,
como la seguridad juridica, que se refiere a su aspecto externo, lo que lo diferencia de la norma moral, aun
ambas normas tengan en comun el ideal de justicia. Sin embargo, mientras la moral obliga para la
consecucion de la perfeccion individual, el Derecho lo hace persiguiendo el bien comun.

Una tercera critica es que el propio contenido del Derecho ha ido cambiando a lo largo de la historia,
abandonando materias como la moral e incorporandose otras. De este modo, por ejemplo, a partir de la llec
del cristianismo se comienza a separar la religion del Estado. Dice el Evangelio dad al César lo que es del
Césary a Dios lo que es de Dios. Posteriormente, con la conversién del Imperio al cristianismo, se vuelve &
identificar religion con Iglesia. En la actualidad, ambas instituciones estan rigurosamente separadas en los
paises occidentales.

- Criterio mixto.

Segun este criterio, el Derecho debe atender tanto a exigencias de caracter material (justicia) como de caré
formal, es decir, debe fundamentarse tanto en la legitimidad como en la legalidad.

Requisitos minimos de caracter formal (para la seguridad juridica):

- Fijar un érgano competente para crear Derecho. Los 6rganos legisladores son normalmente los parlamer
(las Cortes en Espafia). En Espafia también son competentes las asambleas legislativas autonémicas, el pi
gobierno y algunas autoridades inferiores. Todos estos 6rganos deben estar fijados por la Constitucion.

— Ademas, la creacidn del Derecho tiene que ajustarse a determinados requisitos previos, por ejemplo, en ¢
parlamento: 1°, impulso legislativo; 2° debate de la ley (fase de rotacion); 3°, firma del jefe del Estado (rey)
ministro correspondiente; y, por Gltimo, promulgacién. Este proceso se conoce como iter legis, camino de le
ley. Existe, ademas, un periodo de tiempo (20 dias) entre la promulgacién y la puesta en vigor, conocido co
vacatio ley.

- El principio de justicialidad, que prevé que en el caso de ser incumplida una norma se pueda recurrir a los
tribunales competentes.

- Idea de coercibilidad. Tienen que existir aparatos del Estado mediante los cuales se pueda imponer el
cumplimiento de la normay la sancién a los infractores.

— Imperatividad.

— Generalidad: las leyes son generales y abstractas. Se promulgan para todos por igual.

Requisitos de caracter material (legitimidad):

- Que las leyes sean racionales y que estén bien encaminadas al bien comudn de todos los ciudadanos. La
supone un juicio de la razén y después un hecho de la voluntad.

— Lareferencia a la justicia. EI Derecho tiene que perseguir un orden estable, justo y seguro. Para algunos
autores escolasticos, si el Derecho no es justo no es verdadero Derecho. La idea de justicia proporciona la
validez ultima del Derecho.

Como conclusion, el Derecho no se puede caracterizar inicamente desde criterios formales o materiales, s
gue tiene que existir una combinacién de ambos (criterio mixto). De este modo, el Derecho es un conjunto
normas y se caracteriza por una serie de requisitos formales y materiales para el perfeccionamiento ético y
técnico de la sociedad.



3. NOCION DE ORDEN: ORDEN FiSICO.
Dentro de orden, podemos distinguir entre orden fisico y el relacionado con la actividad humana.

La idea de orden se viene planteando desde la Antigliedad. San Agustin, en su obra De civitate Dei lo defir
como la disposicidn que asigna a las cosas diferentes y a las iguales el lugar que les corresponde. El
concepto de orden es universal, abarca a todos los seres, por lo que la sociedad y el Derecho también esta
sujetos. La idea subyace en la vida social.

En cuanto a su estructura, el profesor E. Garcia Maynez en La filosofia del Derecho analiza una serie de
caracteristicas y elementos del orden:

1. El orden conlleva una pluralidad de elementos.
2. Un criterio a seguir para la ordenacion. En principio, cualquier criterio es valido.
3. La estructura del orden implica sujecion de los objetos al criterio ordenador elegido.

4. La estructura del orden implica relaciones entre los objetos derivadas de su sujecion a un criterio comuin
(criterio ordenador).

5. Finalidad perseguida por el sujeto que ordena. El orden es un medio para conseguir un fin. Va a respond
una idea teleoldgica (tratado del fin).

Teniendo en cuenta estos elementos, se puede hacer una clasificacién del orden, partiendo de su caracter
plural y anal6gico. De este modo se distingue entre orden dinamico y orden estatico.

- El orden estético. Se refiere a una determinada disposicién de los objetos en la que cada uno tiene asigne
el lugar que le corresponde. El Derecho no esta dentro de este orden fijo, ya que sus contenidos vienen sie
mutables a lo largo de la historia.

- El orden dindmico. Es aquél en el que el lugar asignado a cada cosa varia en el espacio y en el tiempo. El
Derecho responde a este esquema de orden dinamico.

El concepto de naturaleza es dinamico. Desde una concepcioén teleolégica, los seres vivos estan en evoluci
constante buscando su perfeccion, que consiste en la asimilacion de los mayores rasgos posibles propios ¢
naturaleza. Pero la naturaleza obra de distintas formas dependiendo del ser que se trate.

Asi pues, se da una nueva clasificacién del orden que distingue entre orden fisico, que corresponde a los s
irracionales, y el orden humano, que corresponde a los seres racionales y libres. De este modo, cada uno c
los seres persigue su perfeccién de una manera distinta: los seres irracionales mediante una fuerza ciega
conocida como apetito natural, y los seres racionales y libres tienden a su perfeccién proponiéndose fines y
eligiendo medios, mediante la razén y la libertad. Este método es conocido como apetito elicito.

- El orden fisico. Partimos de la obra de Samuel Puffendorf (s. XVII) que distingue en este orden tres rasgo:
esenciales: necesidad, uniformidad y amoralidad.

- Necesidad: En el orden fisico no existe la idea de libertad. La necesidad viene dada por el principio de
causalidad que hace gue los fenbmenos sean siempre necesariamente los mismos ante las mismas condic

- Uniformidad: Consecuencia del rasgo anterior y del principio de causalidad. Dentro del orden fisico los
principios se van a producir siempre de una misma manera, ya que la misma causa provoca siempre el mis



efecto. Este hecho no es totalmente rigido por el principio de indeterminacién de Heisemberg, que dice que
en todo efecto puede concurrir una serie de causas no previstas. Los fendmenos fisicos son predecibles de
de la probabilidad estadistica. La uniformidad de estos fenbmenos no es, por tanto, totalmente rigida sino g
responde al célculo de probabilidades.

— Amoralidad: El orden fisico es indiferente a los valores. Responde a una indiferencia axioldgica, es decir,
una ausencia de moral. Los fenémenos fisicos no se pueden clasificar desde el punto de vista ético como
buenos o malos, justos o injustos.

A cada sector del orden le corresponde un principio o ley ordenadora que establezca el orden entre los
distintos elementos que lo forman. A esta ley se la conoce como ley fisica.

4. EL ORDEN DE LA ACTIVIDAD HUMANA.
a) Orden del facere (orden técnico).

El orden técnico es aquél que esta encaminado a la fabricacién de objetos externos a nosotros mismos, al
perfeccionamiento de la naturaleza exterior, teniendo como fin lo Gtil, no lo bello. Cuando se busca la mera
utilidad estamos ante la técnica, mientras que cuando se persigue la belleza estamos ante el arte.

Este orden sigue el principio ordenador de las llamadas reglas técnicas, que permiten perfeccionar el mund
exterior. Kant llama a estas reglas técnicas Imperativos hipotéticos, que indican cudles son los medios
adecuados para alcanzar un fin determinado y concreto.

En sentido ético no podemos decir si son buenas o0 malas, pero si si son eficaces o ineficaces.

Cuando llevamos a la practica una regla técnica y no funciona, decimos que es inadecuada. El criterio de
validez de esta reglas es un criterio de utilidad, no un criterio ético.

b) Orden ético: caracteristicas del mismo.

En lineas generales, es el orden del obrar. Su fin es la blsqueda de la perfeccién personal mediante una st
de acciones, de comportamientos, que deben revertir en beneficio del sujeto. Pretendemos transformarnos
Nosotros mismos

- Caracteristicas generales del orden ético.

— Orden de libertad. Facultad de la persona para llevarlo 0 no a cabo, no es un orden necesario ni condiciol
Es un orden del deber ser. Socrates pensaba que el que conocia la virtud debia llevarla a la préactica:
Intelectualismo o determinismo ético. El orden de la libertad es posible porque somos seres racionales y
libres.

— Orden de la multiformidad o pluralidad. El orden ético no es un orden uniforme, sino que es un orden plur
al que se puede o0 no respetar. Este rasgo no tiene un caracter absoluto. A pesar de que digamos que este
otorga libertad, la persona esta condicionada por muchos factores, sobre todo de indole social, que la lleva
actuar de maneras distintas. Por ejemplo, el mundo de la moda. En analogia entre el orden ético y el fisico,
podemos decir, que ni uno es totalmente multiforme, ni el otro totalmente rigido.

— La moralidad. El orden moral es un orden de valoraciones. El comportamiento racional y libre de la persol
es susceptible de ser enjuiciado en virtud de categorias éticas. Podemos decir si esta bien o mal si es justo
injusto.



- Orden ético individual:

El orden moral esta integrado por una serie de normas que tienden a guiar la conducta humana personal h:
la consecucidn de su bien patrticular, la felicidad individual. Ademas, existe una moral social, ya que no
vivimos aislados. Esta moral es mas amplia: son una serie de valores vividos por una comunidad en un
momento determinado. Esta moral va cambiando. La moral individual se caracteriza por la multiformidad, la
libertad y la moralidad. De aqui se derivan una serie de consecuencias que van a contribuir a caracterizar d
una forma mas intensa el orden ético. El orden ético se diferencia en estos rasgos del técnico.

Todos los seres humanos tienen una dignidad innata, pero también existe una dignidad adquirida, dada por
diferentes valores que se van tomando como propios. Con esto se demuestra que el orden ético no es algo
definitivo desde un principio, sino que va variando a lo largo de la historia, sufriendo altibajos, que pueden
consistir en progresos o retrocesos.

El orden ético se rige por el principio del deber ser, el principio de las normas éticas, en un lenguaje
prescriptivo (imperativo). La validez de la norma ética no va a depender de su eficacia, ya que estamos ant
juicios de valor. Las normas éticas son tales aunque no sean eficaces.

5. EL ORDEN JURIDICO COMO ORDEN DE LA VIDA SOCIAL.

a) Orden social.

Existen diferentes teorias sobre la configuracion del orden social, como el Contrato social de Rousseau,
donde se establece, en una visidn contractualista, que es la necesidad del hombre de vivir en sociedad la g

lo lleva al pacto social entre los seres humanos.

Otras tesis, como las de Aristételes, afirman que el orden social es algo natural. Surge de las inclinaciones
naturales del hombre, que tienen como fruto el orden social y juridico.

En general, se puede decir que la existencia de grupos sociales surge de la vida en comun del ser humano
Estos grupos sociales son conocidos como estructuras basicas de la sociedad y muestran diferentes mane
presentarse:

- La comunidad: Forma de participacion de los individuos que la integran mediante un ideal o elemento
comun. Existe en la comunidad un vinculo de unién profundo entre quienes la integran.

- La sociedad (en sentido de asociacion): Surge como consecuencia de un pacto entre los individuos para
fin concreto, normalmente el lucro. No existe el profundo vinculo anterior.

- La organizacién: Se basa en la existencia de un poder ordenador que coordina.

Es dificil que estas estructuras se manifiesten de manera integra, sino que es normal que muestren rasgos
hibridos. Las instituciones son un complejo de estas maneras en torno a un determinado fin.

El orden social no viene dado definitivamente, sino que el ser humano actta sobre él con el fin de mejorarlc
De este modo, las instituciones varian con la historia, el orden social va desarrollandose.

Con el término orden social, nos referimos al orden social prejuridico, que abarca todas las manifestacione:s
la vida social, con lo que el orden juridico es un sector suyo. El orden juridico s6lo acotara una parte del orc
social.

- Como caracteristicas mas relevantes del orden social podemos sefialar:



— Es un orden externo, es decir, nos viene dado desde fuera.

- Alteridad (ad alterum: relacién con el otro). Implica la relacién con los demas.

- El bien comun social: La finalidad ultima del orden social es la consecucién del bien comun social.

b) Orden juridico.

El Derecho es una creaciéon humana gue no incide en todos los sectores de la vida social, sino en una parte
acotada de acuerdo con una serie de exigencias que corresponden al Derecho, como son la justiciay la
seguridad juridica. Es ese sector el que conocemos como orden juridico.

El orden social es, en principio, abstracto y adquiere forma a través del orden juridico, que se caracteriza p

- La exterioridad. Es un orden externo, las normas se nos imponen desde fuera, a diferencia de la moral.

- La alteridad. Las relaciones juridicas son interpersonales. Se plantean dentro del campo de la vida social,
pero con una finalidad estrictamente juridica.

— Coactividad: A diferencia del orden social, el incumplimiento del orden juridico puede conllevar una
sancién que lo haga cumplir por la fuerza. Este elemento supone una diferencia clara con las normas moral
cuya Unica sancion posible es el remordimiento.

En cuanto a los fines que el Derecho persigue, podemos establecer:

- El bien comdn juridico de toda la sociedad, que consiste en el conjunto de bienes contenidos en el Estad
para su distribucién entre los ciudadanos. El cauce para su distribucion sera la justicia.

- La justicia, que definira al Derecho como legitimo (justo) o ilegitimo (injusto).

- La seguridad juridica. Hace referencia a los aspectos formales del Derecho, que éste debe comportar par
gue sea posible su conocimiento, proporcionando seguridad y certeza.

El orden de estos elementos esta jerarquizado de mayor a menor importancia, aunque los tres fines estan
interrelacionados y los tres deben cumplirse en un Estado de Derecho. La justicia hace referencia a la
legitimidad juridica mientras que la seguridad juridica hace referencia a la legalidad.

TEMA 2. DERECHO NATURAL Y DERECHO POSITIVO: DISTINTAS CORRIENTES.
|. DERECHO NATURAL TRADICIONAL (ss. Xlll a XVI): INTRODUCCION.

El Derecho Natural tradicional es el propio de la Escolastica, aunque tiene parte de sus precedentes en
Aristételes. De ahi que dentro de la Escolatica exista una corriente denominada aristotelicotomista.

El Derecho Natural tradicional defiende la trilogia de la ley, que distingue entre la ley eterna, la ley natural y
la ley positiva.

La ley eterna proviene de Dios, por lo que debe ser en la que se fundamenten el resto de leyes. Dios es el

fundamento ultimo de la ley. Este fundamento Gltimo aparece en repetidas ocasiones en la filosofia griega,

como en el caso del logos de Heraclito, del que todo emanaba. Para la Escolastica, si el Derecho Positivo r
se fundamentaba en esta ley era un Derecho injusto.



1. Intelectualismo y voluntarismo en la ley.

Sto Tomas define la ley eterna en la Summa Teoldgica como razén de la divina sabiduria en cuanto dirige
todos los actos y movimientos. Aqui se encuentran, los fundamentos del intelectualismo, ya que hace hinca
en la razén.

Por su parte, San Agustin la define como razén divina o voluntad de Dios que manda conservar el orden
natural y prohibe perturbarlo. En esta definiciéon se encuentran, en cambio, las raices del voluntarismo.

De este modo, a partir de estas dos definiciones de Ley Eterna se desarrollan la linea intelectualista (Sto
Tomas) y la voluntarista (san Agustin).

— Planteamiento intelectualista de la ley (Sto Tomas):

Planteamiento intelectualista quiere decir que el legislador tiene en cuenta la razén y la sabiduria a la hora
elaborar la ley. Contempla objetivamente la naturaleza de los objetos y de ahi saca conclusiones que
posteriormente se han de reflejar en la ley. La Unica facultad que se utiliza es la inteligencia (para la
observacion). De este modo, se puede decir que la voluntad del legislador no afiade nada, so6lo observa lo
ya esta dado y elabora la ley en consecuencia.

Pero existe un inconveniente, ya que la ley resultante de este proceso es meramente indicativa, lex indican
la ley no puede ser Unicamente indicativa sino que debe contener un mandato, un reflejo de la voluntad.

Hugo Grocio dice que si existe un ordenamiento previo y el legislador sélo contempla y construye la ley y st

despreocupa, llega el momento en que no haria falta la presencia del legislador. Aplicando esta afirmacion
la Ley Eterna, significaria que llegaria el momento en que no seria necesaria la existencia de Dios.

— La posicion voluntarista (san Agustin):

A finales del siglo XIV surgen tensiones entre corrientes tomistas y agustinistas, acabando por triunfar esta:
Gltimas e imponiéndose el voluntarismo sobre el intelectualismo, que habia predominado hasta entonces.

El voluntarismo defiende que la ley depende de la voluntad del legislador. Esto supone un subjetivismo étic
todo depende de la voluntad de quien legisla. Esto es asi hasta tal punto que las cosas son buenas o0 mala:
dependiendo de la voluntad de quién legisla. De este modo, Dums Scoto llega a decir que segun esto, lo gt
hoy es bueno, mafiana puede ser malo y a la inversa. La ley se reduce a un mero mandato, obviando la raz
humana.

Un ejemplo de esta corriente es Ulpiano, que llega a decir que la ley es aquello que place al principe. Much
regimenes dictatoriales tienen su justificacion en el voluntarismo.

Como se observa, ambas corrientes son incompletas. A finales del siglo XVI, Francisco Suarez en De
legibus (Tratado sobre las leyes), supera esa tensién y nos dice que en la naturaleza de la ley intervienen d
fuerzas.

- Vis directiva, que se refiere a la inteligencia, mediante la que se conoce.

- Vis compulsiva, que se refiere a la voluntad, mediante la que se ordena.

Ambas fuerzas conforman una ley en sentido juridico, ya que se alnan las dos teorias anteriores.

2. El Derecho Natural como parte de la ley natural.
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La Ley Eterna se toma como principio universal de orden, mediante el que se ordenan todos los seres,
racionales o no, del universo. De este modo, cuando la Ley Eterna incide en la naturaleza de los seres
irracionales estamos ante la ley fisica y cuando interviene en la de los seres humanos estamos ante la ley
natural. Esa ley natural se va a conocer mediante la razon.

S. Th. I3, llae, g. 91, a. 2. (Santo Tomas, Libro I, volumen Il, cuestién 91, articulo 2): La ley natural es
participacién de la Ley Eterna en la naturaleza racional.

Sin embargo, Ulpiano confunde la Ley Eterna con la Ley Natural. Para él la Ley Natural es aquello que la
naturaleza ensefa a todos los animales.

Otras veces también se ha confundido Ley Natural con Derecho Natural, que es confundir el todo con la pa
La Ley Natural rige el mundo del obrar humano, que es muy variado, con una serie de preceptos y hormas.
Samuel Puffendorf (s. XVII) distingue dentro de la Ley Natural tres tipos de preceptos:

- Las normas religiosas, en el sentido de religiéon natural, sin referirse a ninguna religién establecida. Con
religion natural se refiere a las normas de relacion del individuo con Dios, sin necesidad de intermediarios.
Estos preceptos son estudiados por una disciplina filoséfica llamada teodicea.

- Las normas morales, que afectan a la persona en relacién a su felicidad como individuo. Son normas de
moral subjetiva, creadas por la propia conciencia.

- Las normas juridico—naturales, que estan referidas al régimen juridico natural y que dirigen la conducta
humana colectiva al bien comun. Constituyen el llamado Derecho Natural.

De este modo, el Derecho Natural abarcaria aquellas ordenaciones y valoraciones de la conducta humana
sociedad, que se fundamentan y derivan de la naturaleza humana.

La escolastica tomista confunde en muchos casos la Ley Natural con el Derecho Natural, al igual que hacel
entre la moral, el Derecho y la religion. Sin embargo, Sto Tomas, aungue no llega a diferenciarlos claramen
intuye que no es lo mismo el Derecho que la moral, como se muestra al hablar del Derecho Natural incluidc
en los temas de la justicia y de la moral dentro del grupo de la Ley Natural. Sélo a partir del s. XVIII, con el
Derecho Natural racionalista, se distingue claramente entre religion, Derecho Natural y moral (Puffendorf).

Existen dos posiciones a la hora de valorar el procedimiento por el que se conoce la Ley Natural.

— San Agustin defiende que conoce la Ley Natural porque la Ley Eterna se halla impresa en el individuo.
Surge del interior del individuo, obviando a la razén y a la inteligencia.

- Sto Tomas mantiene una posicién distinta a la agustiniana. Se conoce la Ley Natural a través de la razén
humana.

3. Aspecto material del Derecho Natural: Inclinaciones de la naturaleza humana.

Partiendo de la posicion tomista, el conocimiento de los preceptos del Derecho Natural es racional. Es un
conocimiento complejo, ya que ha de atenerse a diferentes dimensiones de la naturaleza humana. Hay que
atender a dos aspectos de estos preceptos para conocerlos: el aspecto formal y el aspecto material.

— El aspecto formal. En el proceso de conocimiento de los preceptos de Derecho Natural se ha de seguir ut
camino dificultoso y complejo. Este conocimiento deberia alcanzarse, segun los escolasticos, sin un gran

esfuerzo, sino de una manera facil. De esta manera, se alcanzara a entender porgué nos obligan los prece]
del Derecho Natural y como se llegan a conocer. Estos rasgos constituirian su aspecto formal. Nos estamo
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refiriendo a un juicio mediante el que se exprese la adecuacién de nuestros principios a nuestra propia
naturaleza.

- El aspecto material. Se refiere a los contenidos, a cuales son los preceptos del Derecho Natural. Ese
contenido ha de ser necesario, exigido por la propia naturaleza humana.

Los escolasticos hacian coincidir los preceptos del Derecho Natural con las inclinaciones de la naturaleza
humana. S. Th. I3, II°, g. 94, a. 2: Todo aquello a que el hombre tiene inclinacién natural, lo percibe la razén
como bueno. Por eso el orden de los preceptos de la ley natural responde al orden de las inclinaciones
naturales.

Esas inclinaciones naturales son tres: la conservacion de la vida, la proteccién y perpetuacion de la especie
inclinaciones especificas de la naturaleza del hombre (hacia la sociabilidad). Estas inclinaciones tienen
caracter normativo porgue nos inducen al bien. Sauter denomina este triple orden con los términos
respectivos a los anteriores: dntico—césmico, cdsmico-vital y racional—-social.

- Ontico—césmico. Estas inclinaciones de tendencia hacia la conservacion de la vida es compartida por el
hombre con el resto de seres. De ahi se derivan derechos como el de la legitima defensa y se prohiben
acciones como el homicidio o el suicidio.

— Cosmo-vitales. Inclinaciones a la procreacién y perpetuacion de la especie. Para Sauter, esta inclinacion
implica también la educacioén de los hijos, utilizando la razén. Se derivan preceptos como el derecho a la vic
familiar, a los alimentos o a la educacion.

— Racional-social. Inclinacién especificamente humana que mueve a las personas a la vida en sociedad. D
ahi surgen preceptos como la necesidad de un poder politico o que el gobierno debe perseguir el bien com

De acuerdo con esta teoria, se entrevé el reconocimiento de unos derechos humanos naturales, aunque se
remotamente desde el punto de vista filoséfico.

4. ; Como se constituyen los preceptos del Derecho Natural?

a) Primeros principios y principios secundarios: elementos material y formal.

E. Rommen: El mundo objetivo, lo real, es la medida del conocimiento. El orden de lo real es conocido por
el hombre, primero de un modo especulativo. La razén en esta etapa no hace sino recibir y acoger. Pero el
hombre no es sdlo razén pura, sino que esta llamado también a realizar la accién. Al pasar de esta etapa d
pura percepcion a la de realizacion, entonces la razén se convierte en razén practica.

En este texto se advierte la doble proyeccion de la razén humana: la funcién teérica, mediante la que se
conocen disciplinas tedricas; y la razdn practica, cuando la razén entra en accién, siendo la parte interesan

para las ciencias practicas, como el Derecho.

Esta distincidn entre estas dos funciones se remonta hasta Aristoteles, que habla de ello en su clasificacior
las virtudes, y, posteriormente, autores como Sto Tomas o Kant.

- Los primeros principios:

- Elemento material. Para hablar del contenido de los primeros principios hay que centrarse en la razén
practica, aunque sin dejar de lado determinados aspectos de la razén tedrica.

Los primeros principios van a ser una serie de enunciados basicos que tienden a dirigir la vida en sociedad
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como haz el bien y evita el mal, no hagas a otro o que no quieres que te hagan a ti o dar a cada uno lo suy
Son principios universales y evidentes, extensibles a todos los pueblos.

Estos presupuestos coinciden con las inclinaciones humanas, por lo que el Derecho Natural tradicional los
dotara de necesariedad absoluta. Sin embargo, estos principios pueden ser puestos en duda dependiendo
cultura y el momento histérico en que se den.

- Elemento formal. Estos principios se conocen a través de un habito de la razén humana, llamado sindére
Se le llama habito porque es un acto cotidiano, no es necesario un esfuerzo de la razén para analizar estos
principios.

- Los principios secundarios (conclusiones inmediatas).
— Elemento material.

Los primeros principios son basicos, por lo que es necesario desarrollarlos a través de los principios
secundarios, derivados de los primeros y también universales. Aunque su materia ya no es tan evidente,
siguen estando cercanos a las inclinaciones naturales. Los preceptos de estos principios se pueden resumi
los del Decalogo (diez mandamientos), no siendo ya tan genéricos como los anteriores aunque se basan er
ellos. Estos preceptos se pueden entender de dos maneras: como Derecho Divino positivo, revelados
directamente por Dios para los creyentes, o como preceptos légicos de Dcho Natural, derivados de los
anteriores sin relacion necesaria con Dios.

— Elemento formal. Estos preceptos secundarios o conclusiones inmediatas se conocen mediante el métod
I6gico de la deduccién, lo que conlleva un proceso racional. Se abandona, de este modo, la mera intuicion
rango anterior, y se parte de los principios generales a los mas concretos. Cabe sefialar que es diferente la
deduccién utilizada por la Escolatica que la utilizada por el Racionalismo, ya que mientras la Escolastica va
tener en cuenta los casos concretos en que se van a aplicar las normas elaboradas, el Racionalismo obvia
realidad social del momento. Esto conlleva que en la Escolastica se mantiene la unién entre ser y bien,
conceptos que se separan en el Racionalismo, cuya manera de deducir serd conocida por su exageracion (
deductivismo.

b) Conclusiones remotas: objeto de un conocimiento prudencial. La Prudencia.

En la Escolética espafiola, Francisco Suarez amplia el contenido del Dcho Natural y lo dota de principios
primeros, conclusiones inmediatas y conclusiones remotas. Hace una clasificacion tripartita, a diferencia de
Sto Tomas, afiadiendo las conclusiones remotas.

- Elemento material. Las conclusiones remotas son preceptos mucho mas concretos y ya cercanos al Dchc
Positivo. Se caracterizan por su circunstancialidad, su contingencia y su movilidad. Son variables segun las
circunstancias sociales, por lo que para algunos autores, como Sto Tomas, no estan incluidas en el Dcho
Natural. Otros autores ven en estos preceptos la posibilidad de mostrar el Dcho Natural como algo concretc
cercano a la realidad historica y social. Estos preceptos ya no gozaran de universalidad, de tanta evidencia
tampoco de inmovilidad. No se van a corresponder de forma directa con las inclinaciones de la naturaleza
humana, por lo que no obligan en el mismo grado que los anteriores a las personas, dependiendo de los he
circunstanciales.

- Elemento formal. Estas conclusiones remotas se conocen mediante el juicio de prudencia, que para Sto
Tomas estaria a nivel de los principios secundarios y que para Francisco Suarez esta al nivel de las
conclusiones remotas.

La prudencia es una virtud. Ya Aristoteles en la Etica a Nicomano dice: El conocimiento de las normas del
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obrar estd encomendado a la prudencia. A través de esta virtud se conoce el nivel mas cercano a la realida
Sto Tomas en S. Th. 113, 1l, g. 47, a. 16 dice: La prudencia consiste no s6lo en el conocimiento de los
principios universales sino ademas en su aplicacién a la accion.

El juicio de prudencia responde a dos momentos:

Momento cognoscitivo, que corresponde al conocimiento de los principios universales, pero también de la
realidad concreta y circunstancial del momento. Es decir, se basa en los primeros principios para su
adecuacion y aplicacion a la realidad concreta. Se trata aqui de mantener una coordinacion entre ser y bier
gue no exista una disyuntiva entre ser real y ser ideal.

Momento volitivo, en el que interviene la voluntad mediante impulsos que nos mueven hacia la consecucior
del bien. S. Th. I3, Il, g 47, a. 8: La ultima fase del juicio prudencial consiste en aplicar a la operaciéon esos
consejos y juicios, es decir, la Gltima fase consiste en aplicar todo lo anterior.

La caracteristicas del juicio de prudencia son:

- No es un saber estrictamente cientifico, sino fundamentalmente practico (aunque parte de una fase
especulativa).

— Versa sobre los principios universales que han de aplicarse a la realidad concreta.

- El juicio de prudencia conlleva el riesgo de acertar o equivocarse, al no ser estrictamente cientifico.

c¢) Derivacion del Dcho Positivo a partir del Dcho Natural.

La primera norma del Dcho Positivo gue nos encontramos es la constitucién del Estado, norma fundamente
en la que se basan el resto. De este modo, la Constitucién serd la primera norma en la que se trasvasen |o:
contenidos del Dcho Nat. El pRoceso para que se produzca este reflejo se realiza a través de dos vias:

- Via de conclusién: Existen una serie de preceptos que por su evidencia estan derivados directamente del
Dcho Natural mediante la simple deduccién. Por ejemplo, la prohibicién de robar o matar. Se trata de una
minoria en el conjunto del ordenamiento juridico.

- Via de determinacién proxima: Es una via compleja mediante la cual se derivan la mayoria de los precept
del ordenamiento juridico. Por ejemplo, la pena en concreto aplicable a un delito no se deriva directamente
Dcho Natural, que Unicamente indica que el que comete un delito debe ser castigado. La cuantia de la sanc
la debe establecer el legislador a través de esta via. Para ello, el legislador tendra que conocer en principio
preceptos del Dcho Natural, ademas de la realidad histérica del momento.

Il. DERECHO NATURAL RACIONALISTA: INTRODUCCION (ss. XVIl 'y XVIII).

1. El Renacimiento Europeo.

El Renacimiento europeo se ha descrito tradicionalmente como un renacer de lo clasico, en contraposicion
el espiritu de la Edad Media. Sin embargo, este espiritu sigue perviviendo, sobre todo en el siglo XVIIl. De
este modo, no puede reducirse el Renacimiento ni a una simple reaccién contra todo lo medieval ni a una
restauracion sin mas de lo clasico.

A la hora de estudiar el Renacimiento europeo se pueden mantener dos perspectivas:

1. Centrandonos en Europa, con la excepcion de la peninsula Ibérica. El primer dato a tener en cuenta es €
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esfuerzo por restablecer la confianza en la razén, desconectada de cualquier elemento divino. En segundo
lugar, se trata de renovar el conocimiento de los griegos, sobre todo el filosoéfico referente a temas como la
naturaleza y el hombre. Estas caracteristicas suponen, en cierto modo, el renacimiento del humanismo grie

2. Centrandonos en Espafia (Pen. Ibérica). El Renacimiento tiene un sentido netamente cristiano, a diferen
de lo que ocurre en el resto de Europa. En lo filosofico, el Renacimiento espafiol no es tanto un resurgimier
de las escuelas griegas, sino mas bien un renacer de la Escolastica al nivel que la habia elevado Sto Toma

Frente a la critica, a menudo negativa, de los renacentistas europeos, los fildsofos y tedlogos espafioles de
siglos XVI y XVII reafirman la tradicion medieval. Frente a la rebelidn protestante la teologia espafiola inicia
la verdadera reforma catélica que habia de culminar en Trento. Con este motivo han de acometer los tedlog
espafioles los problemas planteados por Lutero. Con las soluciones aportadas se incrementa el acervo de
verdades de la filosofia y de la teologia.

Por otra parte el descubrimiento del Nuevo Mundo y consiguientemente, la conquista y el establecimiento d
imperio, plantean serios problemas filosoficos, que al ser tratados por el pensamiento espafiol, daran lugar
nacimiento de nuevas disciplinas, como el Dcho Natural.

Todo ello no significa un aislamiento y una despreocupacion por parte de Espafia de los genuinos problems
gue el Renacimiento tratara en Italia, Francia o Alemania. El humanismo tuvo representantes destacados e
Espafia, como Nebrija o Luis Vives.

- La doctrina individualista en Europa. En Europa se produce una vuelta al individualismo, que rompe los
cimientos del Sacro Imperio Romano con el surgimiento de los estados nacionales. Este individualismo fue
penetrando en todos los sectores de la cultura.

- La primera manifestacion de esta tendencia uni6 diversos pensamientos del Cristianismo y de la
Antigliedad, encontrando su expresion en el humanismo italiano, cuya idea principal es la personalidad libre
del hombre, que provoca la demanda de la libertad de conciencia y el que se eleve, en algunos casos, al
hombre a un muy alto nivel (Marsilio Ficinus define al hombre como Dios Terrestre).

- El individualismo fue también producto de una segunda fuente, totalmente opuesta a la concepcion
humanista. Esta segunda corriente sostiene que el hombre es una criatura completamente corrompida. Tal
la concepcion teoldgica de Lutero, para quien la Iglesia dejé de ser la intermediaria entre Dios y el hombre,
guedando sélo una relacion directa entre Dios y la humanidad.

- La mas significada elaboracién del concepto del hombre nuevo dentro de la filosofia del Dcho de aquella
época, sin duda alguna, se dio en la doctrina individualista del Dcho Natural, cuyo punto de partida es la ide
de una ilimitada libertad del hombre—-individuo. De esta doctrina y apoyandose en algunas ideas aisladas de
Antigliedad, surgié la tesis de que el Estado sélo puede nacer de un contrato celebrado por individuos
originariamente libres.

La doctrina individualista del Derecho Natural se desenvolvié en tres direcciones:

1. Esta primera direccion estéa representada por Vazquez, Althusius, y, sobre todo, Hugo Grocio, y esta
todavia influenciada por la filosofia del Derecho del cristianismo.

2. En cambio, la segunda, cuyos expositores son Hobbes, Spinoza, Locke, Thomasius, Bentham y
Rousseau, en clara oposicion con la filosofia aristotélico—tomista, hizo a un lado las ideas de la naturaleza
social del hombre y aludi6 a las pasiones animales del ser humano como base para su nueva elaboracion.
defensores de esta postura consideraron como nastural el libre desarrollo de estas pasiones y le dieron el
nombre de Dcho Natural, término que dejaba asi de referirse a un orden natural de las normas éticas.
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3. Como reaccién al Dcho Natural naturalista, nacié finalmente la tercera direccién, representada por
Puffendorf, Leibniz y Wolff; el mérito principal de esta corriente ius naturalista de los tiempos modernos
consiste en haber destrozado las cadenas del Dcho, devolviéndole su propia legalidad. La doctrina de esto:
pensadores se aparta de la concepcidn del Derecho Natural del Cristianismo en cuanto que la razén que
contempla como fuente del Dcho no es la iluminada por Dios, sino pura y llanamente razén. De ahi que se
denomine a esta corriente Doctrina racionalista pura del Dcho Natural.

2. El Dcho Natural racionalista en concreto: caracteristicas generales.

En una mala interpretacién acerca de la filosofia moderna, se ha pretendido resaltar al maximo los caracter
griegos y negar toda validez a su relacidn con la escolastica, hasta el punto de que autores como Windelba
en su Historia de la Filosofia Moderna niega la existencia en lo filoséfico de un Renacimiento espafiol y
atribuye a nuestro pais una simple revision de la escolastica, cuyo estudio detenido no es necesario en una
historia del Pensamiento moderno. Esta postura supone dejar de lado a autores importantisimos del
renacimiento espafiol, como Francisco Suarez.

En cambio, H. Wezel nos dice que la filosofia predominante en Europa durante el siglo XVII sigue siendo la
escolastica, imponiéndose solo el Renacimiento a partir del siglo XVIIl. De este modo, los grandes
pensadores modernos (Descartes, Leibniz, Bacon, Hobbes, Locke, Grocio y Puffendorf) se formaron en el |
escolastico, aunque luego impulsasen nuevas corrientes. Su obra sélo se puede entender teniendo en cuer
Escolastica.

Asi pues, el Dcho Natural no supone una ruptura tajante con la escolastica, aunque si que adopta las nuevi
tendencias del pensamiento de su época. En lo que si es indiscutible la innovacion del Dcho Natural moder
es en dar un nuevo enfoque a los grandes temas filoséficos, aunque sin abandonar ciertas premisas del Dc
N. tradicional, que pasaba a no poder ser utilizado tras la secularizacién del Dcho. De este modo, se sustitL
a los tedlogos encargados del Dcho medievales, por los juristas seglares de la Edad Moderna.

Al perder el catolicismo su exclusividad en Europa, el caracter teoldgico del Dcho N. medieval se muestra
incapaz de cumplir su cometido. De este modo, se propone un nuevo D.N. al margen de cuestiones religios
servible para cualquier orientacién personal y con un caracter universal.

La apelacion escolastica a la recta ratio como fuente del D.N., queda invalidada segun las teorias de autore
como Hobbes, al estar en relacion con una divinidad catdlica. Hobbes argumenta que en caso de conflicto
cada persona tiene un sentido subjetivo de su recta ratio, de ahi que se haga necesario un D.N. al margen
religiéon, que tenga validez general y que domina la realidad.

El Derecho Natural debe tener fuerza para configurar la realidad, por lo que debe tener un caracter concret
mas amplio que el escolastico. Para el Dcho N. racionalista lo mas importante no seran los primeros
principios, sino las conclusiones, donde es mas facil percibir y configurar la realidad. Asi, por ejemplo, S.
Puffendorf llega a escribir un Dcho Natural en ocho voliumenes (en contraste con el decalogo medieval). Es
conlleva que el racionalismo tienda incluso a sustituir el Dcho Positivo por el Natural, debido a su gran
concreccion.

Para establecer los preceptos del D.N., los racionalistas van a utilizar determinados procedimientos
cientificos, como el deductivismo, con autores como Descartes, para los que la razén es clara et distinta
perceptio. En este conocimiento claro y distinto, al margen de la divinidad, ve Descartes el fundamento de
toda certeza.

Utilizan para la construccion del Dcho Natural el método de la I6gica deductivista, propio de las matematica

y la fisica. Sin embargo, este método provoca en muchas ocasiones un despegue de la realidad social. A e
método exagerado es al que se conoce como deductivismo, que ayudé al desarrollo de disciplinas, como la
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ciencias y la filosofia. Thomas Hobbes en El Leviathan o De Corpore aplica este deductivismo a la teoria de
Estado.

[ll. DERECHO NATURAL E HISTORIA (s. XIX).
1. Dcho Natural de signo variable y progresivo.

En determinados momentos de la historia se producen movimientos de reaccidn contra el exceso de la
corriente predominante anteriormente. Esto sucede en el siglo XIX con el Positivismo, que en reacién contr
el racionalismo, niega la existencia del Dcho Natural y no cree en la existencia de valores en el Dcho Positi
A su vez, esta corriente también supone un exceso y aparecen nuevos movimientos de reaccion, como los
neokantianos y los neotomistas.

- Corriente neokantiana, cuyo maximo representante puede considerarse Rodolfo Stammler. Hace un
replanteamiento de la filosofia de Kant, como un intento de superar el positivismo. Ante la existencia de
multiples sistemas juridicos en el espacio y en el tiempo, esta corriente trata de fijar un principio formal vaci
gue habria de suponer el denominador comun de todos los sistemas juridicos y que tendria que ser comple
por las circunstancias de cada momento y lugar. Es el llamado Dcho Natural de contenido variable (de sign
variable) o Dcho Natural relativo. Cree en un Dcho Natural, aunque sea minimo, que puede servir como ba:
a cualquier ordenamiento juridico.

- Corriente neotomista, con George Renard. Desde esta posicidn se rechaza la teoria neokantiana y se apt
hacia una direccion mas de acuerdo con la filosofia tradicional. Recupera, como una superacion del
positivismo, la teoria de Sto Tomas. Defiende que el Dcho N. se compone de dos principios: los primeros
principios y los principios secundarios. Mientras que los primeros principios son universales, los principios
secundarios ya no lo son y se van ajustando a las circunstancias histéricas. Como consecuencia de ello, el
contenido del D.N. va progresando. De ahi que esta teoria se llame Derecho Natural de contenido progresi
Renard establece dos afirmaciones para regular el pRoceso de cambio del Dcho Natural:

1. El Dcho Natural no es cerrado, sino abierto, en sus principios secundarios (el Dcho Nat. racionalista si
tendra este caracter cerrado).

2. ElI D.N. se perfecciona cuando se desarrolla, es decir, encierra una serie de valores que para ser conocic
por la generalidad deben establecerse mediante el Dcho Positivo. Esto nos lleva a la complementaridad en
D.N. y D. Positivo. El resultado de esta conjuncion sera el Derecho en si.

2. Historicidad de los preceptos del Dcho. Natural.

Es facilmante constatable que el Derecho Positivo varia y progresa a lo largo de la historia. Sin embargo, e
hecho no esta tan claro en lo referente al Dcho Natural. Se discute si el Dcho Natural es invariable o respor
a las circunstancias historicas. Existen multiples posiciones:

— Derecho Natural racionalista. No acepta la division entre primeros principios y principios secundarios.
Intenta construir mediante la deduccion un Dcho Natural ideal, al margen de las circunstancias sociales del
momento y con la pretensién de que sea universalmente valido. Creen necesario plasmarlo por escrito, has
punto de que llegan a excluir el Dcho Positivo por innecesario. En lo que se centraron fue en temas como I
libertad o la propiedad privada, temas de gran importancia en la época, con lo que el Dcho Natural racionali
se muestra influenciado por la ideologia politica, sacralizando la propiedad privada como Dcho inalienable
la persona, mostrandose el reflejo de la ideologia burguesa en la elaboracién del Dcho Natural.

Uno de los resultados del Dcho N. racionalista es la Declaracion francesa de los Dchos del Hombre (tambié
en la Declaracién de Independencia de los EE.UU.). En el articulo 17 de la declaracion francesa se consag
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como inviolable el Dcho a la propiedad, ademas de otros ideales propios de la Revolucion como la libertad,
igualdad o la voluntad general como base de lo politico, en una declaraciéon que puede considerarse como |
primera generacion de los derechos humanos. De este modo, podemos observar que aunque su pretensior
un Dcho Natural ahistérico, esta declaracién esta claramente influenciada por las circunstancias del momer

— Derecho Natural tradicional. Para hacer referencia al caracter histérico o no del Dcho Natural es necesari
partir de la concepcién de la persona. Para el D.N. tradicional, la persona esta constituida por la unién de
esencia, que es la base de una persona y es invariable, y existencia, en la que se proyecta la esencia y var
relaciéon con las circunstancias del momento.

La filosofia tradicional traslada este esquema al campo del Derecho, correspondiendo la esencia al Dcho
Natural y la existencia al Dcho Positivo. De este modo, los primeros principios del D.N. serian inalterables,
salvo cuando éstos han de proyectarse a la realidad del momento. Es necesario resaltar que la filosofia
tradicional considera al Dcho Natural como Derecho aunque no haya entrado en el campo de la existencia.

- Posicidn intermedia, representada por E. Kaufmann. Pretende superar el antagonismo de las teorias
anteriores mediante un andlisis ontoldgico de la estructura del Dcho. Para Kaufmann, los principios del D.N
tienen un valor normativo propio, pero no son suficientes para regular la vida en sociedad. De este modo, I
relacion de bipolaridad entre los dos derechos debe pasar a ser de polaridad, es decir, el Derecho ha de
consistir en la unién del Natural y el Positivo, ya que ambos elementos seran necesarios para hacer del Dcl
una realidad. En cuanto a la historicidad, Kaufmann defiende que el Dcho es una realidad del mundo huma
no algo meramente ideal, y como todas las realidades humanas, el Dcho se basa en la corporeidad: el Dch
real basandose en su cuerpo, el Dcho Positivo. La corporeidad del Dcho Positivo como expresion del Natur
implica obviamente su temporalidad e historicidad. Se ve aqui una diferencia clara con la postura tradiciona
ya que para Kaufman el Dcho no es real hasta que no se ve reflejado en el Dcho Positivo. Como conclusior
cabe decir que desde esta perspectiva el Dcho Natural es histdrico por su conexién con el Dcho Positivo.

3. Dcho. Natural y sociologia juridica.

En la situacion actual, el Estado es la fuente principal del Dcho. Pero la moderna filosofia del Dcho ha tenid
en cuenta determinados influjos de la sociologia juridica. Se puede decir que, a parte de las fuentes
tradicionales del Dcho, existen otras fuentes, como la sociologia, también importantes y que lo pueden dotz
de una mayor legitimidad.

Dentro del pRoceso general de democratizacioén, la opinién publica cobra una gran relevancia, presionando
sobre el Dcho y haciendo que varie en algunos casos, incorporando o eliminando valores. Estos valores so
detectados por la sociologia juridica, que descubre las inclinaciones humanas, valores de D.N., como la
libertad.

La sociologia sefiala que existen una serie de valores que, en ocasiones, llegan a tener mas importancia qt
propias fuentes del Estado. Se pueden adoptar diversas posiciones ante estos nuevos valores aportados:

- No considerarlos como un valor juridico real, sino como un mero valor factico.
— Otra postura reconoce estos datos como valores que reflejan las inclinaciones naturales de la persona
humana, por lo que habrian de elevarse a la categoria de Dcho Natural y han de introducirse en el Dcho

Positivo.

TEMA 3. DERECHO NATURAL Y DERECHO POSITIVO (CONT.): DIVERSAS CORRIENTES
ACTUALES.

|. IDEA DEL DERECHO NATURAL: DISTINCION DE LAS CORRIENTES ACERCA DEL MISMO.
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La idea de que existe un Dcho fundamentador del Positivo ha sido una constante a través de la historia. Es
importante distinguir entre Dcho Natural y las teorias o doctrinas acerca de él.

La historia filoséfico—juridica ha descrito diversos sistemas de Dcho Natural, a veces contradictorios u
opuestos entre si. Precisamente basandose en la existencia de tantas teorias distintas se ha querido proba
inexistencia de un Dcho Natural. Sin embargo, es todo lo contrario, ya que la riqueza del Dcho Natural
responde a su diversidad de perspectivas y teorias.

Una cosa es la idea de Dcho Natural como conjunto de principios de la convivencia humana y otra cosa es
formulacion de este Dcho Natural.

Como ejemplo de estas formulaciones, cabe destacar las dos mas importantes: el Dcho Natural tradicional
racionalista. Ademas de estas dos corrientes existen muchas otras. Sauter hace la siguiente clasificacion: it
naturalismo aristotélico—platonico, estoico (individualista), del idealismo aleman (Kant, Hegel), neokantiano,
axiolégico y neomarxista.

Il. MODERNAS TEORIAS ACERCA DEL DERECHO NATURAL (s. XX).

1. Caracteristicas generales de las doctrinas del Dcho Natural moderno o en sentido amplio.

Una gran parte de esta teorias surgen en Alemania tras la Il Guerra Mundial. Todas esas corrientes coincid
en la necesidad de la existencia de un Dcho superior al Positivo, al cual se pueda acudir en determinados
momentos especiales o de crisis. Estas teorias hay que enmarcarlas tras la catastrofe del nazismo, ante lo
se hace necesario unos principios de justicia generales inalterables. A este resurgir se le conoce como el e
retorno del Dcho Natural, ya que en el siglo XIX se le habia dejado practicamente de lado.

Estas teorias modernas se apartan bastante del Dcho Natural tradicional y en algunos aspectos también de
racionalista. De ahi que se les llame Dcho Natural en sentido amplio o concreto.

Existen diversos factores que influyen en el renacer del Dcho Natural:

1. La quiebra del Positivismo tras la || Guerra Mundial. Desde el siglo XIX, el Positivismo habia sido
dominante, con su negacion del Dcho Natural. Al ponerse fin a los totalitarismos, el Positivismo entra en
decadencia, lo que conlleva un resurgir del Dcho Natural.

2. La derrota alemana y el consiguiente rechazo de todos los textos del nacional-socialismo. El positivismo
nazi fue tal que hizo que algunos inculpados en los juicios de Niremberg excusaran sus delitos en el

cumplimiento de la ley.

3. Oposicion al totalitarismo, que supone una revalorizaciéon de la persona frente a la exaltacién totalitaria d
Estado.

Se pueden establecer una serie de caracteristicas comunes a todas estas doctrinas:

— Son un conjunto de doctrinas que intentaran prolongar o replantear el Dcho Natural clasico (tradicional y
racionalista).

- Intentan ser un fundamento critico del Dcho Positivo con base en la justicia, frente a las teorias totalitaria:
El Derecho Natural va a seguir teniendo las siguientes funciones, con respecto al Dcho Natural tradicional:

1. De norma material cuyo contenido estara conectado con el Dcho Positivo.
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2. Como explicacion ultima de la validez del Dcho Positivo, intentando evitar la arbitrariedad del legislador y
cualquier actitud positivista.

3. Servir como una base critica para poder enjuiciar el Dcho Positivo. Los contenidos de justicia serviran pa
hacer una critica al Dcho Positivo, cuando se desvie de este principio, evitando asi un Dcho injusto.

Ademas de prologarlo en estos temas, en ocasiones se replantea el Dcho Nat. tradicional:

1. Estas teorias buscan un amplio contenido para el Dcho Natural, intentando concretizarlo al maximo, en
oposicion con el Dcho Natural tomista. También difieren en el hecho de que no se planteen la pregunta de |
gué obligan los preceptos del Dcho Natural.

2. Empieza a valorarse la persona humana y su propia dignidad, como consecuencia del enorme sufrimient
provocado por los totalitarismos en Europa. Se defiende la dignidad de la persona frente al poder del Estad

3. El Dcho Nat. sera ahora un sitema abierto, es decir, se pretendera ampliar al maximo sus contenidos, no
siendo ya cerrado y hermético para que tengan cabida el mayor nimero de normas de justicia.

2. Doctrinas que fundamentan el Dcho Natural en la idea de dignidad de la persona humana.

Existen varias doctrinas con el fundamento de la idea de la dignidad humana para el Dcho Nat., idea enlaze
con el concepto cultural en el que se enraice el ser humano. De ahi un cierto relativismo, ya que esta cultur
gue rige la dignidad es variable. Esta fundamentacién nos da una concepcién del hombre amplia, concreta
enraizada en la realidad social.

- Kant y la imagen humanistica de la persona. Esta doctrina fue asumida en los afios cincuenta y sesenta p
Tribunal Federal Constitucional aleman. Exponen dos momentos de esa imagen humanistica: la libertad,
como auto responsabilidad, y la responsabilidad con el resto. Ambas ideas conformarian la dignidad del sel
humano.

Kant toma como punto de partida el hecho de que la persona pretende obrar de una manera justa, para lo ¢
son necesarias maximas o leyes incondicionales a las que atenerse. Esta ley incondicional consiste para él
un imperativo categorico: obra de tal modo que la maxima de tu voluntad pueda valer siempre al mismo
tiempo como principio de una legislacién universal. Estos principios morales no son totalmente subjetivos, y
gue se imponen por si mismos, lo que conlleva dos consecuencias:

1. Certeza de que la libertad es una caracteristica apegada al hombre. Si el hombre se haya obligado
incondicionalmente, ha de ser libre incondicionalmente.

2. ldea de responsabilidad.

El Tribunal Federal Constitucional Aleman elevé esta doctrina a Derecho Natural y dictd las correspondient
sentencias.

3. Doctrinas que fundamentan el Dcho Natural en los érdenes creados: teologia protestante.

La teologia protestante hizo un esfuerzo, hacia finales de los afos 60, por volver a la idea de Derecho Natu
con E. Brummer como uno de los autores mas importantes. Tratan de fundamentar el Derecho Natural en
presupuestos esencialmente teoldgicos y la raiz de este Derecho se encontraria en los llamados érdenes
creados. Estos érdenes creados son los que Dios da a la realidad social en la creacion y que previamente \
encontraban previstos en su mente. Estos érdenes fijos se van a corresponder con instituciones esenciales
vida social, como la familia o el Estado.
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El conocimiento de estos érdenes no puede ser racional, ya que la razén se encontraria pervertida por el
pecado original (con lo que se entrevé el origen agustiniano de la teoria). Por el contrario, para este
conocimiento ha de utilizarse la fe.

Esta teoria se fundamenta en:
1. La revelacion contenida en las Sagradas Escrituras como fundamento del orden juridico.

2. La propia idea de érdenes creados, instituciones basicas de la sociedad, en cuanto que estan creados pc
Dios y se encuentran de una forma implicita en las Escrituras.

Nos encontramos ante un fideismo, que desembocara en un voluntarismo, ya que todo depende en ultimo
término de Dios. Los rasgos que caracterizan esta teoria se encuentran esencialmente en los principios étic
politicos de Lutero, cuya teoria se puede dividir en tres aspectos.

- La teoria de la naturaleza corrupta y la justificacion de todo por la fe, al quedar invalidada la razén como \
se ha visto.

- La teoria de los dos reinos: el reino de la espada y el reino de la palabra, o el reino del mal (diablo) y el
reino del bien (Dios) (origen en san Agustin).

- Posibilidad muy limitada de conocer el Dcho Natural, como consecuencia de la corrupcion de la naturalez
humana. Sélo quedaria la fe como via para el conocimiento del Derecho Natural.

Estas doctrinas reducen el Derecho Natural al Divino Positivo, que es el revelado por Dios directamente, es
decir, al mandato directo de Dios al hombre. Se trata de teorias que no van a ir muy lejos en su extension,
gue se limitan al reducido ambito protestante.

4. Doctrinas que fundamentan el Dcho Natural en las partes dogmaticas de la constitucion.
A esta tesis también se la denomina legalista.

La parte dogmatica de una constitucion es aquella donde se encuentran recogidos los derechos humanos ¢
derechos fundamentales. Se la llama dogmatica para hacer hincapié en la importancia de estos derechos.

Para los autores de esta posicion, los derechos humanos encontrarian su fundamento en la ley positiva y a
de su recogimiento en el Dcho Positivo no son considerados derechos humanos.

Cuando se habla de Derecho se refiere al que esta legitimado por la voluntad general. De este modo, el
fundamento ultimo de los derechos humanos estara en la voluntad popular, plasmada por escrito en la
Constituciéon y en el resto de normas positivas.

Gregorio Peces Barba sigue esta corriente. En su obra Derechos fundamentales nos dice que éstos se
completan cuando son asumidos por el Derecho Positivo. El Derecho Natural no es pleno hasta que no se |
reconocido en el Dcho Positivo. Para este autor, el fundamento de los derechos humanos no se haya en ur
Dcho suprapositivo, sino que su fundamento se haya en la voluntad popular. Si un derecho humano no se
encuentra amparado y reconocido por una norma positiva, no es Derecho, aunque si puede considerarse u
valor.

Se estima que todo el Dcho Positivo es justo, ya que surge de la voluntad popular, expresada a través del

parlamento. Sin embargo, este hecho es siempre discutible y siempre habra personas que perciban en el D
elementos injustos, dependiendo de su sentido de la justicia, aunque se trate del Dcho de un pais democra
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5. Doctrinas que fundamentan el Dcho Natural en la ética material de los valores.
Un autor de esta corriente es Max Scheller, con El formalismo en la ética y ética material de los valores.

Estos autores parten de la diferenciacion entre entes reales, que forman la realidad, y seres ideales, como |
nameros o las figuras geométricas.

En los seres ideales se enmarcarian los valores, cuya existencia no se basa en el ser, sino en el propio val
Lotze afirma que los valores no son, sino que valen. Es decir, los valores se sustentan en si mismos, a
diferencia de lo argumentado por le pensamiento tradicional, que los sustenta en la realidad. En lo que si st
continda la doctrina tradicional es en la diferenciacion entre el ser y el deber ser.

Sin embargo, aunque los valores no se fundamentan en la realidad, a veces si que se traducen en ella, lo ©
los dota de un sentido relativista e historicista, a pesar de tener un caracter ideal.

Estos valores, objetivos y necesarios, se conocen mediante un acto de preferencia, partiendo del hombre le
voluntad de conocerlos. Se conocen a través de la intuicidn, con un caracter emocional y afectivo.

Los valores, ademas de ser objetivos, estan jerarquizados de mayor a menor importancia, aungue no existe
una Unica jerarquia de valores, como consecuencia de su caracter histérico y relativo. Un ejemplo es la
jerarquizacion que hace Max Scheller (de abajo a arriba).

- Los valores sensibles: agradable y desagradable.

- Los valores vitales: salud y enfermedad.

- Culturales y espirituales:

- Légicos: verdad o falsedad.

- Estéticos: belleza o fealdad.

- Eticos: justicia o injusticia.

- Valores religiosos.

Los valores poseen las siguientes caracteristicas:

1. Son independientes, es decir, el valor no depende de la realidad.

2. Bipolaridad entre contenidos positivos y negativos (justicia e injusticia, verdad y falsedad, etc.).

3. Jerarquia. Los valores pueden ser jerarquizados en distintos rangos, de manera subjetiva.

6. Doctrinas que fundamentan el Dcho Nat. en la idea de naturaleza de las cosas (Natur der Sache).

La utilizacion del término Naturaleza de las cosas es milenario. Montesquieu en El espiritu de las leyes nos
dice que: las leyes en su significacion mas extendida son las relaciones necesarias que derivan de la natur:

de las cosas.

Aungue normalmente se utiliza el término naturaleza de las cosas de una manera descuidada, en el terrenc
cientifico designa una determinada via de conocimiento, orientada a conocer el orden que emana de las co
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el orden inmanente a las propias cosas. Cuando hablamos de cosa en esta doctrina nos referimos a cualqu
objeto con relacién juridica, a todo objeto con relacion de vida juridica, como personas, situaciones o
acciones. Pero en sentido estricto las cosas son objeto de dominio y de disposicién humana, como la
propiedad. La persona se entiende como cosa al concebirla como parte de una familia de un grupo social o
politico, etc.

Sobre este concepto (Natur der Sache) existen doctrinas remotas, desde Aristételes, que estiman que el or
de las leyes de la naturaleza debe equipararse al de las leyes sociales. Estas leyes de la naturaleza de las
buscan sus raices en el orden social, anterior al orden del Derecho.

En la actualidad, esta doctrina se basa en la obra del aleman Dernburg:

Las relaciones de la vida social son portadoras en si mismas de un orden, que puede estar mas 0 menos
desarrollado y que es inmanente a las propias cosas. Denburg nos dice que hay que acudir a ese orden en
casos sobre todo.

1. Cuando falta una norma juridica.

2. Cuando esta norma se haya incompleta o mal redactada.

Esta doctrina es opuesta a la tesis neokantiana y se acerca, en algin sentido, a las tesis tradicionales en el
terreno de la conjuncién entre ser y bien.

Estas doctrinas dan un sentido individual y concreto al Dcho natural como fundamento del Dcho Positivo. S
embargo, el hecho de que conceptos como el de persona varien a lo largo del tiempo, hace que sean doctr
relativistas.

Esta corriente va a presentar una doble significacion:

1. Una significacién material, ofreciendo principios objetivos de justicia, en funcion de los objetos que el
Dcho regula. De la naturaleza de las cosas se extraeran principios para fundamentar o comparar el Dcho
Positivo.

2. Una linea formal. Para otros autores esta doctrina no va a ofrecernos contenidos, sino las formas y las
estructuras de los aspectos que regula, y el jurista debe acudir a estas formas para estructurar el Dcho Pos

7. Neomarxismo y Derecho Natural.

Centrandonos en el autor Ernesto Bloch y su obra Derecho Natural y dignidad humana. No es comun que L
marxista crea en el Dcho Natural y su obra sirvi6 como fundamento a la llamada teologia de la liberacion.

Para Bloch, el Dcho positivo se encontraba agotado, en el sentido de la explotacion que hasta entonces ha
propiciado ese Derecho. Bloch va a citar en su argumentacién a uno de los mayores enemigos del Dcho
Natural, H. Bergbolmn que nos dice los siguente:

El Derecho Natural sacudio los fundamentos de los siervos de la gleba y de toda dependencia e impulsoé la
liberacion de la tierra y del suelo y liber6 las fuerzas productivas, encadenadas por la coaccion de unas
fuerzas gremiales fosilizadas.

En este parrafo se refiere al valor ideoldgico del Dcho Natural y, concretamente, a lo que el Dcho Natural

racionalista hizo en la Revolucion Francesa. Es en ese aspecto, en el aspecto revolucionario, donde no es
rechazado por los marxistas.
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Para Bloch pueden aparecer diversos postulados falsos del Dcho Natural que se dan como inmutables. Par
lo Unico inmutable es la idea de dignidad humana, que ha de ser respaldada por el Dcho Natural, fomentan
de este modo su caracter revolucionario.

Marx habla de este modo en una carta a Ruge:

Llegard un momento en que se ponga de manifiesto que no se trata de trazar una gran linea divisoria entre
pasado y el futuro, sino de la verificacion de las idas del pasado.

En este fragmento se hace referencia que es necesario verificar y asumir las ideas positivas (en el sentido ¢
buenas) que tenga el Dcho Natural expuesto hasta entonces.

Para el marxismo no existian los derechos innatos, como la propiedad, sino que son una conquista a través
la lucha. Esto no supone una liquidacion total del Dcho Natural, sino que en éste existen determinados
elementos criticos, importantes para sustentar una teoria revolucionaria, como el derecho de resistencia.

Bloch nos dice que lo primero que reivindica el Dcho Natural tradicional son los derechos humanos, mientre
gue para él, el primer derecho fundamental es el derecho al fruto del trabajo. De este modo critica los
derechos humanos en sentido ideal. Critica la justicia ideal, como contenido del Dcho Natural, ya que es
invalida para la practica. Lo mismo hacia Marx, que criticaba la invalidez de la filosofia hasta entonces para
solucionar ningun problema real. Para Marx, el contenido del Dcho Natural es la justicia desde abajo, Unico
modo de cambiar la realidad, de cambiar la estructura de la sociedad.

Como conclusion, Erneto Bloch, siguiendo esta teoria, defiende que el contenido del Dcho Natural no va a
estar en el ideal clasico de justicia, sino en la justicia real o justicia desde abajo.

8. El Dcho Natural anglosajon actual: R. Duorkin.

Es extrafio encontrar en el Derecho anglosajon un autor que defienda el Dcho Natural, debido a su tradiciol
pragmatismo.

Duorkin, autor norteamericano afincado en Inglaterra, adopta posiciones de un neoliberalismo progresista.
Sucede a Hart en la catedra de la Universidad de Oxford y hace una critica al positivismo y al utilitarismo.
Pretende la creacién de una nueva teoria general del Derecho que no excluya los principios morales y éticc
en oposicion a la teoria de J. Bentham, que denominaba a los derechos humanos disparate con zancos y
criticaba sobre todo el Dcho Natural racionalista y la Declaracion Universal de Derechos del Hombre. A
Duorkin, al contrario, se le llama el anti-Bentham, ya que lo que el propone como Derecho es todo lo
contrario a lo defendido por los autores anglosajones. Propone como base del Derecho los derechos
individuales o humanos. De este modo, su obra supone una critica para el positivismo y pretende dar una
salida moderada al ius naturalismo como respuesta a los problemas del Derecho.

Nicolas Lopez Calera (catedratico de Dcho en la Universidad de Granada), en su obra Teoria fundamental
del Derecho, nos dice que Duorkin no concuerda con los principios del ius naturalismo clasico, hecho que ¢
I6gico si se tiene en cuenta el entorno en que se desarrolla su obra. A su ius naturalismo se le conoce com
naturalismo débil, aunque si que intenta la recuperacion de principios morales para el Dcho, importantes pe
su aplicacion.

Duorkin es la muestra de que el ius naturalismo sigue vivo, incluso en entornos como el anglosajon. La
defensa del ius naturalismo por Duorkin tiene varios aspectos:

— Recuperacion de los derechos humanos, lo que supone la existencia de unos derechos naturales basicos
han de ser tutelados por el Estado y ejercidos en algunos casos frente al poder. Estos derechos individuale
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van a ser mas importantes que la propia legislacién escrita, ya que son preexistentes a ésta. Por eso, Duor
va a contraponer el modelo de reglas defendido por Hurt con el modelo de derechos. Su obra Los derechos
serio (1977) responde a este enfrentamiento y en ella se afirma que hay que darles a los derechos individu
incluso méas importancia que a las leyes.

— Recuperacion de los principios universales y objetivos de moralidad y de justicia para el Derecho Positivo
en una posiciéon claramente antipositivista. Afirma que los jueces, en los casos dificiles, deberan atenerse a
principios juridicos objetivos, incluso antes que a las normas.

De aqui se desprende una famosa distincién de Duorkin entre normas y principios. El considera que esta
distincion es importante para la aplicacién del Derecho por parte de los jueces, ya que en casos dificiles o s
una norma clara establecida, hay que acudir a los principios y directrices que son imperativas como la justic
la honestidad o la moral.

[ll. DERECHO NATURAL Y DERECHO POSITIVO.
1. Necesidad del Derecho Positivo.
Existen varias posiciones para explicar la relacién entre Derecho Positivo y Derecho Natural:

- Positivismo. El Derecho Positivo es el Unico valido y al margen de él ya no hay Derecho, sino moral o
valores. Desde esta premisa no existe relacion entre Derecho Natural y Derecho Positivo, ya que el positivc
abarca todo.

- Posicion maximalista o racionalista. Es la diametralmente opuesta a la anterior. Para el racionalismo el
Derecho Natural es un amplio cédigo ideal, con pretensiéon de universalidad, que desplazaria incluso al
Derecho Positivo.

- Posicion ecléctica o intermedia. Esta posicion mantiene que son necesarias ambas ramas del Derecho,
complementandose Derecho Natural y Derecho Positivo y cuya suma daria como resultado el Derecho (cor
mayusculas).

El Derecho Positivo se da a conocer mediante la promulgacion, mientras que el Natural necesita del Positiv
para darse a conocer. Cuando se habla de Derecho se utiliza el término aceptando esta posicion intermediz
Existen varias razones que avalan esta postura.

1. De acuerdo con el Dcho Natural tradicional sélo los primeros principios son evidentes, principios que son
demasiado generales y abstractos para poder llegar a la realidad social. De este modo, se hace necesaria |
promulgacion de leyes escritas que desarrollen el contenido del Dcho Natural. Mientras que el Dcho Positiv
aporta el cuerpo formal del Derecho, el Natural aporta su sentido de justicia, complementandose ambos.

2 El Dcho Natural por si solo no tiene fuerza sancionadora real. No se puede sancionar a alguien por el
incumplimiento de un principio ético—moral, exceptuando al remordimiento personal e individual (sancién er
sentido ético), a no ser que vaya unido al Derecho Paositivo, que aporta la sancién en sentido juridico. Lo qu
aporta aqui el Dcho Natural es un minimo de moralidad (minimum etico, segin santo Tomas.

3. El Dcho ha de desarrollarse en base a unas leyes generales y abstractas que no dejen libertad total al ju
gue ha de estar supeditado a la ley. Hay diferentes posiciones partidarias del libre arbitrio del juez (Plat6n)
otras que defienden su sujecién al Dcho escrito (Aristoteles). En el siglo XIX, predominantemente positiviste
surgen corrientes contrarias a esta postura, como la Escuela Libre del Dcho, con H. Kanterowick, contrario
positivismo y partidario de conceder al juez una amplia libertad y arbitrariedad para poder dictar sentencias
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El Dcho Positivo es claramente necesario y sélo mediante él es viable la seguridad juridica, que nos
proporciona certeza sobre cudles son nuestros derechos y obligaciones. Sin embargo, el Dcho Positivo dek
incluir los ideales de justicia del Dcho Natural.

2. Idea de concrecion en la doctrina moderna: andlisis del articulo 1° del Cédigo Civil espafiol.

Al hablar de Dcho Natural tradicional nos encontramos con dos vias de concreciéon del Dcho Natural: la via
conclusion y la de determinacién proxima. Por estas vias se trasvasaban normas completas del Dcho Natui
al Positivo. En la actualidad, Karl Engisch, en su obra La idea de concrecién, mantiene que este trasvase s
produce a través de la concrecion, que es un método parecido a la via de determinacion préxima. También
acude al sentido de la prudencia, pero existe la diferencia de que ahora lo que se trasvasa son principios y
normas completas, por lo que es posible hablar de principios generales del Derecho. Donde primero se ve
trasvase de concrecion en en la Constitucion, como norma fundamental de la que se derivan el resto de
normas.

Los principios generales se pueden entender de diferente manera, dependiendo de su naturaleza juridica.

1. Para el Positivismo serian juicios de caracter general que ordenan la vida social, pero que sélo tienen
validez al estar incluidos en el Dcho Positivo. Se encuentran informando al Dcho Positivo.

2. Para el ius naturalismo extremado, los principios generales del Dcho son el resultado de concretizar el D
Natural en el Positivo. Los principios generales del Dcho serian Dcho Natural, que se positiviza a través de
concrecion.

3. Existe una posicion intermedia que mantiene que los principios generales del Dcho son principios de Dct
Natural, pero que al ir positivandolos aparecen cada vez mas concretos y unidos a instituciones de Dcho
Positivo. Estos principios, procedentes del Dcho natural, han de coincidir con determinadas instituciones de
Dcho Positivo al concretizarse y si estos principios contradijeran algun apartado del Dcho escrito no serian
validos.

La legislacion positiva espariola, en el capitulo 1° del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, recoge los principio:
generales del Dcho como fuente del mismo, ademas de las fuentes formales del Dcho:

Articulo 1°. 1. Las fuentes del ordenamiento juridico espafiol son la ley, la costumbre y los principios
generales del Derecho.

2. Careceran de validez las disposiciones que contradigan otra de rango superior.

3. la costumbre sdlo regira en defecto de la ley aplicable, siempre que no sea contraria a la ley y al orden
publico y que resulte probada.

Los usos juridicos que no sean meramente interpretativos de una declaracion de voluntad tendran la
consideracion de costumbre.

4. Los principios generales del Derecho se aplicaran en defecto de la ley o costumbre, sin perjuicio de su
caracter informador del ordenamiento juridico.

5. Las normas juridicas contenidas en los tratados internacionales no seran de aplicacion directa en Espaii
en tanto no hayan pasado a formar parte del ordenamiento interno mediante su publicacién integra en el
Boletin Oficial del Estado.

6. La jurisprudencia complementard el ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado,
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establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre u los principios generales del
Derecho.

7. Los Jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo caso los asuntos de que conozc
ateniéndose al sistema de fuentes establecido.

En este articulo se establece una jerarquia, situando como fuente principal del Dcho a la ley, en defecto de
esta a la costumbre y, con un papel subsidiario, los principios generales del Dcho, en defecto de las dos
anteriores, aungue sin perjuicio de su caracter informador del ordenamiento juridico.

Donde primero se concretizan los principios generales del Derecho es en la Constitucién, como norma
superior y fundamental del Estado. Estos principios se suelen proclamar solemnemente y responden a
convicciones, creencias y a la moral social del pais.

La Constitucion espafiola vigente proclama a los principios generales del Dcho como valores supremos. De
este modo, en el articulo 1° aparecen valores como igualdad, libertad, justicia y pluralismo politico. En al
articulo 10°, parrafo 1°, aparece la idea de dignidad de la persona humana como un valor elevado a principi
general. En el Titulo |, el capitulo 2° hace referencia al respeto a los derechos y libertades. El Capitulo 3° de
mismo Titulo especifica en su titulo Principios rectores de la politica social y econémica y, concretamente, ¢
articulo 53, parrafo 3°, dice que estos principios informan la legislacién positiva, la practica judicial y la
actuacion de los poderes publicos.

Federico de Castro en su obra Derecho Civil de Espafia sefiala desde el punto de vista de la doctrina una ti
funcién para los principios generales del Dcho:

1. Los principios generales del Dcho van a constituir el fundamento de todo el ordenamiento juridico, hasta
punto de que son los que le dan unidad y sentido unitario al mismo.

2. Los principios generales del Dcho consistirdn en normas orientadoras para la interpretacion de las leyes
parte de jueces y tribunales y por parte de los propios legisladores (legislacion auténtica).

3. Constituirdn un sistema de complementacion de las lagunas de la ley, es decir, cuando no existe ley ni
costumbre aplicable a una situacién concreta, el juez ha de resolver acudiendo a los principios generales d
Dcho, creando de este modo una nueva norma.

El articulo 1°, parrafo 7°, del Cadigo Civil Espafiol dice que los Jueces y Tribunales tienen el deber
inexcusable de resolver en todo caso los asuntos de que conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes
establecido. Esto implica que cuando el juez dicte sentencia sin que exista una ley escrita precedente debe
acudir a los principios generales del Derecho.

LOS FINES DEL DERECHO.

TEMA 4. EL BIEN COMUN.

1. CARACTER TRASCENDENTE E INMANENTE DE LOS FINES DEL DERECHO.

Como ya se ha visto, el orden del Dcho se caracteriza por servir a una serie de drdenes especificos, como
seguridad juridica, que lo diferencian de la moral u otras areas. Estos fines, de manera jerarquizada son: el

bien comun, la justicia y la seguridad juridica.

Para que el Dcho Positivo sea justo debe recoger estos principios. Sin embargo, existen diferentes teorias
acerca de la naturaleza de estos fines:
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- Posicion neokantiana (corriente filoséfica que surge a finales del siglo XIX para intentar superar el
positivismo). Los fines consistirdn en una serie de ideas que han de iluminar el Dcho Positivo. Son ideas qu
trascienden la propia realidad del Dcho. Para los neokantianos los fines del Dcho se encuentran siempre
dentro del Dcho Positivo, por lo que tienen una concepcion relativista de los mismos, ya que su contenido
variara a lo largo de la historia.

- Pensamiento tradicional. El Derecho para ser justo debe desarrollar sus fines. Esto quiere decir que el Dc
sus fines estarian unidos, resaltando la inmanencia de los fines del Dcho al propio Dcho. Se produce, de es
modo, una conjuncién entre ser y deber ser. Esta posicion resulta exagerada, ya que el Dcho Positivo no
siempre conlleva la aplicaciéon de la justicia.

Como conclusion, se puede establecer que los fines del Derecho son tanto trascendentes como inmanente:
qgue el Dcho tiende siempre a desarrollar los ideales de justicia y a recoger estos principios. Sin embargo, n
es posible la perfeccion de un Dcho Positivo totalmente justo, con lo que serd necesario recurrir en ciertos
momentos a fines trascendentes al Dcho.

Para los neokantianos los fines del Derecho jerarquizados serian: la oportunidad juridica, la justicia y la
seguridad juridica.

Sin embargo, la jerarquizacion mas generalizada es: bien comun, justicia y seguridad juridica.

2. BIEN COMUN INMANENTE Y BIENES PARTICULARES: CARACTER SUBSIDIARIO DEL
BIEN COMUN.

Se puede hablar de bien comin desde una doble perspectiva: el bien comin que trasciende a la realidad y
bien comun inmanente, que es hacia el que se dirige el hombre como individuo y la sociedad.

Se puede hacer una jerarquizacién de la idea de bien comdn inmanente (de menos a mas):

1. El bien individual. Corresponde a la dimensién individual de la naturaleza humana. El bien individual seré
el objetivo hacia el que se dirige la persona para cumplir con sus fines existenciales. Esta idea se encuentrz
caballo entre el existencialismo y el aristotelismo.

2. Bien parcial o particular. Corresponde a la persona inserta en la comunidad, formando parte de grupos
sociales menores o cuerpos sociales intermedios, como un municipio o una comarca natural. Estos grupos
intermedios tienen un bien que conquistar, por lo que les corresponde una parcela del bien comun total. Es
parcela que les corresponde no puede ser absolutizada por el Estado, como representante del bien comun
totalidad.

3. Bien comun supremo o total, representado por le Estado como grupo maximo. Este bien comun del Esta
garantizara a su vez los bienes comunes menores y no los absolutizara. El Estado ha de ayudar al desarrol
los bienes patrticulares.

A la vez que se describen las diferentes categorias del bien comin se muestra una concepcién organica de
sociedad. Autores como Thomas Hobbes en El Leviatdn mantienen una posicién contraria, con una
concepcion rectilinea de la sociedad, en la que soélo existiria el bien comun del Estado. No seria una socied
jerarquizada, sino absolutizada

Con esta gradacion se muestra que entre el individuo y el Estado existen una serie de grupos sociales con
propia estructuracion y bien particular, como es el caso de los municipios o las comarcas. Todos estos grug
sociales menores deben dirigirse a la consecucién del bien comun total y no pueden dispersarse en diferen
direcciones.
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Existen diferentes concepciones acerca de la relacion entre la persona y el Estado o bien comun.

- Filosofia individualista, correspondiente al Estado liberal decimonénico. Aqui el Estado va a garantizar el
libre juego de los intereses individuales. El individuo es lo primero, pero queda a merced de si mismo,
pasando el Estado a un plano secundario. El Estado deja hacer y no interviene en el bienestar de los
ciudadanos. Esto corresponderia a una doctrina francesa de finales del siglo XIX conocida como el dejar
hacer. El Estado habria de garantizar la libertad de competencia entre los individuos, lo que conlleva siemp
el beneficio de los mas poderosos. Este tipo de sociedad esta caracterizada por la insolidaridad.

- Posicidn colectivista. El bien coman que representa el Estado cumple con un papel supletorio y la existenc
del Estado no se extiende a parcelas que no le correspondan. El Estado ha de respetar los &mbitos individt
y de grupos menores y no absorbe esas competencias, sino que garantiza la redistribucion del bien comun.
Estamos ante un Estado social de Derecho. Sin embargo, este reconocimiento de los grupos sociales
intermedios varia segun el pais: es muy amplio en Alemania, muy escaso en Francia e intermedio en paise
como ltalia o Espafa.

3. ASPECTO FORMAL O ESTRUCTURAL DEL BIEN COMUN.
a) El principio de subsidiariedad como principio de estructuracién de la sociedad y el Estado.

Existen teorias que confunden los principios de subsidiariedad y solidaridad, pero existen importantes
diferencias que los distinguen.

Subsidiariedad viene de subsidium que significa ayuda y esta incluido como principio en la teoria de la
Iglesia, lo que provocé el rechazo de algunos pensadores. Donde primero aparece este principio es en la
enciclica Rerum novarum de Leén Xlll y, a la vez, en el socialismo humanista francés del siglo XIX. Se trate
de un principio que sirve para estructurar el Estado. Es un principio de estructuracion de la sociedad vy el
Estado desde el punto de vista organico, definiendo las competencias y naturaleza de los cuerpos sociales
intermedios. Responde a dos caracteristicas esenciales: pluralidad y proporcionalidad:

- Pluralidad. Se refiere a la cantidad. El bien comun del Estado esta estructurado en base a una pluralidad
grupos sociales menores. También se refiere secundariamente a la calidad, ya que cada uno de los grupos
sociales menores tiene su propia naturaleza. El Estado también tiene unos fines que cumplir, pero no pued
intervenir en los fines de cada uno de los grupos. Esos grupos sociales o0 comunidades son, en sentido
ascendente: la familia, el municipio, la comarca natural, la regién natural y el Estado, como representacion
maxima del bien comuan. Estos grupos sociales han de confluir en el bien comuin y ayudar a la potenciacion
del Estado. Este tipo de sociedad responde a la supraordenacion y subordinacién de los grupos sociales cc
respecto al bien comun.

El principio de subsidiariedad no aparece en ninglin momento en la Constitucion. Sin embargo, su sentido ¢
responde a este principio.

- De este modo, en el articulo 2° se habla de una sola nacion, pero reconociendo la existencia de comunide
y grupos sociales menores.

La Constitucion se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacion espafiola, patria comun e indivisible de
todos los esparioles, y reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones qu
integran y la solidaridad entre todas ellas.

- El Titulo VIII (de la organizacion territorial del Estado), capitulo 1°, articulo 137 dice:

El Estado se organiza territorialmente en municipios, en provincias y en las Comunidades Autbnomas que ¢
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constituyan. Todas estas entidades gozan de autonomia para la gestion de sus respectivos intereses.

Desde el punto de vista del Derecho Natural sobraria la provincia que no responde a una comunidad real,
organizacién decimononica por Javier de Burgos para el control administrativo del territorio.

- Titulo VIII, Capitulo segundo, articulo 140, donde se regulan la autonomia de los municipios:

La constitucion garantiza la autonomia de los municipios. Estos gozaran de personalidad juridica plena. Su
gobierno y administracion corresponde a sus respectivos ayuntamientos, integrados por los Alcaldes y los
Concejales...

- Titulo VIII, Capitulo segundo, articulo 141, apartado 1°, donde se regulan las provincias:

La provincia es una entidad local con personalidad juridica propia, determinada por la agrupacion de
municipios y division territorial para el cumplimiento de las actividades del Estado.

- Titulo VIII, Capitulo segundo, articulo 141, apartado 2°, donde se regulan las comarcas naturales:
Se podran crear agrupaciones de municipios diferentes de la provincia.
En el capitulo 11l del Titulo VIII se regulan las comunidades autbnomas.

- Titulo VIII, Capitulo tercero, articulo 145, apartado 1°, donde se prohibe la federacién de comunidades
autbnomas:

En ninglin caso se admitira la federacién de comunidades autbnomas.

- Titulo VIII, Capitulo tercero, articulo 148, donde se recogen las competencias de las comunidades
autbnomas:

Las comunidades auténomas podran asumir competencias en las siguientes materias....

- Titulo VIII, Capitulo tercero, articulo 149, apartado 1°, donde se recogen las competencias exclusivas del
Estado:

El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias....

- Titulo VIII, Capitulo tercero, articulo 149, apartado 3°, donde se establece que el Derecho estatal sera en
todo caso supletorio del autonémico:

(...) El Derecho estatal sera, en todo caso, supletorio del Derecho de las comunidades autbnomas.

- Titulo VIII, Capitulo tercero, articulo 151, donde se regula la creacion de los estatutos de primera division.
En cuanto al Estatuto de autonomia de la Regién de Murcia (1982).

- Articulo 1, donde se configura la personalidad de la comunidad autbnoma

1. La provincia de Murcia, como expresion de su entidad regional histérica, dentro de la indisoluble unidad

de Espafa, se constituye en Comunidad Autbnoma, para acceder a su autogobierno, de acuerdo con la
Constitucién y el presente Estatuto, que es su norma institucional basica.
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2. La Comunidad Auténoma, que se denomina Regién de Murcia, asume el Gobierno y la Administracién
auténomos de la provincia de Murcia.

- Articulo 3, apartado 1°, donde se estructura el territorio regional y su sociedad, reconociendo la existencia
so6lo de los municipios, sino también de las comarcas naturales:

El territorio de la Regibn es el de la actual provincia de Murcia, que se organiza en municipios y comarcas
agrupaciones de municipios limitrofes, basadas en criterios histéricos, naturales, geogréficos,
socioecondmicos, culturales o demograficos. Estas entidades gozaran de la personalidad juridica y
autonomia que les sean atribuidas por las Leyes.

- Proporcionalidad. El Estado y la sociedad estan constituidos por grupos menores, que esta relacionandos
entre si, y a su vez en relacién con el Estado. Cada uno de estos grupos sociales tiene su propia entidad y
naturaleza, de donde se van a desprender una serie de fines que han de desarrollarse y que tienen fijados
limites de sus competencias. Es decir, las competencias de cada grupo no pueden ocupar las de otro grupc
igual que el Estado no puede atribuirse competencias que no le son propias.

Ya Aristoteles, en el libro V de La Republica, al tratar del bien comun habla de la participacion de los grupo:
menores en este bien y de la proporcionalidad de esta participacion. Es decir, cada grupo participara
proporcionalmente a sus fines.

b) El principio de solidaridad y la Constitucién esparfiola de 1978.

La solidaridad es distinta de la subsidiariedad, configurando la suma de ambos principios la estructuracién
Estado. A diferencia del de subsidiariedad, el principio de solidaridad aparece explicitamente en la
constitucion.

El profesor J. Messner, en Etica social, define la solidaridad:

Cooperacion efectiva que se encuentra regulada y garantizada por las leyes y la autoridad, teniendo que
hacer que se cumpla la solidaridad por los diferentes miembros que constituyen la sociedad para la
conservacion del bien comun.

En esta definicion se resalta la idea de cooperacion efectiva, que significa relacion y ayuda entre los grupos
sociales y a su vez relacion con el Estado. Se habla de una autoridad, ya que es necesaria la existencia de
Estado como garante del bien comin para que asegure la solidaridad entre las comunidades.

El principio de solidaridad conlleva dos aspectos:

1. El estado debe proporcionar la ayuda a los grupos sociales menores.

2. Debe haber una solidaridad entre los distintos grupos sociales menores.

En definitiva, solidaridad significa ayuda.

- El articulo 2 de la Constituciéon recoge la solidaridad entre las regiones que conforman la nacion:

La Constitucion se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacion espafiola, patria comun e indivisible de
todos los esparioles, y reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones qu

integran y la solidaridad entre todas ellas.

- Articulo 138, apartado 1°, donde se regula que el Estado ha de garantizar el principio de solidaridad entre
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territorios:

El Estado garantiza la realizacion efectiva del principio de solidaridad consagrado en el articulo 2 de la
Constitucién, velando por el establecimiento de un equilibrio econémico, adecuado y justo entre las diversa
partes del territorio espafiol, y atendiendo en particular a las circunstancias del hecho insular.

- Articulo 158, apartado 2°, donde se prevé la creacién de un fondo comun para paliar las desigualdades
existentes, de acuerdo con el principio de solidaridad:

Con el fin de corregir desequilibrios econémicos interterritoriales y hacer efectivo el principio de
solidaridad, se constituira un Fondo de Compensacién con destino a gastos de inversién, cuyos recursos
seran distribuidos por las Cortes Generales entre las Comunidades Autbnomas y provincias, en su caso.

- En el Estatuto de Autonomia de la Region de Murcia, articulo 9, apartado 2, letra F, donde establece la
necesidad de promover la solidaridad entre municipios y comarcas, y externa de la Region con otras
comunidades:

(la comunidad autbnoma velara por) F. Promover la solidaridad entre los municipios y comarcas de la
Region y de ésta con las demas Comunidades Autbnomas de Espafia, utilizando para ello cuantos medios
concede la Constitucién, el presente Estatuto y las Leyes.

Como conclusion, cabe decir que es necesaria una estructuraciéon de la sociedad y del Estado, al menos
parecida a la de la Constitucién espafiola, ya que la persona antes de sentirse miembro de la sociedad este
encuentra inmersa en su municipio y comunidad, viendo el Estado en principio como algo lejano. En la
mayoria de los casos la vida discurre en un reducido entorno natural que es bueno que esté dotado de amg
competencias politicas.

4. ASPECTO MATERIAL O DE CONTENIDO DEL BIEN COMUN.

Los contenidos del bien comin son un conjunto de bienes de toda indole que posibilitan la existencia de la
persona humana en sociedad. Hay bienes no tangibles de indole espiritual y cultural. También hay bienes
tangibles y materiales, que corresponden a los individuos y grupos sociales menores, como la propiedad o
trabajo.

La conquista de estos bienes se de hacer mediante el trabajo a través de la cooperacion social, que se refie
la conquista de los bienes con un sentido solidario. La sociedad en abstracto ha de convertirse en una
comunidad, que es una sociedad organizada en la que las parcelas del bien comdn se adquieren de forma
solidaria. Nos referimos a un tipo de Estado que garantice el bienestar de los ciudadanos y posibilite el acc
de éstos a las parcelas del bien comun que les correspondan. Este tipo de Estado es el opuesto al estado |
burgués, totalmente insolidario.

El ideal de adquisicion de los bienes seria con la persona humana inserta en los grupos sociales menores \
éstos a su vez en el Estado, garantizando éste la distribucion correcta y solidaria de esos bienes.

5. EL BIEN COMUN COMO FIN DEL DERECHO: RELACIONES ENTRE BIEN COMUN Y
DERECHO.

Este apartado esta dirigido a demostrar como las ideas expuestas han de desarrollarse a través del Derech
escrito. Los aspectos material y formal del bien comun tienen que plasmarse en la sociedad a través del
Derecho escrito.

Los contenidos del bien comun son dinamicos y tienen que adaptarse a la época histérica. También ocurre
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se entienden de manera distinta los contenidos del bien comin dependiendo de la ideologia politica.
Los contenidos del bien comin se concretizan a través de la justicia social.
- Posibles relaciones entre bien comin y Derecho:

— Desde el punto de vista material. Los contenidos del bien comin son mas amplios que los del Derecho,
puesto que el Derecho se reduce a cuestiones estrictamente juridicas. Hablamos de bien comin como fin ¢
Derecho cuando éste tiene un caracter juridico. También hay aspectos del Derecho que no tienen relacion
el bien comun. Es necesario tener en cuenta algunos elementos para delimitar bien comin y Derecho:

1. Esta delimitacién se llevara a cabo a través del Derecho Natural. Los contenidos de justicia del Derecho
Natural son los que marcaran la diferencia entre bien comun juridico y bien comudn no juridico.

2. El bien comun se desarrolla a través de los grupos sociales menores y hay que concebir al individuo con
miembro de estos grupos.

3. Los fines a desarrollar por el Derecho Positivo estan contenidos previamente en el bien coman juridico. L
legisladores han de perseguir esos fines a la hora de elaborar las leyes.

- Desde el punto de vista formal. El Derecho tiende a perfeccionar la vida social para la consecucién del bie
comun. Para ello ha de desarrollar los principios de subsidiariedad y solidaridad. Esto quiere decir que el
orden social debe responder a un orden plural, proporcional, analégico y solidario. La estructura de la
sociedad ha de responder a los principios de solidaridad y subsidiariedad.

Si se constata un pluralismo social, paralelamente debe existir un pluralismo juridico. El Derecho del Estadt
tiene que responder a esa pluralidad, lo que conlleva que no sélo se tenga en cuenta el Derecho que eman
Estado, sino también el de los grupos menores (comunidades auténomas). F. Utz, catedratico de la
Universidad de Viena, nos dice que el Derecho del Estado es una reserva de orden.

Nuestra Constitucion en su articulo 149 nos dice que el Derecho estatal ha de ser en todo caso supletorio ¢
de las comunidades auténomas y el propio Utz defiende que el Estado ha de garantizar y ayudar a la
existencia de las comunidades autbnomas y grupos sociales menores, garantizando su autonomia legislati
Siguiendo esta teoria la Constitucion espafiola en su articulo 152-1 establece la existencia de un 6rgano
legislativo en cada comunidad auténoma y el estatuto de Autonomia de la Regién de Murcia en Titulo Il, ca
2, a partir articulo 20 se van describiendo los 6érganos de poder regionales, comenzando por la Asamblea
Regional, que ostenta la autoridad legislativa.

Como conclusion, el bien coman necesita del resto de fines para desarrollarse mediante el Derecho Positiv
El fin esencial que necesita es la justicia, a través de la que se van a repartir las parcelas del bien comun.

TEMA 5. LA JUSTICIA. (Tres primeras cuestiones igual que en Aristételes)

1. LA JUSTICIA COMO VIRTUD GENERAL.

2. LA JUSTICIA COMO VIRTUD PARTICULAR: CARACTERISTICAS DE LA JUSTICIA.
3. ESPECIES TRADICIONALES DE JUSTICIA EN CUANTO VIRTUD PARTICULAR.

a) Justicia distributiva.
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b) Justicia correctiva o sinalagmatica.
4. NUEVAS CLASES DE JUSTICIA: LA JUSTICIA SOCIAL.
- La justicia social.

La justicia social es la justicia por excelencia del bien comun. Esta justicia tendra que adoptarse a la
estructuracion del bien comun y la sociedad.

La justicia social surge a mediados del siglo XIX en Europa como consecuencia de las desigualdades
econdmicas y las diferencias de clases en la sociedad. Este tipo de justicia abarca contenidos sociales,
econdmicos y culturales. Lo que intenta es solucionar las grandes desigualdades econdmicas, producidas |
el liberalismo y el capitalismo.

Para luchar contra estas desigualdades surgen una serie de corrientes, entre las que se encuentra el Marxi
o el catolicismo social francés, dentro del seno de la Iglesia y previo a lo que después se llamd doctrina soc
de la Iglesia.

Las técnicas de estas doctrinas eran distintas: el marxismo propugnaba por la lucha de clases para conseg
sus pretensiones, mientras que la doctrina catélica defiende otros métodos para la consecucion de esas mi
pretensiones

Esta pretensién es la justicia social, persiguiendo que el Derecho positivo recogiese lo que todavia se
consideraba solamente Derecho Natural de la sociedad, inherente a los grupos sociales y a los individuos
como miembros de los mismos. El objetivo es regular las relaciones entre capital y trabajo no mediante los
mecanismos tradicionales sino de acuerdo con la justicia social.

Estos derechos naturales que se pretendia trasvasar al Derecho positivo para convertirlos en derechos
humanos son los llamados derechos humanos de segunda generacion. En los estados liberales decimonén
se recogian los derechos formales o politicos, pero era impensable recoger esta segunda generacion, que
se empezaria a introducir a partir de la Il Guerra Mundial.

Hay dos aspectos fundamentales que caracterizan a la justicia social:
1. Hace hincapié en las obligaciones que se derivan de la naturaleza social del hombre.
2. Hace también hincapié en la finalidad social que debe comportar la riqueza.

Este segundo aspecto es el mas importante. En el articulo 33 de la Constitucion se habla de la funcion soci
de la propiedad.

Lufio Pefia en su obra Derecho Natural defina la justicia social de la siguiente manera:

La justicia social es la que regula en orden al bien comun las relaciones de los grupos sociales entre si 'y de
los individuos como miembros suyos, de suerte que cada grupo dé a los demas aquella parte del bien socic
gue tiene derecho en proporcién a los servicios que contribuyen a este bien.

La justicia social debe estructurarse de igual manera que la sociedad y desarrollarse de acuerdo a los
principios de solidaridad y subsidiariedad. De este modo, la justicia social ha de desarrollarse en distintas
vertientes desde el Estado en sentido descendente hacia los distintos grupos sociales menores y, en sentid
ascendente, cada uno de estos grupos menores segln su naturaleza deberé proporcionar al Estado (bien
comun) lo que le corresponda segun sus fines. Una tercera vertiente es la colateral, que representa la relac
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de ayuda mutua entre los diferentes grupos sociales menores.

Todos estos movimientos son regulados y ordenados mediante la justicia social. De ahi que tanto Messner
(Etica general y aplicada) como Utz (Etica social) mantengan que la justicia social es la justicia por
excelencia del bien comin. Ambos autores nos dicen que la justicia social atiende sobre todo a los interese
los grupos sociales y de las personas formando parte de éstos. También nos dicen que este tipo de justicia
desarrolla del mismo modo que el bien coman, es decir, de acuerdo con los principios de solidaridad y
subsidiariedad.

La estructura social implica un pluralismo social y politico, por lo que el orden juridico debe coincidir, de
acuerdo con la justicia social, no s6lo con el Estado sino también con los grupos sociales intermedios.

La justicia social coincide en algin aspecto concreto con el marxismo, que pretende incluir el orden
econdémico en el Derecho. Es en éste terreno en el que la justicia social coincide con la teoria de Ernest
Bloch, aunque se difiere en el método.

La justicia social cuenta con tres funciones fundamentales:
1. Funcién de subordinacién: los distintos grupos sociales se subordinan a la consecucion del bien comun.

2. Funcién integradora: los grupos sociales menores se integran dentro del cuerpo social, pero esta integra
no supone que desaparezcan los fines propios de cada uno de los grupos.

3. Funcién de coordinacién: entre los grupos sociales y, a su vez, entre los grupos sociales y el Estado corr
representante del bien comun.

Como se ve, la justicia social es mas completa que el resto de especies de justicia. Las caracteristicas que
diferentes doctrinas le atribuyen son:

- La justicia social es propia del Derecho Natural, ya que rebasa los contenidos del ordenamiento juridico
positivo, al reclamar que se introduzcan en éste nuevos derechos todavia no plasmados.

- La justicia social es una justicia de la sociedad antes que del Estado, ya que donde primero se ha de apre
el desarrollo es en los grupos sociales menores.

- Es una justicia de contenido eminentemente econémico, ya que uno de sus fines fundamentales es regulz
relaciones entre capital y trabajo. Pero aparte del contenido econdmico, tiene otra serie de contenidos que
también han de ser distribuidos, como los culturales o sociales.

Cada una de las teorias existentes hacen hincapié en uno de los aspectos de esta justicia, por ejemplo, el
marxismo resalta el contenido econémico.

Uno de los primeros ejemplos donde se recoge esta doctrina es en la Constitucion alemana de Weimar en
1919. Tras la Il Guerra Mundial, su aplicacién se generalizaria con la extension del Estado social en
sustitucion del Estado liberal y capitalista.

5. LA JUSTICIA PROTECTIVA.
La justicia protectiva surge también tras la Il Guerra Mundial en Alemania, en una obra del fil6sofo del
Derecho Helmut Coing titulada Fundamentos de Filosofia del Derecho. Aqui aparece por primera vez esta

especie de justicia, cuyo contenido es esencialmente politico, a diferencia de la justicia social. Su finalidad «
la proteccion del Estado de Derecho.
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La justicia protectiva se ha identificado a veces con la justicia legal o con la social, pero se diferencia de
ambas en su contenido eminentemente politico.

Su objetivo es regular las condiciones de poder en un Estado, intentando evitar un posible abuso de poder,
acuerdo con una maxima socioldgico—politica que dice que el poder politico aspira a la sumisién absoluta,
decir, el poder tiende a abusar y absolutizar el resto de parcelas del Estado.

El Derecho no puede tolerar estos abusos, que conllevan renuncia a los derechos humanos. Esta no toleral
se muestra a través de la justicia protectiva, que trata de someter todo poder a Derecho.

La formulacién mas clasica del principio de control del poder se encuentra por primera vez y de una forma
cientifica en El espiritu de las leyes, libro XI, cap. IV de Montesquieu (s. XVIII):

Es una experiencia eterna que todo hombre que tiene poder politico se inclina por el abuso y prosigue hast
gue encuentra sus limites.

Este texto es la expresion de lo que se debe ocupar la justicia protectiva. Su alcance es asegurar los derec
humanos, mediante los limites al poder politico. Montesquieu fija para este control la division de los podere:
legislativo, ejecutivo y judicial. Su intencién con este dogma de la separacién de poderes es asegurar el
control al poder, mediante el contrapeso entre los distintos titulares del mismo.

Montesquieu es el primero que hace esta divisién de una manera cientifica, aunque ya Aristételes habia
diferenciado entre estas tres funciones del poder. La justicia protectiva a de proteger esa separaciéon de
poderes.

Los fundamentos para explicar la necesaria limitacion al poder politico son:

1. Los limites del poder politico se encuentran en la propia naturaleza de las cosas. Esto implica que todo
poder lleva intrinseca una finalidad que debe cumplir, la finalidad de servir a la comunidad. Esta
autodelimitacion se encuentra implicita en el dogma de la separacién de poderes de Montesquieu:

— El poder ejecutivo estéa representado por el jefe del Estado y el Gobierno.

— El poder legislativo representa la voluntad politica del Estado, mediante las Cortes y las asambleas
legislativas de las comunidades autbnomas.

— El poder judicial, representado por los tribunales de justicia, encargado de interpretar y aplicar las leyes, c
independencia de influencias politicas, religiosas o culturales.

2. Limite del poder politico en el respeto a los derechos humanos. Un Estado de Derecho debe reconocer,

respetar, desarrollar y garantizar los derechos humanos. Estos derechos han de estar positivizados a nivel

constitucional. Existen limitaciones a estos derechos en casos excepcionales (excepcion, alarma y sitio), pe
con la intencién de reponerlos una vez acabada esa situacion.

3. Todo poder tiene que ser supervisado. Ademas de la separacién de poderes y el respeto a los derechos
humanos, es necesaria la existencia de una dltima instancia que revise las leyes y las sentencias de los
tribunales para comprobar si se ajustan o0 no a la constitucién (Tribunal Constitucional).

6. LA TEORIA DE LA JUSTICIA EN LOS TEORICOS ANGLOSAJONES MODERNOS: J. RAWLS.

Este autor desarrolla su obra a mediados del siglo XX. Ninguna obra de filosofia politica ha despertado tant
interés en Europa como su Teoria de la justicia (1971).
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Este interés se explica por los valores éticos y morales que aparecen en esta época y por el marco histérice
gue se da. Es una situacién de crisis de valores en EE.UU. debido en buena parte a la Guerra del Vietham
posterior derrota horteamericana. Esto supuso dos factores importantes para mover las conciencias y la
filosofia estadounidense:

- Creciente desconfianza hacia el utilitarismo, que centraba todo en la economia.

- Desencanto de la filosofia analitica, secuela del neopositivismo, que no se ocupaba de problemas éticos
morales.

John Rawls trata de dar soluciones a esta situacion asumiendo determinados postulados de la teoria kantia
como la teoria de los seres noumenales (seres racionales), que eligen libremente sus principios morales.
Légicamente, la teoria de Kant no se asume de una forma integra sino adaptada. También recibe influencic
de la teoria contractualista, que defiende el origen pactista del Estado.

Teniendo en cuenta esta asimilacién, Rawls dirige sus criticas contra el intuicionismo y el utilitarismo, sobre
todo contra esta Ultima corriente, que habia surgido en Inglaterra y defendia un método constructivo.

Para superar estas corrientes, Rawls recurre a la tradicidn contractualista kantiana. No trata de demostrar s
algin momento existié ese concreto pacto, sino que lo utiliza para describir determinadas situaciones en la:
gue los hombres pueden dar su consentimiento a determinadas formas de sociedad y de poder, en lo que
supondria un consentimiento universal hipotético.

Mientras que para Kant esta teoria servia para fundamentar el establecimiento del Estado, Rawls la traslad
establecimiento de ciertos principios de justicia, que habrian sido aprobados por consentimiento universal y
gue servirian para examinar las estructuras sociales y politicas.

La definicion que Rawls hace de los principios de justicia es la siguiente:

Los principios de justicia son aquellos principios que establecen criterios para asignar derechos y deberes ¢
las instituciones basicas de la sociedad y deciden la distribucidn apropiada de los beneficios y cargas de la
cooperacion social.

Los principios de justicia van a establecer criterios para examinar el respeto a los derechos y deberes por |z
estructura politica y social. También definiran la distribucién de los beneficios y cargas de la cooperacion
social (distribucion del bien comun). Esto supone una novedad dentro del pensamiento norteamericano, qu
en algunos sectores llegé a tachar a Rawls de socialista.

Rawls nos dice que los principios de justicia deben regir en una sociedad bien ordenada y destinada a
conseguir el bien de sus miembros, donde todos los mismos principios de justicia, incluidas las institucione:s
Adopta una posicién muy parecida a la de la justicia como equidad, segun la cual los principios de justicia v
a ser elegidos por personas libres y puramente racionales, en una posicién de igualdad, imparcialidad y
equidad.

Para la eleccién de estos principios va a imaginar una posicion ficticia: posicién originaria, que consiste en
una reunion de seres puramente racionales, libres y autointeresados, que se encuentran tras un velo de
ignorancia que les hace desconocer los hechos particulares respecto de si mismos y de la sociedad. Este ©
va a suponer una construccién kantiana, en cuanto al caracter de autonomia de los principios, sin impresiot
exteriores. Kant habla de la moral subjetiva, la moral sin tener en cuenta los dictados del exterior.

Una vez que se estipulan las condiciones de la posicién originaria, se ponen en movimiento eligiendo cada
uno de los participantes un principio de justicia para someterlo al voto de los demas. Rawls nos dice que si
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sometiera a votacion una lista de principios de justicia se llegaria casi por unanimidad a estos dos principio:

1. Casa persona debe tener un derecho igual al sistema mas extenso de libertades basicas y todo esto deb
compatible.

2. Haciendo referencia a lo polémico en la sociedad norteamericana, defiende que las decisiones sociales \
econdmicas deben estar dispuestas para satisfacer:

— El mayor beneficio de los que se encuentran en posiciones menos aventajadas, de acuerdo con un princi
de diferencia.

— Esas diferencias deben de adjudicarse a todos bajo las condiciones de una equitativa igualdad de aporta

El primer principio se refiere a la libertad de tipo politico, a los derechos humanos de la primera generacion
En cambio, el segundo principio se refiere a la justicia social a los derechos discutidos en la sociedad
norteamericana.

Rawl ordena estos dos principios en un orden de prioridades, primando el primero sobre el segundo en una
sociedad con un minimo de desarrollo econémico.

7. RELACIONES ENTRE DERECHO Y JUSTICIA.

A lo largo de la historia del pensamiento cada una de las teorias ha mantenido posiciones distintas sobre e:
relaciones. Esta polémica se agudiza tras la Il Guerra Mundial, ya que este hecho implicé el renacer del
Derecho Natural, en contraste con el Positivismo, predominante hasta entonces.

- Posicion positivista.

En principio esta posicion mantiene una tesis separadora entre justicia y Derecho. El problema de estas
relaciones seria propio de fildésofos, pero no de juristas, cuya Gnica mision es conocer la realidad del Derecl
y no el valorarlo.

Las posiciones mas extremas llegan a contradicciones como equiparar justicia y Derecho. Se dice que el
problema de estas relaciones es un problema metajuridico y que sélo se puede hablar de justicia cuando st
principios se hallan equiparados al Derecho positivo, en la llamada tesis equiparadora. La categoria de justi
surge de la voluntad del legislador y todo lo que éste plasme en la ley, sin que haya lugar para la equivocac
al ser considerado representante de la voluntad popular.

Segun Kelsen la justicia es el objeto del Derecho, por lo que sera justo lo que el Derecho dé por justo en ca
momento.

Caben varias criticas posibles a esta postura:
— La posicion positivista es insatisfactoria porque no se puede dar una definiciébn de Derecho al margen de
valores. No se puede mantener una postura positivista cuando se habla de justicia, ya que ésta es un valor

juridico que sirve para fundamentar y enjuiciar el Derecho positivo.

— Si se acepta la posicion extrema, las aspiraciones de justicia del Derecho ya se encontrarian dentro del
mismo y los contenidos de justicia llegarian a agotarse en un determinado momento.

- Posicién formalista.
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Se puede apreciar en esta posicidn una cierta superacién del Positivismo al empezar a aceptar que el Dere
puede ser justo o injusto.

Es la posicion que mantiene Rodolfo Stamler, que habla de un Derecho Natural como principio vacio. El da
una definicién de Derecho en donde todavia no hace referencia a la justicia:

Es un querer entrelazante, autarquico e inviolable.

Otro autor de esta posicion es Gustavo Radbruch en una primera etapa de su pensamiento con su obra
Filosofia del Derecho. Para él el Derecho es una realidad cultural y debe recoger el valor de justicia que
impregnara esa realidad cultural. El Derecho seria una especie de ensayo de realizacion de la justicia, pero
puede ser que este ensayo fracase, no asumiendo los valores culturales vigentes. A este Derecho fracasad
le conoce como Derecho injusto.

Las criticas a esta postura son similares a las del positivismo, pero con la salvedad de que estas corrientes
hacen referencia a determinados valores.

- Posicion ius naturalista, axiolégica o valorativa.

Afirma que el Derecho no puede desarrollarse al margen de la justicia. La justicia es un valor referido
directamente al Derecho positivo, lo que lo hace de obligado cumplimiento.

Desde esta posicion, la justicia no es un esquema formal (Stamler), sino que va a propiciar contenidos
efectivos para el Derecho. Existe una funcién equiparadora entre Derecho y justicia.

El orden del Derecho es real y objetivo y se va perfeccionando en la medida en que va desarrollando la
justicia. El Derecho es el objeto de la justicia y no a la inversa.

El orden de Derecho es un orden racional que no inventa por si mismo la idea de la justicia, sino que viene
dada por el Derecho Natural. El legislador para definir lo justo ha de contar con el Derecho Natural y sus
valores, ya que es en éstos valores donde se encuentran los contenidos de la justicia.

TEMA 6. JUSTICIA Y EQUIDAD.
1. Planteamiento ético de la equidad: nocion de la misma.

El concepto de la equidad en sentido juridico se remonta a Aristoteles, pero autores como Séfocles y Platér
hablan ya de este término, aunque no en un sentido estrictamente juridico.

Aparece por primera vez en el Libro V, capitulo X de Etica para Nicomaco de Aristételes. Para él la equidac
se fundamentaba en la naturaleza del hombre, pero también en las leyes positivas. Aristdteles se da cuente
gue se pueden cometer injusticias si se aplica la ley demasiado rigurosamente. Nos dice que lo equitativo n
es lo mismo que lo justo legal, pero tampoco es algo totalmente distinto. Afirma que, a veces, mediante la
equidad se conoce mejor el Derecho general.

Aristételes define equidad como adecuacion de la ley general al caso concreto. La causa de esta adecuacic
es que en muchos casos si se aplica a determinadas situaciones concretas esa ley se comete una injusticie
gque cuando se desarrolla una ley se hace con un sentido general y abstracto, obviando muchas situaciones
concretas. Con la equidad se corrige este hecho.

Aristételes describe la complementariedad ente justicia y equidad, otorgandole a la equidad el papel de
desarrollo de la justicia. Esto implica que en primer lugar ha de existir la justicia general para que en segun
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lugar se pueda aplicar la justicia. La equidad no es algo distinto de la justicia, sino que supone su desarrollc
Aristételes habla acerca de la equidad en el libro V, capitulo X de Etica a Nicomaco:

Lo equitativo y lo justo son una misma cosa y siendo buenos ambos, la Unica diferencia que hay entre amb
es que lo equitativo rectifica el caracter general de la ley (...). La causa de esta diferencia es que la ley
necesariamente es siempre general y que hay ciertos objetos sobre los que no se puede estatuir convenios
medio de disposiciones generales.

Hoy el concepto de equidad se utiliza en la doctrina civilista y ius naturalista o con demasiada estrechez o ¢
demasiada laxitud. A la equidad hay que darle en la actualidad un significado técnico que no tenia con
Aristételes. Va a tener especial interés concretizar el término equidad, ya que desde el positivismo se afirm
gue esta esta fuera del Derecho e, incluso, en ocasiones se dice que es contraria a los principios generales
mismo. Este rechazo se produce por entender que el Derecho esta limitado a la ley escrita o por entender ¢
el Derecho esté ligado a la institucion y sentimiento individual del juez, restandole valor al sentido juridico d
la equidad.

La equidad puede alegarse actualmente cuando se pueda recurrir a los principios de justicia, ya sea por
mandato expreso de la ley o por falta de disposiciones positivas. Este hecho supone cederle al juez
determinadas facultades que no tendria en un riguroso positivismo.

2. Planteamiento juridico de la equidad: funciones de la misma.

Desde el punto de vista juridico, la equidad tiene un alcance metodoldgico que sirva para la correccion, la
creacion y la interpretacion del Derecho.

a) Funcién correctora.

En esta primera funcién a la equidad le corresponde desarrollar sobre todo un juicio de prudencia que tiene
que ver con los tribunales.

Cuando un tribunal se encuentra con que tiene que aplicar una ley general a un caso concreto en algunas
ocasiones se puede dar una sentencia injusta. El juez ha de recurrir entonces a la equidad para corregir es
significado tan abstracto de la ley para adecuarla a esa situacién concreta. Habra una confrontacion entre |:
ley general y el caso concreto, recurriéndose a la equidad para evitar injusticias.

Se plantea la cuestidn de que fundamentos va a tener el juicio de equidad. Debe tener una doble
fundamentacion.

1. En los principios generales del Derecho que ya se encuentran positivizados (informando).
2. En presupuestos de Derecho Natural todavia no positivizados.

Sin embargo, nuestra doctrina y legislacion (articulo 3 — 1 del Cédigo Civil) determina que para ser Utiles
estos principios no pueden ser contrarios a los principios generales ya positivizados.

La equidad no se introduce en el Céodigo Civil hasta 1975.
b) Funcién creadora.

Mediante esta funcidn se van a crear nuevas formas con caracter individual y concreto, cuando exista una
laguna en el Derecho Positivo.
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Existen dos tipos de lagunas:

- Lagunas de ley, cuando falta una norma en el ordenamiento juridico y una costumbre, con lo que se ha d
recurrir a los principios generales del Derecho.

- Lagunas de Derecho, cuando falta todo un bloque de normas o una institucién juridica completa. La
legislacion espafiola no acepta este tipo de lagunas, aunque si lo hace la doctrina alemana, que las denom
lagunas completas.

Segun el dogma de la separacion de poderes de Montesquieu existen tres poderes que se contrapesan ent
De este modo se plantea la cuestion de si el juez puede crear nuevas normas, competencia que corresponi
exclusivamente al poder legislativo. Pero de acuerdo con la filosofia juridica se defiende que la aplicacién d
Derecho por el juez tiene un sentido unitario, es decir, tiene que haber una continuidad entre la legislacion
jurisdiccién. Sin embargo, la norma sélo se puede crear por el juez cuando existe una laguna juridica y
también hay que sefialar que esa norma va a tener un significado individual y concreto (sélo para ese
determinado caso), aunque en el caso del Tribunal Supremo al dictar dos 0 mas sentencias similares van a
sentar precedente judiciales.

Otra cuestion es qué naturaleza tiene esta norma. A este respecto existen varias posiciones:
1. lus naturalismo extremado, que le da un caracter de Derecho Natural Unica y exclusivamente.
2. Otras posiciones le dan un caracter de resolucion judicial.

Siempre hay que salvar la unidad del ordenamiento juridico positivo. El ordenamiento juridico se caracteriz:
por la unidad, es decir, todas sus normas han de fundamentarse en los mismos principios.

El juez tendra que acudir al resolver el caso en primer lugar a los principios generales del Derecho, no
habiendo entonces ruptura entre legislacion y jurisdiccion, sino continuidad, ya que el juez acude a principic
ya recogidos por el Derecho positivo. En segundo lugar, el juez podra acudir a principios de Derecho Natur:
todavia no positivizados y que no estén en contradiccion con los que ya han sido recogidos. De este modo,
tampoco hay contradicciéon entre legislacion y jurisdiccion.

¢) Funcién interpretadora.

esta funcion es la Unica no desarrollada por Aristételes, sino que fue incluida por los glosadores medievales
Consiste en la interpretacion de la ley en un sentido mas concreto y racional.

Es posible que el juez se encuentre con una norma con cierta oscuridad en su redaccién. Entonces debera
recurrir a los criterios de interpretacion (art. 3—1 del Cédigo Civil) para interpretar correctamente dicha
norma. Esto supone limitar hasta cierto punto la libertad interpretativa del juez. Aqui se entrevén secuelas ¢
positivismo, al encontrar el juez limitada su libre interpretacion.

Desde la perspectiva del Derecho espariol, el juez no puede tener una total libertad de interpretacion, sino (
debe atenerse a los presupuestos que recoge la ley. Ademas de estos criterios recogidos en el Cédigo Civi
también esta condicionado por los Principios Generales del Derecho, ya positivizados.

Existen varios tipos de interpretacion de la ley: interpretacion extensiva (extensio legis) o restrictiva, segun
amplie o reduzca el contenido de la ley. La extensién de esta interpretacion tiene un limite y si se sobrepas
no estamos ante interpretacion de la ley sino ante creacién de Derecho.

3. Analisis del articulo 3° del Cddigo Civil espafiol:
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a) La interpretacion.

En el articulo 3-1 del Codigo Civil se recogen los criterios de interpretacion de nuestro ordenamiento
juridico. Supone una novedad el que se recojan estos criterios hermenéuticos en el Cédigo Civil, ya que es
sélo es asi desde 1975.

En este articulo se fija los criterios de interpretaciéon de la siguiente manera:

Las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los
antecedentes histéricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendien
fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas.

De este modo las normas habran de interpretarse:

1. Segun el sentido propio de sus palabras. Esta interpretacion es conocida como interpretacién gramatical
en ella interesa el sentido sintactico y semantico de las palabras. Estas han de ser interpretadas en un sent
técnico juridico y no sélo en su significacion vulgar.

2. En relacion con el contextos. Se refiere a la necesidad de poner a la norma en relacién con su contexto
su correcta interpretacion. Los preceptos de las leyes hay que interpretarlos dentro del marco de la ley en ¢
se encuentren, teniendo en cuenta elementos como la ubicacién de la norma dentro de la ley o el cddigo.
3. En relacion con los antecedentes histéricos y legislativos. Este tercer criterio es el conocido como
interpretacion histoérico genética. Para interpretar una norma es necesario, a veces, conocer las circunstanc
de su génesis, las caracteristicas de la institucién que la promulgé, el momento histérico y su orientacion
ideoldgica, los trabajos preparativos de la misma (anteproyecto y proyecto), etc.

4. Larealidad del tiempo en que han de ser aplicadas (ocasio legis). Se trata de interpretar la norma de
acuerdo con los ideales de vida de la sociedad en ese momento, aunque la ley fuera elaborada tiempo atra

5. Atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas (ratio legis). Consiste en la finalidad
(criterio teleolégico) que la norma persigue. El descubrimiento de esa razén de la ley no es facil cuando no
haya expresa en la ley. Entonces habra que poner este criterio en relacién con otros, como el de los
antecedentes histéricos. Este criterio es, junto con el anterior, el mas importante.

b) Equidad propiamente dicha.

La encontramos en el articulo 3-2 del Cadigo Civil. Ya en la exposicién de motivos del Decreto de 31 de
mayo de 1974 (reforma del CAdigo Civil) se establece la utilizacion de la equidad para lograr una mejor
aplicacion de las normas, sensible a las practicas de los casos concretos.

La equidad no se encuentra entre las fuentes del Derecho, pero se le da el cometido de intervenir como crit
interpretativo, en concurrencia con otra serie de criterios.

La legislacion limita la equidad a una serie de casos concretos:
1. Como criterio para la interpretacién de las normas.
2. Para resolver de acuerdo con ella en los casos en que la ley lo autorice de forma expresa.

TEMA 7. LA SEGURIDAD JURIDICA.
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1. LA SEGURIDAD JURIDICA: NOCION Y ASPECTOS.

El Derecho ha de desarrollar una serie de fines que le son propios y que lo distinguen de otros sectores. El
concreto de la seguridad juridica no afecta al contenido del Derecho, sino a su forma, a la serie de exigenci
formales que le afectan.

La seguridad juridica es un fine del Derecho que conforma una serie de caracteristicas que éste debe
comportar para crear un orden seguro, cierto y estable.

Desde la perspectiva del positivismo, la seguridad juridica es un fin que pertenece exclusivamente al Derec
Positivo. En cambio, desde otras posiciones, la seguridad juridica es un fin del Derecho en general, afectar
también al Derecho Natural como parte del mismo.

Ha habido momentos en que la seguridad juridica ha prevalecido por encima de fines como la justicia. Se ti
de etapas positivistas y del Estado liberal burgués, en que se pretende el mantenimiento del status quo y el
donde el que la justicia prevaleciera supondria un revulsivo para el sistema.

En realidad la seguridad juridica no puede funcionar sin la justicia y viceversa.

Dentro de las normas podemos ver dos componentes claros:

1. Lo verdadero: contenidos de justicia de la norma juridica.

2. Lo cierto: verdades que se van a desarrollar mediante una serie de exigencias que afectan a la certeza d
norma.

También la seguridad juridica comporta una doble dimensién:

1. el aspecto objetivo, que consiste en las formas a través de las cuales el Derecho se nos manifiesta. El
Derecho no sélo debe ser justo, sino que ademas debe comportar una serie de rasgos que lo hagan segurc

2. El aspecto subjetivo. Tiene relacion con lo anterior. Se trata de la certeza que se tiene ante el Derecho. E
sujeto se Derecho ha de tener una seguridad minima de que los derechos que le corresponden van a ser
plenamente tutelados, es decir, salvaguardados por el ordenamiento juridico positivo.

Dentro del concepto de seguridad juridica podemos aglutinar una serie de principios:

1. El principio de orden. La idea de seguridad juridica implica en si la idea de orden.

2. Principio de eficacia. Cuando estamos hablando de Derecho Natural, el principio de eficacia no existe, ye
gue el Derecho Natural no puede ordenar por si solo la vida en sociedad, sino que es necesario el Derecho

Positivo. Un Derecho que no sea eficaz no es un Derecho seguro.

3. Principio de justicia. Si reducimos el Derecho a lo meramente legal, la seguridad juridica no puede opera
A este respecto, el profesor Carnelutti nos dice:

Toda la obra del legislador no sirve para nada si no responde a una idea de justicia. Primero porque no son
leyes utiles ni duraderas. No son utiles porgue no responden a la paz y no son duraderas porque estas leye
porque estas leyes, antes o después, conducen a la revolucion.

2. EXIGENCIAS DE LA SEGURIDAD JURIDICA.
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Se pueden dividir estas exigencias en dos grandes bloques:

En primer lugar, aquellas que hacen referencia al momento de la legislacion, de caracter ordenador y
referidas, sobre todo, al legislador.

En segundo lugar, las que hacen referencia al momento de la jurisdiccion, a los jueces y tribunales a la hor:
aplicar el Derecho.

Son exigencias que se realizan de una forma relativa y no absoluta, ya que el Derecho positivo no es perfe
y no pueden garantizar totalmente la seguridad juridica.

a) Exigencias en el momento de la legislacion.
Son una serie de requisitos que deben comportar las normas juridicas en su desarrollo.

1. Lo primero exigible es que se expresen mediante una forma gramatical adecuada. Deben ser claras y
redactadas de una forma lo mas sencilla posible, aunque sea con un lenguaje técnico juridico. Ha habido q
ha reclamado un lenguaje rigurosamente técnico, pero los destinatarios de las normas no sélo son los jurist
sino todos los ciudadanos.

En las Cortes espafiolas ha existido tradicionalmente la comisién de estilo, cuyo cometido era depurar el
lenguaje de las leyes desde el punto de vista gramatical.

Para que una norma sea completa debe tener dos componentes esenciales:

- Supuesto de hecho. Consiste en una condicién que se pone para un concreto resultado. Las normas se
redactan en condicional.

- Consecuencia juridica. Si se da el supuesto descrito anteriormente se produce la llamada consecuencia d
Derecho o juridica.

Sin embargo, el legislador a veces no desarrolla totalmente el supuesto de hecho, sino que recurre a otra
norma para la consecuencia juridica. Nos encontramos entonces ante normas incompletas. Para la segurid
juridica es necesario que existan las menos normas incompletas posibles.

2. Un segundo tipo de exigencias es la que se refiere a la existencia de institutos juridicos, denominando de
este modo al bloque de normas referidas a un mismo asunto. La existencia de institutos juridicos es
importante para posibilitar la cohesién de las normas entre si. A la hora de interpretar una norma los jueces
han de acudir al instituto juridico para facilitar esta interpretacion. Cuando hay que aplicar una norma de las
llamadas incompletas se hace alin mas necesario acudir al instituto juridico y asi ponerla en relacién con ot
semejantes.

A pesar de esto, a veces nos encontramos con que hay normas con un profundo sentido ético y que se
desarrollan mediante clausulas generales, como la de buena fe en los contratos o la del buen padre de fam
Pero estas clausulas generales, que suponen el reconocimiento directo del Derecho Natural, tienen gque sel
interpretadas con gran prudencia por los jueces. La seguridad juridica requiere que existan las menos claus
generales posibles, ya que pueden dar lugar a injerencias ideolégicas en el Derecho Positivo que van contr
justicia y la seguridad juridica.

3. Un tercer tipo de exigencias hacen referencia al arbitrio judicial y a esa cierta libertad del juez para aplica

el Derecho. Es una exigencia de la seguridad juridica que tiene que haber una norma dada por el legisladol
la que ha de basarse el juez para elaborar su juicio de equidad (sistema continental). Esa decision ha de es
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ademas, en concordancia con los principios generales del Derecho y con los principios constitucionales.

4. Se refiere a la estabilidad de las normas juridicas. Las normas no pueden estar constantemente cambiar
porque no se puede garantizar un minimo de seguridad a los ciudadanos y, ni siquiera, a los juristas.

Por esta razén, algunos juristas alemanes del siglo XIX negaban el caracter de ciencia al Derecho, ya que ¢
variacion excesiva impide su estudio detenido. El jurista Von Kirchmann niega el caracter de ciencia al
Derecho por su falta de estabilidad: una frase del legislador puede cambiar bibliotecas enteras.

5. Se trata del principio de legalidad de los delitos y de las penas, muy importantes, sobre todo en legislacic
penal. Tiene una doble formulacién: en primer lugar como nullum crimen sine previa lege, que consiste en
gue a nadie se le puede imputar un delito si sus actos no estan calificados expresamente como delito en ur
ley anterior a la comisidon de los actos; en segundo lugar, como nulla poena sine previa lege, que establece
gue no se puede establecer una pena a un sujeto si no esta fijada previamente en la ley.

6. Hace referencia a dos cuestiones: a la validez temporal de las leyes y a la irretroactividad de las mismas
acuerdo a lo fijado en el articulo 2-1 del Cédigo Civil. En dicho articulo se establece un periodo de 20 dias
para la aplicacion de la ley desde su publicacion en el B.O.E. En este articulo ser fija también que las leyes
s6lo son derogadas por otras leyes del mismo rango. La validez de la ley se extiende hasta que otra ley cor
mismo rango la deroga.

En el articulo 2-3 del Cdodigo Civil se encuentra recogida la no retroactividad de las leyes, salvo que se hay
dispuesto lo contrario. Esta regla hay que entenderla como subsidiaria, es decir, hay que ponerla en relacié
con el articulo 9-3 de la Constitucion:

La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la
irretroactividad de las disposiciones sancionadoras, no favorables o restrictivas de los derechos individuale:
la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos.

7. Error o ignorancia de la ley. Debido al caracter externo y objetivo de la ley no se puede alegar ignorancia
error en el incumplimiento de la misma. Asi lo establece el articulo 6-1 del Cédigo Civil:

La ignorancia de la ley no excusa de su cumplimiento.
b) Exigencias en el momento de la aplicacién del Derecho.
Estas exigencias se refieren sobre todo a las sentencias de jueces y tribunales.

1. La primera exigencia hace referencia al propio contenido de la sentencia. Al elevarse un litigio ante el jue
se han de prever sus consecuencias y las normas a aplicar para evitar sentencias disparatadas.

2. La seguridad juridica exige que las sentencias sean estables, duraderas y permanentes, teniendo en cue
las apelaciones permitidas. Cuando una sentencia ya es permanente se la conoce como cosa juzgada.

3. Unidad y continuidad de la jurisprudencia. La interpretacion de los jueces y tribunales ha de ser uniforme
aungue es logico que vayan variando progresivamente.

3. LOS PRINCIPIOS DE LEGITIMIDAD Y LEGALIDAD COMO FUNDAMENTOS DEL ORDEN
DEL DERECHO.

Para poder apreciar si el Derecho vigente en un pais es valido hay que ponerlo en relacién con los principic
de legalidad y legitimidad, que sirven para enjuiciar tanto el orden juridico como el politico.
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1. Principio de legitimidad. Se refiere a los contenidos de justicia del Derecho positivo. Existen diversos
modos para justificar legitimamente al Derecho:

- Justificacion sociolégica del Derecho, con Max Weber, que explica el principio de legitimidad desde una
perspectiva sociolégica. Nos dice que la autojustificacién del Derecho se da cuando la mayoria de los
ciudadanos tienen un autoconocimiento de la validez del Derecho. Ese convencimiento no es soélo individue
sino también colectivo.

— Perspectiva filosofica. Se puede acudir al Derecho Natural para dotar al Derecho de contenidos de justici
Cuando el Derecho positivo no recoge los principios del Derecho Natural sera un Derecho no valido desde
punto de vista de la legitimidad.

2. Principio de legalidad. No basta con que el Derecho sea legitimo, sino que ha de estar construido de una
manera logica y coherente.

Legalidad significa la existencia de un sistema de normas bien estructuradas y jerarquizadas.
Hans Kelsen en su Teoria pura del Derecho sitia como Unico principio de justificacion del Derecho el
principio de legalidad, por el que el Derecho debia estar organizado en base a un sistema de normas

perfectamente jerarquizadas.

En etapas con una mayor mentalidad burguesa ha predominado la legalidad sobre la legitimidad. Pero, en
definitiva, ambos principios son complementarios y necesarios para fundamentar el orden del Derecho.

4. LA SEGURIDAD JURIDICA Y EL ORDEN POLITICO: IDEA DEL ESTADO DE DERECHO.

Estos principios nos serviran también para regir la vida politica, trasladando las exigencias de la seguridad
juridica al orden politico.

El proceso de eliminacién de la arbitrariedad en el ambito politico culmina con la instauracién del Estado de
Derecho, a partir de la Revolucién francesa y la caida del Antiguo Régimen. la figura del Estado de Derech
aparece vinculada histéricamente con el Estado liberal, que se instaura en Europa ente el siglo XIX y el XX

Como consecuencia de la derrota de los estados totalitarios en el siglo XX y con la asimilacién de los
derechos sociales surge el llamado Estado social y democratico de Derecho, que se preocupa por el biene:s
de los ciudadanos. En Espafa sucede con la Constitucion de 1978, que asume estos nuevos valores. En s
articulo 1-1 se especifica que Espafa se constituye en un Estado social y democratico de Derecho.

Hay dos advertencias necesarias sobre este tema:

1. No se puede reducir el Estado de Derecho a un concepto meramente formal, dejando Unicamente vigent
principio de legalidad. Asi ocurre con Kelsen, que confunde Estado con Derecho.

2. Tampoco es totalmente un Estado de Derecho el Estado liberal burgués que, aunque comporta una ciert
legitimidad, no asume los derechos humanos de la segunda generacion.

El Estado social y democratico de Derecho es el Estado por excelencia, al asumir plenamente la legalidad
legitimidad. Se puede definir Estado de Derecho de la siguiente forma:

El Estado de Derecho es aquél que realiza una determinada concepcién de la justicia, a través de unas
determinadas técnicas adecuadas a las circunstancias histéricas.
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En esta definicion se pueden resaltar dos ideas claves:

1. La idea de la justicia y el principio de legitimidad, que supone que en las constituciones de los Estados
deben estar positivizados los derechos humanos concretos en sus tres generaciones.

2. La idea de técnicas, es decir, el Estado ha de desarrollar la justicia a través de una serie de procedimien
gue dependen de la realidad histérica del momento. Hablamos ahora del principio de legalidad.

Los dos principios no se excluyen, sino que son complementarios.
La seguridad juridica hace una serie de exigencias al orden politico para poder hablar de Estado de Derect

1. la existencia de una jerarquia de normas, que supone la existencia del ordenamiento juridico, sistematize
y jerarquizado, donde las normas se hallen ubicadas de mayor a menor grado. En Espafia la jerarquia es |z
siguiente: Constitucion (donde se recogen todos los valores a desarrollar por el resto de leyes), leyes
organicas, leyes generales, decretos leyes, 6rdenes ministeriales y los reglamentos de las sucesivas autori
inferiores.

2. Control del poder ejecutivo y de la administracion publica. Consiste en la existencia de determinados
tribunales (contencioso administrativos) que atienden a las posibles lesiones surgidas por la relacién entre
administracion y ciudadano.

A partir de nuestra constitucién aparece la figura del defensor del pueblo, a quien compete la defensa de lo
administrados frente a la administracion puablica, sobre todo en lo referente a posibles lesiones de los derec
humanos. Asi se establece en el articulo 54 de la actual Constitucion:

Una ley organica regulara la institucion del Defensor del Pueblo, como alto comisionado de las Cortes
Generales, designado por éstas para la defensa de los derechos comprendidos en este Titulo, a cuyo efect
podréa supervisar la actividad de la Administracién, dando cuenta a las Cortes Generales.

3. Control de la funcion legislativa. El control de las leyes es necesario para que pueda existir un Estado de
Derecho. Ha de haber un alto tribunal que garantice la constitucionalidad de las leyes. En Espafia es el
Tribunal Constitucional el que ha de evitar el posible desvio de las leyes con respecto a la Constitucion.

4. Division de poderes. Para que haya un Estado de Derecho se precisa la division de los poderes politicos
decir, el reparto del poder entre distintos titulares dentro del Estado (legislativo, ejecutivo y judicial).

5. TENSIONES ENTRE LOS FINES DEL DERECHO: TENSION JUSTICIA - SEGURIDAD
JURIDICA.

Para solucionar los problemas concretos con que el Derecho se encuentra se necesita la concurrencia de I
tres fines del Derecho. De acuerdo con G. Radbruch los tres fines dominan la vida del Derecho.

Sin embargo, pueden surgir tensiones entre los fines, siendo la mas importante la que surge entre justicia y
seguridad juridica. Se puede abordar este tema desde una doble perspectiva:

1. Perspectiva historica. En la historia del Derecho, en determinadas épocas ha predominado un fin sobre €
otro. Asi, en la etapa del racionalismo, con el ansia por defender la libertad, predomina sobre todo la justicic
frente al Estado. En la etapa positivista predomina la seguridad juridica sobre la justicia, coincidiendo con I
implantacién generalizada del Estado liberal burgués, donde se pretende garantizar sobre todo la propiedac

Tras la Il Guerra Mundial, con el resurgir del Derecho Natural y el decaer de la filosofia positivista, se
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enarbola la justicia con sentido material y concreto frente a la seguridad juridica.

2. Perspectiva sistematica. La seguridad juridica se encuentra subordinada a la justicia. Pero las ideologias
politicas se interfieren en ocasiones y producen tensiones. Asi, en etapas de estabilidad del Derecho
predomina la seguridad juridica. Sin embargo, en las llamadas etapas de conmocion y transformaciéon de
nuestra conciencia histérica predomina la justicia sobre la seguridad juridica, al reclamarse otros valores
distintos para la politica y el Derecho.

DERECHO Y NORMA.

TEMA 8. EL ORDENAMIENTO JURIDICO Y LA CONSTRUCCION DOGMATICA DEL
DERECHO.

1. ORDEN Y ORDENAMIENTO JURIDICO.
Es necesario recordar que no todo es desechable en el positivismo, sino que posee algunas bondades. En
seno se creo la teoria del ordenamiento juridico y de que el Derecho es un sistema de normas. De ahi que

Derecho pueda estudiarse cientificamente.

Por otro lado, el positivismo posibilita la metodologia juridica para el estudio cientifico del Derecho. Esta
metodologia tiene una doble proyeccion:

— Teorica, mediante la que se estudian los aspectos cientificos y teéricos del Derecho, es decir, la teoria de
ordenamiento juridico.

- Practica, preocupandose por aspectos mas practicos del Derecho, como su aplicacion e interpretacion.
En este tema se estudiara la parte tedrica, que supone una construccion teérico-dogmatica del Derecho.
Con ordenamiento juridico nos referimos a una diversidad de ideas elaboradas a través de la historia.
Llamamos ordenamiento juridico positivo a un conjunto de normas vigentes en un territorio, limitadas a un
entorno geografico. Es el Derecho vigente y sistematizado de un determinado Estado.

Se le denomina ordenamiento juridico maximo, ya que dentro de un Estado existen otros ordenamientos
juridicos inferiores que tienen que estar en relacién con el maximo, que los engloba. Estos ordenamientos
juridicos menores corresponden a instituciones juridicas como la propiedad o los contratos.

El italiano Santi Romano, constata la existencia de una pluralidad de ordenamiento juridicos en la base. Sir
embargo, cuando hablamos normalmente de ordenamiento juridico con caracter dogmatico nos estamos
refiriendo al ordenamiento juridico maximo. Hay dos caracteristicas principales que lo califican:

— En sentido temporal, que se refiere a su valides en un tiempo concreto, mientras se encuentre vigente.

- La metodologia juridica tiene una proyeccion hacia el conocimiento teérico del Derecho, que se centra en
estudios sobre el ordenamiento juridico.

Es necesario distinguir entre orden juridico y ordenamiento juridico. El profesor Rodriguez Molinero, por
ejemplo, no distingue entre ambos términos. Pero, en general, se pueden definir ambas acepciones de mar
separada:

- El orden juridico consiste en esa especie de caminar del Derecho hasta conseguir desarrollar a justicia. E:
todo el proceso que el Derecho recorre desde el punto de vista de la justicia. En la obra La tridimensionalid
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del Derecho de Miguel de Reale se distingue entre las dimensiones factica, juridico-dogmatica y filoséfica
del Derecho. Este proceso por estas tres partes es lo que se conoce como orden juridico.

- El ordenamiento juridico es el desarrollo suficiente del orden juridico desde un punto de vista técnico.
Cuando el orden juridico ha alcanzado una mayor tecnificacion y capacidad creadora es ordenamiento
juridico. Es algo artificial, que responde a la vision de los cientificos del Derecho en una determinada époce

El ordenamiento juridico supone una elaboracion técnica del Derecho y, a su vez, es la fase final del orden
juridico, donde el Derecho alcanza la validez dogmatica.

Los alemanes si han venido distinguiendo entre ambas expresiones, utilizando las expresiones recht ordnu
para orden juridico y rechtordnung para ordenamiento juridico.

En la actualidad, algunos autores, desde una perspectiva positivista, hablan de que esta distincién es supel
Sin embargo, para el Derecho Natural es importante mantener esta distincion, ya que el orden juridico
responde a un hecho natural y espontaneo, mientras que el ordenamiento juridico es artificial y creado por |
juristas.

Como conclusion, cabe decir que el Derecho positivo adopta una construccion formalizada con validez
dogmatica en el espacio y en el tiempo a la que se llama ordenamiento juridico. para su elaboracién y
conocimiento es necesario utilizar la metodologia juridica.

A parte del ordenamiento juridico positivo hay que destacar el orden juridico, ya que desde la perspectiva d
Derecho natural el ordenamiento juridico es claramente artificial.

2. EL ORDENAMIENTO JURIDICO COMO SISTEMA: SISTEMA CERRADO Y SISTEMA
ABIERTO.

La teoria del ordenamiento juridico es propia del positivismo, por lo que tiene todas sus improntas.

Esta teoria es Util para el estudio cientifico del Derecho, pero es necesario abrir en algunos aspectos esa te
la Derecho Natural.

El ordenamiento juridico equivale a sistema, pero la idea de sistema para el ordenamiento juridico puede te
varios significados dependiendo de la metodologia.

Se nos trata demostrar con esta teoria que el ordenamiento juridico tiene una unidad y esta nutrido por uno
mismos valores. Este sistema del ordenamiento juridico sera:

— Exclusivo. Sélo son validas las normas que se encuentran dentro del ordenamiento juridico. la exclusivide
se extiende a las normas ya dadas.

- Excluyente. Es decir, las normas que se hallan fuera no forman parte del Derecho, no tienen valor
dogmatico.

El ordenamiento juridico es también Unico en el espacio y en el tiempo.

Cuando se habla de que el ordenamiento juridico tiene que responder a la unidad se refiere sobre todo a la
estructuracion formal del Derecho a partir de una norma primera (estructuracion externa). Sin embargo, el
Derecho no s6lo es una estructura, sino que también representa contenidos (construccién interna). Tenienc
en cuenta estas dos dimensiones, si se puede decir que el ordenamiento juridico responde a la unidad o
unicidad.
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Sistema significa una construccién racional, pero también implica la relacion entre si de sus elementos. El
sistema juridico lo conforman una pluralidad de elementos (normas) que se hallan relacionadas entre si. La
normas aisladas no tienen utilidad. El sistema es necesario porque posibilita la relacién entere las normas.

Pero, a parte del sistema, seria necesario para el ordenamiento juridico la idea de estructura y de orden.

Desde la posicion positivista, representada por Hans Kelsen, se estructura el Derecho partiendo de una not
hipotética fundamental, a partir de la cual se construiria el sistema. Esto supone un sistema piramidal del
Derecho, en el que cada norma ocupa su lugar correspondiente dentro de esa jerarquia. Pero Kelsen no se
ocupa de los contenidos y estructura interna del Derecho. El sistema, desde el positivismo, se centra en la
estructura formal y logica.

Pero existen diversas acepciones para el sistema juridico:

- Sistema tedrico, que se refiere a la ordenacion de los elementos del sistema, atendiendo a presupuestos
generales de caracter formal, que daran unidad y coherencia al sistema. Asi ocurre, por ejemplo, en las
Instituta de Gayo, donde se clasifican los elementos en personas, cosas y acciones, en un intento de
sistematizar el Derecho romano fuera de lo comun.

- Sistema deductivo. Aplicando la deduccién y dado un principio general, se van deduciendo conclusiones
gue van conformando los diferentes grados del sistema, a través de un hilo légico.

El sistema deductivo es el que ha ocupado hasta hoy el centro de la idea de sistema.

Aqui se habla sélo de la estructura del sistema, pero es necesario hacer referencia también a su orden inte
que se refiere a los contenidos de los elementos sistematizados. Aunque se acepte la idea de sistema dedt
como valido, no hay que olvidar su aspecto interno.

- Sistema axiomatico. La logica tiende a llevar hasta sus Ultimas consecuencias la construccién logica del
sistema, defendiendo que tal construccion puede hacerse a través de axiomas. Partiendo de axiomas y reg
abstractas se construird un sistema axiomatizado y rigido. Pero el Derecho es mucho mas abierto y flexible

En la actualidad, la l6gica se suaviza en su sistema. Se nos muestran dos tipos de pensamiento: un
pensamiento sistematico y un pensamiento problematico, que flexibiliza la idea de sistema, interviniendo
problemas concretos en él.

Actualmente se conciben dos tipos de sistema deductivo:

- Sistema deductivo cerrado, propio del positivismo juridico (exclusivo y excluyente), cerrado sobre si
mismo. Este tipo de sistema cerrado no se puede aceptar, porque el Derecho no es perfecto, sino que tiene
estar en continuo desarrollo.

— Sistema deductivo abierto, que es el aceptado generalmente por el Derecho Natural. Significa que estam
aceptando que el ordenamiento juridico positivo se elabora en virtud de un sistema deductivo. Las piezas q
conforman ese ordenamiento pueden ser sustituidas, reconociendo asi que dicho ordenamiento no es perfe
y puede perfeccionarse acudiendo nuevas premisas o valores.

En la actualidad, las tesis del positivismo juridico de Kelsen son dificilmente aceptables, ya que cuando se

esta destacando la jurisdiccion de los jueces frente a la legislacién no se puede defender un sistema cerrad
porque el juez recurre en muchos casos a principios generales que se hayan fuera del ordenamiento juridic
positivo. Otra razén consiste en que en la actualidad se une la ley mas el Derecho como puntos fundament;
en la tarea del juez a la hora de aplicar e interpretar la ley. Hoy en dia el Derecho es la suma de la ley con |
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costumbres y los principios generales del Derecho. La Constitucién alemana recoge este sometimiento de |
jueces al imperio de la ley y el Derecho.

U. Klug ha propuesto un sistema axiomatico mas flexible, denominado sistema cuasi—axiomatico, ya que ve
imposible aplicar la l6gica matematica al Derecho. Este sistema consiste en cambiar la [6gica matematica p
la l6gica simbdlica. Argumenta tres razones basicas para defender este sistema:

1. Podemos concebir el sistema axiomatico como un sistema de lenguaje, no de nimeros.
2. La sistematizacion axiomatica es solamente parcial, no siendo admisible el sistema axiomatico total.

3. En un sistema axiomatico parcial se pueden admitir principios que no son del todo I6gicos como axiomas
es decir, pueden intervenir en la creacién del ordenamiento juridico elementos no totalmente l6gicos que lo
flexibilizan, siendo materiales mas bien de tipo filosoéfico.

Como conclusion, la idea de sistema significa:

- Un espacio donde, contando con la logica, se puede reconstruir todo el material en que va a consistir el
Derecho positivo.

— También va a conllevar la existencia de las fuentes formales del Derecho (articulo 1, Cédigo Civil), que
dotaran de valides formal y dogmatica al Derecho.

3. ELEMENTOS DEL SISTEMA NORMATIVO: INSTITUTOS JURIDICOS Y NORMAS.

Para Kelsen el sistema juridico esta constituido por las normas juridicas y sus relaciones logicas. El Gnico
elemento del ordenamiento juridico seran las normas juridicas con sentido individual, que se relacionaran
entre si mediante procedimientos prefijados.

A parte estan las posiciones mayoritarias, que admiten la existencia de otros elementos, que son los llamac
institutos juridicos, conjuntos de normas que responden a aspectos de la vida social, por ejemplo los
ordenamientos que adquieren caracter juridico al ser asumidos por el Derecho. No existe, por lo tanto, un
Unico elemento del ordenamiento juridico.

Se pueden desarrollar tres clasificaciones para los institutos juridicos:

- Concepcion organica u organicista. Es desarrollada por el fundador de la Escuela Histérica del Derecho,
Federico Carlos de Savigny, con una obra llamada Sistema de Derecho Romano actual. Para él los elemer
mas importantes del Derecho no son las normas concretas, sino los bloques de normas denominados instit
juridicos, que son la expresiéon de una institucién que se da en la vida social, manifestada a través del espir
del pueblo (Volkgeist).

El jurista tiene que utilizar la intuicién para entresacar cudles van a ser los institutos juridicos, que se
equiparan con seres vivos (de ahi el llamarse concepcién organicista). El jurista captara de este modo el
sentido interno de la institucién, con lo que puede ser trasladada al Derecho.

- Concepcion mecanicista. Consiste en que la unidad de las normas juridicas responde a una concepcion
artificial, que no tiene nada que ver con el ser vivo. El sentido de los institutos juridicos sera explicar la
unidad de las normas juridicas.

- Concepcion realista. La mas aproximada a las teorias actuales. Su primera expresion se debe al aleman
Forsthof. Los institutos juridicos expresan aqui también la unidad de las normas del Derecho, pero esta uni
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ha de tener una base real. Las normas juridicas han de formar parte del orden social. El orden social es mé
amplio que el orden juridico y tienen una relacion de inclusion del ordenamiento juridico con respecto al
social. De ahi que Forsthof defina los institutos juridicos como un fragmento de la vida misma asumido por
Derecho.

En la actualidad, ésta es la teoria mas aceptada y extendida, habiendo quedado al margen las concepcione
organica y mecanicista.

Los institutos juridicos responden a conjuntos de relaciones de la vida social asumidos por el Derecho.

Cuando nos referimos a institutos juridicos que han sido asumidos por el Derecho positivo se les denomina
instituciones juridicas.

De este modo, el ordenamiento juridico positivo estaria compuesto por normas individuales y por institutos
juridicos, que tienen incluso una mayor importancia, ya que sirven para aclarar e informar sobre el sentido ¢
las normas al juez. para el legislador, un instituto juridico nunca llega a agotarse, ya que responden a
instituciones de la vida social, que esta en continua transformacién y desarrollo.

Los institutos juridicos son subsistemas primeros. Existe el ordenamiento juridico maximo y, por debajo de
los secundarios o subsistemas primarios.

existe una especie de relacion dialéctica entre los institutos juridicos y las normas, ya que las normas no se
pueden concebir aisladas, sino que cobran sentido en relacién con otras normas de su entorno. De este mc
el significado de cada norma tampoco se va a agotar nunca si la ponemos en relacion con su instituto juridi

4. EL ORDENAMIENTO JURIDICO COMO SISTEMA DE FUENTES FORMALES DEL
DERECHO.

El ordenamiento juridico positivo es denominado como sistema total maximo y dentro de él existen los
parciales, con una cierta autonomia. Sin embargo, ha de existir una cierta relacion entre el total y los parcia
para salvar la unidad del ordenamiento juridico.

La obligatoriedad del ordenamiento juridico tiene que sustentarse en un principio maximo que proporcione
unidad al resto del ordenamiento juridico, es decir, tiene que haber una fuente Unica de obligatoriedad para
que proporcione validez y vincule a todos los elementos del Derecho positivo. Para ello, el Derecho positivc
necesita una estructura, en cuya cuspide existe un principio o principios que, mediante un acto de autoridac
legislativa, dan obligatoriedad y unidad a todos los elementos del Derecho positivo.

Por ello hablamos de dos tipos de fuentes del Derecho:

- Fuentes materiales o de produccién del Derecho. Actos propios de cualquier orden de la vida social y que
son capaces de decidir el contenido del Derecho, siendo utilizados por el legislador para completar o correc
el Derecho. Nos referimos a actos como los usos sociales (ethos), la doctrina legal o la jurisprudencia.

- Fuentes formales del Derecho. Una serie de actos que, al participar de la estructura del poder legislativo, -
capaces de decidir cudles son las normas que obligan a la sociedad, en un acto de autoridad legislativa. ES
fuentes quedan recogidas en el articulo 1-1 del Cédigo Civil y son la ley, la costumbre y los principios
generales del Derecho.

Para que una materia nos obligue no es suficiente con que sea justa, sino que es necesario ademas un act

la autoridad que la imponga. Ese acto de autoridad del legislador viene recogido en las fuentes formales de
Derecho.
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Al aceptar no sélo las fuentes formales, sino también las materiales, se acepta que el ordenamiento juridicc
positivo es un sistema juridico abierto, ya que este hecho implica el abrir el Derecho a su desarrollo median
estos actos o0 procesos.

Si mediante las fuentes materiales del Derecho se introduce una norma en el ordenamiento juridico positivc
esa norma no obligara por ser una norma de Derecho Natural, sino en funcién del acto de autoridad legislat
gue le da validez al ser incluida en el ordenamiento juridico.

5. LAS NOTAS DEL ORDENAMIENTO JURIDICO: INTRODUCCION.
a) Unidad.

El positivismo juridico, sobre todo en su expresién mas radical, construye una teoria del ordenamiento
juridico que lo define como perfecto y construido de una forma muy exigente, De acuerdo con esto, el
ordenamiento juridico gozaria de unidad, coherencia interna, plenitud y clausura.

Con estas tres notas se trata de salvar la coherencia total del sistema, el hecho de que el ordenamiento juri
sea pleno y cerrado sobre si mismo. Estas tres notas van a suponer una base para dejar a salvo la validez
ordenamiento juridico como sistema deductivo cerrado.

Cuando hablamos de unidad nos referimos a la propia idea de sistema como conjunto de elementos
reconducidos hacia un sistema unitario.

Es necesario matizar la diferencia entre unidad y unicidad. La unidad no implica una sola norma para el
ordenamiento juridico, sino que éste es un todo armoénico compuesto por una multiplicidad de normas
juridicas. Ademas, la unidad tampoco equivale a simplicidad, ya que un ordenamiento juridico seria simple
procediera de una sola fuente. Sin embargo, un ordenamiento juridico con unidad no es el que procede de
sola fuente, sino que es complejo, ya que existen multiples fuentes validas para el ordenamiento juridico
positivo.

En nuestro ordenamiento juridico la unidad procede de la Constitucion, que recoge los principios basicos q
han de informar a todo el Derecho positivo.

Es necesario un orden jerarquico entre todas las normas del ordenamiento juridico, que ha de tender hacia
unidad.

b) Coherencia: clases de antinomias.

El que el ordenamiento esté constituido por la totalidad exclusiva de normas o institutos juridicos significa
gue entre ellos no se pueden dar contradicciones. Tratandose de elementos normativos esas contradiccion
pueden ser solamente logicas, sino también desde el punto de vista de los principios generales del Dereche
ausencia significa la coherencia interna del sistema (todo sistema comienza siendo coherente).

Los problemas de hecho se plantean en un plano, mientras que los métodos formales para resolver esos
problemas corresponden a la construccion misma del ordenamiento juridico. El no puede impedir que entre
regulaciones de conjunto de un Derecho Positivo se produzcan antinomias o contradicciones.

Puede ocurrir que desde el punto de vista juridico se produzca una cierta coherencia desde principios l6gic
pero que, sin embargo, las conclusiones a que llegue el Juez sean erréneas. Por eso el aspecto general de
I6gica no puede explicar del todo la coherencia del ordenamiento; de hecho se dan antinomias y entonces |
construccion de un ordenamiento debe contener recursos formales para resolver esas antinomias.
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Un andlisis de la nota de coherencia interna muestra que se ve libre de contradicciones o antinomias entre
elementos que lo forman o puede salvar las antinomias que se produzcan gracias a que esos elementos er
estructura de sistema obedecen a tres principios de construccion:

a) Jerarquia. En un ordenamiento juridico de caracter complejo (formado por mas de una norma) todas las
normas no tienen el mismo rango formal sino que presentan una jerarquia distinta de forma paralela al siste
de fuentes delegadas que las producen (asi: Constitucion, Leyes, Decretos-Leyes, Decretos, Ordenes
Ministeriales, Ordenanzas administrativas, Reglamentos, ...).

Ese punto de vista material ajeno al planteamiento del positivismo juridico no basta para explicar esa
jerarquia: Para que se observe y pueda servir de supuesto para evitar las antinomias ha de plantearse con
caracter formal (es la sancién formal de todo el sistema de delegacidon). Aunque, detras, hay principios de
caracter politico.

En el caso espafiol, con un sistema constitucional material, la jerarquia de normas no se da. Ello demuestr:
gue para que el principio de jerarquia cumpla la misién de superacion de antinomias debe ponerse en
consonancia con los principios de caracter formal del ordenamiento juridico. Entonces, cuando se da una
antinomia o contradiccién prevalece la norma de rango superior.

La Metodologia juridica actual no acepta en su rigor formal el principio de jerarquia de normas, pero tampo
puede alterarlo en sus lineas fundamentales porque con ello ofende al principio de seguridad juridica.

Es éste un criterio que ayuda, junto con otros, a salvar las contradicciones entre las normas del Derecho
Positivo.

b) Especialidad. No tiene un caracter politico, sino que tiene un fundamento técnico o metodolégico. La
fundamentacion del Derecho Positivo se produce estableciendo una ley general —se dice-y luego la
excepcion de situaciones particulares o concretas mediante leyes de caracter especial, particular o especifi
La ley general cede ante la ley de caracter especial.

El criterio de especialidad es el mas discutido de todos. De esta forma, cuando se da una contradicciéon ent
las normas del ordenamiento juridico, la norma de caracter mas concreto debe prevalecer sobre la mas
general.

Pero este principio formal no puede tampoco ser aceptado por la metodologia actual por el simple hecho de
gue en la ley general tienen cabida aspectos que no han podido ser tenidos en cuenta por la disposicién
especifica (que queda mas pobre de contenido que la ley general). Por eso, es la prudencia del legislador I:
gue debe preferir en cada caso la norma general o la norma particular, segun las notas relevantes para el
Derecho que concurren en aquella situacion.

Se dan con frecuencia en el ordenamiento juridico dos normas que regulan una misma materia juridica des
el punto de vista del mismo principio general: entonces debe prevalecer la de caracter especifico.

El titular a una regulacién de genérica o especifica dependera en cada caso: deberd, pues examinarse el
contenido de la regulacion para determinar si la norma es general o especial, no bastando una consideracic
formal (formalmente una norma puede parecer especial y materialmente ser general).

Este criterio es relativizado por la moderna Metodologia ya que, en el momento que se atiende al contenidc
no vale un criterio rigorista, formal o abstracto.

c¢) Cronoldgico. La ley posterior deroga a la anterior. Si nos atenemas a un criterio formal, hay que pensar
que la ley posterior (Que supone un reexamen de la materia que regulaba una ley anterior en el tiempo) es |
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perfecta y debe prevalecer. El Derecho esta siempre en evolucion.

Pero este criterio es débil por que hace falta una critica que muestre coémo ha cambiado la situacién de hec
regulada por la ley (estudio que escapa a lo juridico).

El cambio de las circunstancias histdricas y sociales de hecho ("ocassio legis") supone un cambio en la
legislacidn; haciendo que el mismo objeto de la realidad social sea regulado de forma distinta a medida que
los condicionamientos sociolégicos estan cambiando.

Se conjugan entre si los tres criterios, con la diferencia de que con una logica derivada de los casos, la
doctrina clasica tuvo que reconocer que los dos criterios primeros (jerarquia y especialidad) tienen mas rigc
deben prevalecer en caso de que concurran con el tercero (cronol6gico).

Sin embargo, las antinomias no seran sélo légicas, sino ante todo antinomias de valoracién, en sentido
juridico. El jurista, mas que atenerse a leyes o reglas ldgicas generales, debe atenerse a la valoracion.

Hay antinomias en todos los ordenamientos juridicos positivos que resultan insalvables, lo que significa:

1° Que los criterios abstractos y formales de la doctrina clasica no pueden conducir a conclusiones gue sal\
esa antinomia.

2° Que la propia doctrina clasica admite ya una critica del contenido de las normas (criterios materiales) qu
permiten superar las antinomias.

Y a menudo ni siquiera la aplicacion de criterios materiales, con virtualidad y sentido critico superiores,
pueden salvar todas las antinomias. El Derecho, por su propia naturaleza no puede ser un sistema tan cerr:
como el que se da en el campo de las ciencias naturales. Es un sistema perfectible, abierto, que deja lagun
incesantes.

La doctrina ha intentado tipificarlas:

1. De principio. El legislador acoge principios que luego al desarrollar lo hace de forma contradictoria, porgt
conducen a resultados de Derecho que, desde el punto de vista de la valoracion juridica, son incompatibles

Ej.: La garantia a terceros es contrapuesta a la garantia de la autonomia de la voluntad.

2. ldeoldgicas: La construccion del ordenamiento juridico como sistema implica en su raiz rasgos de caract
ideoldgico, entrando unas ideologias en pugna con otras de distinto signo que tratan de influir sobre la misn
realidad. La presencia en el ordenamiento juridico de antinomias responde con frecuencia a una
fundamentacion o base ideoldgica (son principios aplicados con un sentido activo, tratan de influir sobre la
vida social).

3. De valoracion: La doctrina italiana habla de ellas sefialando que se dan generalmente en el campo del
Derecho Penal y en el campo del Derecho sancionador. Cuando el Derecho realiza una funcién sancionadc
el legislador valora la tutela, la garantia de los fines que ha de realizar el Derecho y castiga las acciones qu
frustran la realizacion de esos fines. Pero a veces no hay proporcién entre la valoracion, por el legislador, y
pena o sancion.

Ej.: Pena desproporcionada en relacién con el tipo de delito que se trata de castigar con dicha pena.

4. Teleoldgicas: En el ordenamiento juridico existe una proporcién entre los fines que pretende el plan del
legislador y los medios juridicos para alcanzar esos fines. La aplicacion de determinados medios establecid
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por el legislador no conduce necesariamente a la realizacién de aquellos fines que el legislador habia
establecido.

Estas antinomias determinan por el reverso las llamadas lagunas de ley o lagunas de regulacién, porque el
al tratar de aplicar normas que comportan antinomias se encuentra con leyes que no puede aplicar de man
correcta.

c¢) Plenitud y clausura.

Existen posiciones que no aclaran suficientemente la distincién entre plenitud y clausura.

Cuando se habla de plenitud en el positivismo juridico se refiere a que el ordenamiento juridico contiene en
todas las normas para resolver cualquier situacion. Sin embargo, en la practica los jueces y tribunales se
encuentran con lagunas o vacios en algunas materias.

Cabe distinguir entre dos tipos de lagunas:

- Lagunas de ley, cuando falta una norma en sentido individual.

- Lagunas de Derecho, cuando falta todo un bloque de normas. La existencia de las lagunas de Derecho n
admitida por el Derecho espaiiol.

A pesar de la pretensién del positivismo, la existencia de lagunas juridicas es inevitable. sin embargo, la
unidad sistematica del ordenamiento juridico hace posible que se pueda encontrar la norma que falta sobre
determinado tema. Esto se hace mediante un argumento de razonamiento juridico llamado analogia legis.

Partiendo de las normas ya dadas, el juez puede solventar las lagunas de ley. Estas lagunas que se solven
con facilidad se conocen como lagunas de enjuiciamiento o lagunas criticas.

Por lo que hace referencia a la clausura, para el positivismo significa que el ordenamiento juridico abarca |z
totalidad de los casos que interesan al Derecho. De este modo, un caso no regulado en el ordenamiento
juridico no tiene nada que ver con el Derecho positivo.

De acuerdo con estos principios, existirian lagunas imposibles de rellenar, conocidas como lagunas de
decision o lagunas diacriticas. Desde el punto de vista del positivismo, se justifican mediante el argumento
contrario sensu, que significa que todo lo que no esté dentro del Derecho no es Derecho.

La doctrina positivista ha intentado justificar de una forma muy forzada estas dos notas. Principalmente en
virtud de dos teorias:

— Teoria del espacio juridico vacio, con Somlé y Santi Romano. Cuando no se puede encontrar una norma
para un caso dado, ese espacio normativo no es Derecho. De este modo, el Derecho es pleno interior y
exteriormente.

- Zitelman, intenta justificar la clausura mediante la norma general exclusiva, que se explica mediante el
argumento a contrario sensu, es decir, todas las normas necesarias estan ya en el ordenamiento juridico, p
gue, en consecuencia, las que no estan no pertenecen al mismo.

Desde la perspectiva del positivismo se llega a dos conclusiones.

1. En el ordenamiento juridico se encuentran normas para resolver todos los casos posibles.
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2. Se trata de un sistema exclusivo y excluyente. Todo lo que esta fuera del ordenamiento juridico no es
Derecho.

Estas teorias no son aceptables totalmente, porque significarian la existencia de un Derecho totalmente jus
pleno, que no es admisible desde el punto de vista del Derecho Natural.

En la actualidad, para colmar las lagunas existe un procedimiento conocido como integracion del
ordenamiento juridico positivo.

Pero la integraciéon se puede plantear de dos maneras:

1. Integracién inmanente. Es el tipo de integracién preferida por el positivismo juridico, ya que, si el
ordenamiento juridico es pleno, el juez podra solventar cualquier caso con arreglo a él. De ahi que se hable
integracion inmanente, es decir, desde dentro. El procedimiento es el de la analogia legis.

2. Integracién heter6noma, externa o trascendente. Mediante este tipo de integracion si se podra acudir pal
colmar las lagunas a elementos que se encuentran aun fuera del ordenamiento juridico positivo, como el
Derecho Natural y los valores. Para que esto se pueda hacer es necesario concebir el ordenamiento juridic
como un sistema abierto. Desde esta perspectiva, las lagunas diacriticas si pueden ser colmadas. El
procedimiento para esta integracién va a ser el de equidad.

Al aceptar la integracion trascendente se rompen los dogmas del positivismo juridico, ya que se reconoce ©
el ordenamiento juridico no es pleno y no se acepta la idea de clausura. Ello no quiere decir que no se acey
una parte de la doctrina positivista al aceptar que el ordenamiento juridico esta construido en virtud a un
sistema deductivo, aunque no sea cerrado, sino abierto.

Con ello queremos decir que la integracion trascendente responde a principios de lege ferenda, es decir, a
principios suprapositivos, que todavia no han sido tenidos en cuenta por el legislador.

TEMA 9. LA NORMA JURIDICA.
1. LA NORMA JURIDICA: SU ESTRUCTURA LOGICO-LINGUISTICA.

Existen teorias, como la de Kelsen, para las que el Unico elemento del ordenamiento juridico es la norma. F
ademas de ésta estan los institutos juridicos.

El instituto juridico se expresa mediante proposiciones generales y abstractas. Sin embargo, la norma juridi
se expresa a través de proposiciones con caracter individual. De ahi que primero aparezcan los institutos
juridicos y después las normas.

La norma juridica se expresa mediante un juicio de la raz6n practica. Se puede distinguir entre la raz6n
tedrica, con un caracter analitico de los principios y fundamentos, y la razon practica, con un caracter sintét
y referida al obrar. Las normas del Derecho estan encaminadas a dirigir la accion, de ahi que haya que res:
la funcion de la razén practica.

Las normas responden dos momentos diferenciados: vis directiva (juicio de la razén) y vis compulsiva (fuer.
dirigida a la voluntad para el desarrollo de ese juicio). Va a se la vis compulsiva la que dote a la norma de s
caracter de obligatoriedad.

En la actualidad se afiade a esta concepcién clasica elementos provenientes de la moderna teoria del leng
Esta afirma que las formas del lenguaje a través de las que se expresan los juicios son:
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1. Proposiciones descriptivas o explicativas, que responden a los criterios de verdad o falsedad.

2. Proposiciones prescriptivas o preceptivas, que responden a los criterios de validez o invalidez. Son valid:
cuando traducen un principio de obrar justo y no cuando es al contrario.

También se puede decir que son justas o injustas, lo que responde a actos de la vida practica y no es lo mi
gue la verdad o la falsedad. Esta tension entre justo e injusto y verdadero y falso ha llevado a crear un nue
tipo de l6gica aplicable a las normas, que recibe el nombre de l6gica dedntica o logica de las normas.
Kaninouski en su obra Introduccion a la logica juridica intenta conciliar los juicios de la razén teérica y el de
la practica, intentando que la norma sea algo raciona. Las normas se expresan mediante proposiciones
prescriptivas o preceptivas, pero afiadiéndoles y una base racional. Trata de defender de este modo el caré
racional de la norma, volviendo de este modo a la teoria tradicional.

Distingue tres tipos de proposiciones que responden a la razén practica:

1. Juicios de valor. Juicios de la razén caracterizados por no mandar, ni prohibir, ni tolerar. Tienen un carac
meramente descriptivo.

2. Juicios imperativos. Mandan o prohiben, casi nunca toleran.
3. Norma juridica. Desarrollan lo anterior y prohiben, mandan, permiten y toleran.

Las normas tienen un caracter imperativo, pero no hay que olvidarse del fundamento racional de ese
imperativo, importante para entender las normas permisivas.

Ese juicio de la raz6n practica va a adoptar una proposicion condicional. Nos encontramos entonces ante
elementos de la teoria juridica, descritos con la siguiente formulacién: Si S-C. La letra S se refiere al supue
de hecho y C se refiere a la consecuencia juridica o consecuencia de Derecho.

En el supuesto de hecho, el legislador describe una conducta que tenga una significacion para el Derecho.
segunda parte (consecuencia de Derecho) es la que fija la consecuencia en el Derecho si se cumple lo des
en el supuesto de hecho.

Estas férmula condicional puede ser entendida con varios significados:

1. El de una norma teleoldgica o finalista. Si se quiere conseguir una determinada finalidad hay que fijar los
medios adecuados en el supuesto de hecho.

2. Para Kelsen el supuesto de hecho es ya una infraccién o negacion del Derecho. Si se infringe el Derechc
acaerrara una consecuencia juridica (sancion). Al ser infringido, el Derecho reacciona imponiendo una
sancién, con lo que la norma cobra una naturaleza racional. Esta teoria tiene que ver con su Teoria pura de
Derecho y su teoria del ser y del no ser.

La expresién de la norma es abstracta y general, a pesar de que existan normas muy concretas.

El Derecho libre o de equidad es una reaccion frente al positivismo y da mas importancia al juicio de equide
del juez que a las normas juridicas, hecho que no es aceptable en el sistema juridico continental:

Como conclusion se puede decir:

1. La norma es un juicio de la razén practica.
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2. Encaminado a regular la practica.

3. Es un juicio imperativo.

4. Tiene una descripcion condicional.

5. Es general y abstracta, sin obviar la existencia de normas muy concretas.
2. TEORIAS ACERCA DE LA NATURALEZA DE LA NORMA JURIDICA:

El problema de la naturaleza de la norma juridica consiste en explicar el nexo existente entre el supuesto d
hecho y la consecuencia juridica. Existen dos planteamientos clasicos:

1. Intelectualista. La norma juridica procede de la razén misma, que nos da la expresion de la norma. La
norma se expresa mediante un juicio de la razén practica, que pone en relacion fines y medios.

2. Voluntarismo. La norma juridico depende de un mandato del legislador, que pretende ordenar la vida en
sociedad. De ese mandato se extraen consecuencias para el Derecho. En definitiva, la voluntad prima sobr
razon.

Desde el siglo XIX estas explicaciones se plantean desde el punto de vista de la teoria general del Derechc
gue es una disciplina que sustituye a la filosofia del Derecho en la etapa positivista. Mientras que la filosofi
del Derecho utiliza métodos filoséficos, la teoria general del Derecho utiliza métodos propios de las ciencias
fisico—naturales.

En la actualidad, la teoria general del Derecho ha sido superada por la Teoria juridica o Teoria del Derechc
gue ya no tiene un caracter positivista.

La teoria general del Derecho apunta dos teorias esenciales para explicar ese nexo entre supuesto y
consecuencia: la teoria causalista y las teorias imperativistas.

a) Teorias causalistas.

Consiste en la aplicacién de la ley de causalidad al problema de la naturaleza de la norma juridica. Siguien
esta ley, a todo supuesto de hecho le va a seguir una consecuencia de Derecho.

Esa causalidad, suponiendo que se pueda aplicar al Derecho, obedece al funcionamiento de las ciencias
fisico—naturales. La pretensién de los defensores de esta es aplicar esos métodos al desarrollo de la norme
juridica.

La formulacién de esta teoria es la siguiente:

1. Que dado un hecho causa antecedente, le sigue un hecho efecto subsiguiente.

2. Esa relacién entre supuesto de hecho y consecuencia juridica ha de ser rigida y necesaria. Esa relacion
supuesto de hecho y consecuencia juridica es determinista y en ella no existe la libertad.

Existen varias posibles criticas a esta teoria:
1. Este planteamiento tan rigido e inflexible ha sido hoy superado por la fisica moderna, con el principio de

indeterminacion de Heisenberg, que da una mayor flexibilidad al método de causalidad, potenciada tambiér
por la utilizacién del método estadistico. La ley de causalidad tiene hoy un caracter estadistico. El profesor
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Legaz Lacambra en Filosofia del Derecho dice que la utilizacién de estos métodos ha aproximado la ley fisi
y la ley juridica.

2. Se critica su caracter excesivamente formal, ya que la ley de causalidad al aplicarse de un modo rigurost
no puede explicar que una misma causa produzca distintos hechos. Una misma conducta en Derecho puec
producir diferentes consecuencias.

3. Se puede argumentar la retroactividad. En Derecho penal las leyes suelen ser retroactivas si favorecen &
reo. De acuerdo con la causalidad este hecho no seria posible, porque la retroactividad temporal no tiene
cabida en la ley causa—efecto.

b) Teorias imperativistas.

Cuando se habla de imperatividad nos referimos a que la naturaleza de ese vinculo consiste en una
manifestaciéon de voluntad libre del que manda a otra voluntad determinada del que tiene que obedecer.

Se plantea la cuestién de cémo se entiende ese mandato y qué sentido tiene ese imperativismo. Existen va
teorias para explicar ese hecho:

a’) Voluntarismo e imperativismo.
esta teoria puede tener una doble formulacion:

1. Supone el recordar esa vieja discusion intelectualismo-voluntarismo sobre la Ley Eterna. Se resalta la id
de mandato, frente a la idea de intelecto.

2. Dentro de la teoria general del Derecho. Existen normas donde se advierte que la voluntad de un sujeto
obliga a la voluntad de otros sujetos. Los derechos subjetivos del acreedor obligan al deudor. Existe un
problema cuando nos encontramos con un derecho subjetivo de caracteres no definidos exactamente. Ten
derechos subjetivos donde no se ve claramente como una manifestacién de la voluntad obliga a otras
voluntades.

A. Thon trata de salvar este problema mediante la teoria de la constelacién o conjunto de imperativos, que
consiste en que esa norma, donde no se ve claro el imperativo y a quien se dirige, remite a otras normas
similares que si lo indican. Eso es posible mediante la construccidn sistematica del Derecho Positivo, en
donde las normas se relacionan con otras. También es posible debido a la existencia de los institutos juridic
en cuyo interior se relacionan las normas juridicas.

b") Teoria de Kelsen.

Para Kelsen el esquema genérico de la norma (si se da un supuesto de hecho sigue una consecuencia juri
tropieza con una dificultad consistente en la separacién entre el ser y el deber ser.

La primera parte de la formacién de Kelsen no hay que olvidar que es neokantiana y es por ello por lo que
adopta el dogma del dualismo metddico, que consiste en la separacion del ser del deber—ser (en la esfera «
deber—ser —sollen— estan las normas y en el campo del ser —sein— se encuentran los hechos). La pureza q
persigue Kelsen consiste en mantener la separaciéon del deber—ser y del ser que son dos formas ultimas de
pensamiento.

Ahora bien, desde que el esquema de la norma Kelsen separa el ser del deber—ser lo que le obliga a elimin

de la norma cualquier contenido que se refiera a los hechos (ser) y entonces no puede aceptar el imperativ
gue éste consiste en un hecho psicol6gico (hechos que son la legalidad del dominio del ser)- Si aceptara u
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explicacién imperativista de las normas juridicas, aceptaria una explicacién norma basada en una ley natur
y ello seria privarla de su sentido, si no de ley, si de norma.

Entonces tiene que entender el esquema de la norma fuera de todo imperativo. Se produce pues, la inversi
del esquema de la norma; la norma primaria habria que entenderla de la siguiente forma: si se da la infracc
sigue la sancién (Si no Sl/infraccion, entonces C/sancion).

¢, Qué pretende Kelsen con esta inversion de los términos de la norma?: Trata de evitar que en el esquema
norma penetre cualquier elemento de hecho. Queda asi la norma reducida a un esquema abstracto de
significacion puramente juridica sin salir del ambito del deber—ser, esto es, del campo puro de la norma, y €
por ello por lo que no puede ser imperativo.

En una dltima etapa de su obra Kelsen acaba distinguiendo entre norma juridica (law) y regla juridica (rule)
Con esta distincién, una cosa es la norma que al aplicarse determina derechos y deberes que establecen u
consecuencia juridica radical intelectualista donde negaba totalmente al imperativo. Pero otra cosa distinta
la norma es la expresién logica intelectualista mediante la que conocemos la norma (proposiciones ldgicas
el jurista te6rico maneja para conocer mejor la norma) y que son reglas juridicas o proposiciones normativa

Parece que la segunda parte del razonamiento queda en el aire. Cabe preguntarse: ¢ aceptando este esque
(dada la infraccion se sigue la sancion coactiva), en virtud de qué vinculo sigue la consecuencia de Derech
como sancion? Kelsen inventa una categoria Ultima: ese vinculo no puede ser causal (porque la causalidad
rige en el mundo de los hechos), sino que responde a la categoria de imputacién. El pensamiento primitivo,
antes de llegar a la idea de causalidad, veia, como una concepcién animista o antropomoérfica, que todos lo
sucesos de la naturaleza exterior no pueden explicarse como efecto de una causa, sino como la accién de
voluntad libre que impone una determinada consecuencia. Entonces la consecuencia hay que imputarla (de
aqui "imputacion") a una voluntad animica que la determina.

Parece que las normas, en general, conservan ese esquema primitivo de la imputacién. Imputar la
consecuencia juridica de la norma a la voluntad que la determina, tiene un sentido imperativista, pero muy
abstracto; y ello hace que, aun aceptando un cierto imperativismo, sin embargo no nos lleva al mundo de lc
hechos, del ser (es, por tanto, una categoria, una forma fundamental y Gltima del pensamiento, del deber-s

Sin embargo, como hemos advertido, el Gltimo Kelsen rectifica esta posicién antivoluntarista cuando
distingue entre normas juridicas, que si imponen un imperativo (el de comportarse como manda el legisladc
y reglas de Derecho, de construccién intelectual para el conocimiento de las normas, en las que no tiene pc
gué aparecer ningln momento imperativo.

La teoria de Kelsen, en relacion, a su divisidn de las normas juridicas en primarias y secundarias, ha suscit
numerosas criticas, entre las que se destacan las de Hart y Dworkin. La critica de Hart es contundente pue:
se aceptase la postura de Kelsen, seria muy dificil, llegar a formular una norma juridica completa.

Kelsen contempla el Derecho desde el punto de vista del que lo incumple, olvidando que, casi siempre el
Derecho es aceptado por los destinatarios del mismo. Kelsen insiste en las normas que establecen obligaci
y prohibiciones, olvidandose de las que establecen potestades.

Para Hart el Derecho se compone de dos tipos de normas: primarias y secundarias. Segun nos dice M.
Atienza:

a) Normas primarias: son las que prohiben que los seres humanos hagan u omitan ciertos actos, lo quieran
no.

b) Normas secundarias: son normas de segundo grado, normas que se retienen a las primarias y que pued
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clasificarse en:
- Normas de reconocimiento: las que nos dicen qué tipo de normas pertenecen al sistema.
- Normas de cambio: indican cédmo y quién puede maodificar, y, crear nuevas normas.

— Normas de aplicacion: que establecen los 6rganos que han de decidir si se ha infringido 0 no una norma
primaria.

Segun Hart, las normas del primer tipo imponen deberes, las del segundo tipo, confieren potestades public:
privadas.

Otra de las criticas superadoras de Kelsen se encuentra en R.A. Dworkin, el cual mantiene que el Derecho
Positivo, no sd1o esta integrado por normas, sino también por principios. Se plasmarian en una serie de
directrices econdémicas, sociales de justicia, etc... El ejemplo lo tenemas en la Constitucion espafiola en los
principios rectores de politica, social y econdmica. Todo lo cual supone una superacién del positivismo
juridico.

¢) Realismo juridico escandinavo:

La Filosofia del Derecho del neopositivismo nérdico o escandinavo, consiste en un movimiento muy
consecuente, pero sin una base filoséfica demasiado profunda ni critica. Sus autores mas representativos <
Karl Olivecrona y Alf Ross.

Caracteristicas:

1. La filosofia juridica escandinava es ante todo realista y por ahi enlaza con otras corrientes del realismo
juridico: la americana y la inglesa. Estan basadas fundamentalmente en la Semidtica juridica.

El realismo significa que cualquier ciencia sélo puede contener enunciados o proposiciones que designen
hechos comprobados en la experiencia. La ciencia consiste en conceptos portadores de sentido, y un conc
tiene sentido, es cientifico, cuando designa hechos que pueden ser comprobados en la experiencia; por el
contrario, los conceptos metafisicos pertenecen a un mundo no cientifico (gj.: las relaciones juridicas, la
capacidad juridica, etc.).

2. La critica del lenguaje significa la depuracion de los conceptos que utilizan las ciencia (por ahi la critica d
lenguaje conecta con la Semidtica juridica).

3. Esa critica del lenguaje no puede desembocar mas que en un mero positivismo, esto es, no hay mas
Derecho que el Derecho Positivo (Derecho dado en la experiencia del mundo histérico—social).

Sobre esta base se construye la norma como imperativo: Lo que el lenguaje de la ciencia juridica designa
como normas son hechos que consisten en imperativos, en 6rdenes o en mandatos (el Derecho consiste el
manifestaciéon de voluntad dirigida a otra manifestacion de voluntad para influir sobre ella).

Ahora bien, hay que atenerse a lo que sean los hechos: Nos encontramos con normas, con expresiones
imperativas, y no vemos el hecho de la voluntad que manda ni el hecho de la voluntad que recibe el manda
La construccion es de Olivecrona: Hay normas que expresan imperativos y en las que no vemos los hecho:
gue, aun conservando la forma de imperativo, no hacen referencia directa a los hechos. Entonces hay que
distinguir dos formas de imperativos:

a) Normas que expresan imperativos y que se refieren a los hechos de la vida social (mandato).
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b) Normas que siguen expresando imperativos, pero que no corresponden al hecho del imperativo
(imperativos autbnomos).

En realidad, el realismo nérdico se encuentra con la misma dificultad de fondo con que tropieza todo el
imperativismo: el mandato juega con cierta independencia respecto de la expresion imperativa de la norma

d) Logica dedntica.

Es la l6gica de las normas. Se enfrenta con el hecho de que la l6gica tradicional no sirve cuando se aplica :
proposiciones que consisten en normas; hay entonces que desarrollar una légica sobre bases nuevas que
responda a las proposiciones preceptivas sobre las cuales se originan normas. Es decir, la l6gica tradicione
es adecuada cuando se trata de normas, y por eso aparece la ldgica deontica.

Ahora bien, ¢,qué significado tiene la l6gica dedntica al ponerle en relacién con el imperativo? Tras las
proposiciones preceptivas de la norma se esconde un imperativo que desde el punto de vista l6gico exige L
tratamiento diferente que le proporciona la légica deéntica.

Hay dos clases de proposiciones: 1) Descriptivas (que responden al criterio de verdad o falsedad). 2)
Preceptivas (responden al criterio de valido o invalido).

El resultado de una proposicion preceptiva nunca podria ser una proposicién descriptiva. Una norma
permisiva implica a la vez una norma preceptiva y otra prohibitiva, lo cual es una contradiccién de la légica
tradicional, por lo cual los imperativos se resisten a ser estudiados por la l6gica tradicional.

El punto de partida de la l6gica dedntica corresponde a lo que se llama en la doctrina actual el dilema de
Joergensen. Cuando en un encadenamiento de enunciados figuran propdsitos... y modificar la concepcion
tradicional de la l6gica al igual que varias nociones légicas (primer miembro del dilema) o bien conservar la
nocién actual de légica tradicional rehusando a los encadenamientos de proposiciones normativas o
imperativas el caracter de tales razonamientos convirtiéndoles en pseudorazonamientos (segundo miembrc
del dilema).

A partir de este dilema, aparece, en general, expresada la necesidad de construir una l6gica nueva que es
I6gica dedntica: las normas consisten en imperativos que no pueden ser objeto de los razonamientos tipico
la l6gica tradicional. El problema, desde el punto de vista l6gico consiste en poner en relacion entre si a las
proposiciones que expresan normas.

Queda también un problema filosé6fico: Si una proposicién preceptiva enuncia un imperativo, no puede
expresarse conforme a una proposicién de verdad o falsedad y esto significa arrebatar al imperativo todo
significado racional.

Kalinowski distingue entre:

1) Juicios de valor: Ni mandan, ni prohiben, ni toleran.

2) Imperativos : Mandan o prohiben.

3) Normas: Mandan, prohiben o permiten, y se pueden expresar en una proposicion explicativa.

e) La norma como imperativo hipotético :

La expresién condicional de la norma (Si A, B) indujo a la mayoria de los neokantianos a pensar que esa
expresion condicional de la norma corresponde a lo que a partir de Kant se llamé imperativo hipotético.
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Para Kant los actos de la voluntad practica consisten en: a) Imperativo categoérico. b) Imperativo hipotético.
Imperativo de actos de prudencia.

Ese imperativo categérico expresa la necesidad racional de realizar un acto por lo que significa en si mismc
(obra de manera que tu obra pueda convertirse en una forma de obrar humana universal). Como las norma
Derecho tienen una expresion condicional y como el imperativo categdrico nunca es una expresion
condicional, la norma no puede consistir en un imperativo categérico.

El imperativo hipotético quiere decir los medios para llegar a una finalidad, sea ésta la que sea (tanto buen:
como mala). Cualquier finalidad cabe dentro del imperativo hipotético, que se expresa en forma condicional

Con todo ello lo que se consigue es que el orden del Derecho se reduzca a un mero orden técnico y neutra
No obstante, hay posturas eclécticas:

1) En el Derecho hay tanto imperativos hipotéticos como categéricos (Del Vecchio).
2) El caracter imperativo no puede ser confundido con su expresién condicional.
f) La norma como precepto:

Legaz distingue entre el imperativo como adjetivo o cualidad de la norma y el imperativo como sustantivo
(que equivaldria a reducir la norma a un mero imperativo, lo que no puede ser).

Legaz afiade: Al no poder identificarse la norma en su sustancia como un imperativo, prefiere caracterizarle
COmMo un precepto ya que éste supone un imperativo, pero un imperativo que descansa en un juicio que da
sentido al precepto. El precepto, en suma, expresa al vez el caracter intelectual de la norma y el caracter
imperativo de la misma (el precepto da asi cabida a un elemento intelectual).

Desde el punto de vista filoséfico ha habido intentos de explicar en qué consiste la entidad que llamamos
norma, es decir, cudl es el estatuto ontolégico de la norma. Pues bien, consiste en hacer de la norma un se
intencional. pero, ¢en qué consiste el ser intencional? Hay unos seres de experiencia con realidad externa
mesa), hay unos seres que crea la mente (ej.: Dulcinea) y hay, en tercer lugar, un tipo de entidades que cre
mente y que no tienen mas existencia que la conocida por mi mente (ej.: un juicio), que no hay que
confundirlas con el proceso psiquico que las crea, porque si no pierde la norma toda su objetividad. Este
ultimo tipo de realidades es el ser intencional (que esta a mitad de camino entre el ser ideal y el ser real). E
discusion no es aceptada por todos los autores. Si la aceptan Kalinowski y la Escuela Polaca.

3. NORMA JURIDICA Y PROPOSICION NORMATIVA.
Los lingliistas distinguen dos planos del lenguaje (segin vimos en la Semiética) :
a) Lenguaje—objeto: Designa objetos (es menos abstracto). Ej.. mesa.

b) Metalenguaje: Designa los nombres constitutivos del lenguaje—objeto (es mas abstracto que el primero),
(ej. mesa).

Asi, las famosas paradojas del lenguaje sélo pueden ser corregidas desde los planos mas elaborados, criti
superiores, del metalenguaje.

Trasladada al Derecho esta distincion, los l6gicos admiten ya la distincién entre el lenguaje del Derecho o

lenguaje de las normas (como lenguaje—objeto), que designa la realidad de una conducta social a la que se
aplican consecuencias de Derecho, y el lenguaje de los juristas (como meta-lenguaje).
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Desde el punto de vista de la teoria de la norma, la distincién esta en el fondo de Kelsen cuando contrapon
norma juridica (lenguaje de las normas) a la regla de Derecho (lenguaje de los juristas). Entonces, en vez d
regla hay que hablar de proposicién normativa (terminologia que no ha sido aceptada por todos los autores

Hay que distinguir entre la norma (6rgano de regulacién del Derecho en cuanto se dirige a regular la vida
social) y la proposicién normativa (simples palabras mediante las cuales conocemos el contenido de las
normas). Esa distincion, clara desde el punto de vista légico, en el caso del Derecho se borra, porque
incorpora, a menudo, su propio metalenguaje: en la norma encontramos términos o factores que no respon
a la esencia de la norma (lo que hace dificil saber cuando estamos ante elementos de valoracién normativa
ante elementos que no pueden influir en la conducta social del sujeto).

Aqui serviria la vieja distincién entre textos para el Derecho y textos para el conocimiento del Derecho. Lo
gue, en conclusion, podemos afirmar es que en el Derecho existe un transito constante entre el
lenguaje—objeto y el metalenguaje, que es inevitable, pero con la particularidad de que el Derecho tiene su
propio metalenguaje.

Una de las caracterizaciones mas claras de lo que sea la proposicidon normativa es la siguiente: Cuando
hablamos de la estructura de una proposicion juridica que tiene por objeto una norma de Derecho, no nos
referimos directamente al texto del precepto juridico, sino a la expresion de la norma en términos mas exac
(puede decirse que se trata de una reconstruccion técnica de la norma en la proposicion normativa).

Quedan una serie de problemas: El lenguaje—objeto es el que emplea el legislador y lo sanciona con un act
de autoridad en el momento del fendmeno complejo que llamamos promulgacion de la norma (es un lengue
dogmatico, portador de un carisma). Por el contrario, el metalenguaje puede ser considerado simplemente

como un lenguaje teérico—doctrinal: es el de la teoria o el de la doctrina (aunque debe tratarse de una doctr
o de una teoria del Derecho que se aplica en la practica). Esos problemas a que hemos hecho referencia s

1°. Parece que hay un paralelismo necesario, riguroso, entre la norma y su proposiciéon normativa hasta el
punto de que, a veces, el mismo texto empleado por el legislador corresponde a elementos del metalengua
entonces la norma contiene la proposicidon normativa y parece que no se distingue la una de la otra.

Para distinguirlas hay ejemplos que pueden llegar a convencer:

a) Cuando se trata del texto de una norma no escrita, se ve mas clara la distincién, porque nada impide al
jurista es expresar la norma consuetudinaria en un texto que no es dogmatico, pero que sirve para conocer
gué consiste la norma consuetudinaria.

h) Theodor Geiger: La proposicion normativa tiene dos aspectos, uno declarativo (permite conocer una norr
previamente establecida por el legislador), otro proclamativo (texto como proyecto anticipado de una norma
que va a expresar el legislador).

2°. El lenguaje de las normas parece estar construido sobre una légica especial (I6gica dedtica) con sus reg
peculiares, distintas a las de la l6gica tradicional, mientras que la proposicion normativa posee un lenguaje
descriptivo que responde a la légica tradicional. De ahi ésta Ultima cuestién: Como las normas expresan lo
justo o injusto, expresan un juicio, en cambio, el lenguaje tedrico de la proposiciébn normativa no contiene
directamente juicios, sino conceptos. Desde el punto de vista l6gico, esto permite demostrar cémo a toda
proposicion preceptiva corresponde una proposicion tedrica; pero, a partir de Huserl, juicio y concepto se
hacen equivalentes, desapareciendo asi la anterior distincion.

La dificultad para distinguir entre norma y proposicién normativa estriba en que el Derecho incorpora a la

norma expresiones de metalenguaje. Y eso sucede con frecuencia, en el caso del Derecho espafiol, en las
Exposiciones de Motivos: Tienen efectos practicos directos sobre el lenguaje de las normas porque permite
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su interpretacion y, a menudo, su integracion hasta el punto de que el Tribunal Supremo, a veces, ha vacila
interpretando las Exposiciones de Motivos.

Asi, podemos sefialar la sentencia de 14—-X-1955: Esta, al igual que Exposiciones de Motivos, es un eleme
importante que ayuda a las tareas interpretativas... pero que carece de fuerza vinculante que sélo puede te
la misma Ley una vez aprobada, a la que debera darse prevalencia en caso de discrepancia entre ambas.

4. NORMAS INCOMPLETAS.

Es discutible que el problema de estas normas, desde el punto de vista sistematico, haya que plantearlo as
trata de como se asocia el texto de la norma a la proposicion normativa. En la anterior pregunta vimos este
problema desde el punto de vista de la proposicion normativa y ahora en esta pregunta lo veremos desde €
punto de vista de la norma.

En efecto, en la norma misma aparecen una figuras que reclaman la funcién critica de las proposiciones
normativas. En todos los ordenamientos juridicos se dan normas incompletas cuyo texto, desde el punto de
vista del lenguaje en general, es completo, pero que desde el punto vista de su significacion
juridico—normativa es incompleto.

Pasemos ahora a un problema légico de la construccién del Derecho: Para no repetir conceptos normativos
para evitar antinomias se recurre a las normas incompletas. Son normas que, desde el punto de vista l6gicc
estan fundadas en las relaciones de unas normas con otras: Dada la relacion sistematica entre las normas,
relaciones légicas o intersistematicas entre los elementos, permite que el legislador dé una norma cuyo
conocimiento se produce dentro del sistema, dejando incompleto el legislador el texto de una norma, desde
punto de vista juridico. Es decir, el legislador deja incompleta una norma para evitar repeticiones y antinomi
pero a condicion de ser completada por una norma distinta dentro del mismo ordenamiento.

Desde el punto de vista de la relacién entre normas y proposiciones normativas, la idea general consiste er
gue la conexién o vinculo entre las normas incompletas para que mutuamente lleguen a completarse en su
términos juridicos supone una revision critica del sentido de la norma que hay que remitir al plano superior
mas abstracto de las proposiciones normativas.

Las normas incompletas para completarlas no basta con la analogia ni con los razonamientos en general d
interpretacion juridica: es que hay en el fondo un conocimiento del significado del texto mas abstracto que
remita a su proposicién normativa. Es decir, en estos casos limites no basta la analogia, sino que es precis
gue el legislador establezca que los dos supuestos de hecho son equivalentes o analogos a condicion de
completar uno con el otro porque el primer supuesto de hecho quedé incompleto. Por lo que las normas
incompletas son expresion de verdaderas proposiciones normativas incorporadas ahora al texto de la norm

La doctrina clasifica las normas incompletas en:

A) Normas incompletas de aclaracion o definicion.

Hay normas cuyo supuesto de hecho general no contiene todos los elementos bastantes para que el juzgac
encargado de aplicar la norma sepa cudl es el alcance de ese supuesto de hecho. En este caso hay que pc
relacién esa norma con otra distinta perteneciendo al mismo sistema que aclara o define la expresién
logicojuridica en que se explica al supuesto de hecho de la norma.

Ahora bien, cuando el legislador recurre a este procedimiento, en realidad lo que esta incorporando al texto

la norma es toda una proposicién normativa que nos permite entender con mayor claridad o precision el
alcance del supuesto de hecho de una norma, y ello es por su relacién con el supuesto de hecho de otra nc
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B) Normas incompletas de limitacién o restriccion.

El legislador establece en una primera norma incompleta la regla general, pero dentro de esa regla general
casos que exigen una regulacion distinta porque las consecuencias juridicas de esa primera norma causari
injusticias (se motivan asi las llamadas lagunas ocultas). Hay que limitar las consecuencias juridicas de unc
primera norma estableciendo una segunda norma que es la excepcion a esa regla general; luego hay una
norma incompleta que ha de completarse con una segunda norma por restriccion.

C) Normas incompletas de remisién o reenvio.

A veces tienen un alcance fuera del ordenamiento juridico. Es un proceso para incorporar a un ordenamien
juridico elementos procedentes de otros ordenamientos juridicos (gj.: en la legislacion eclesiastica). Dentro
mismo ordenamiento el legislador deja normas incompletas para que la regulacion de determinados casos !
obtenga aplicando no una norma directamente, sino esa norma en conexion con otra distinta.

El reenvio o remision afecta tanto al supuesto de hecho como a la consecuencia juridica y a que ambas pu
guedar incompletas. Supone incorporar al texto de la norma una proposicion normativa que es la que sirve
base a la remision o reenvio.

Otro problema es el de las ficciones, que también pueden plantearse como un caso de normas incompletas
sobre todo, las ficciones legales (que suponen dar una proposicion normativa como interpretacion expresa
tacita de la norma) en las que el legislador deja un texto en términos ficticios para que sea completado. Ellc
nos lleva a ver como el texto de la norma no puede separarse de la proposicion normativa.

Las ficciones legales tienen el caracter y la funcién de las normas incompletas. De manera consciente el
legislador establece como condicién en el supuesto de hecho de la norma hechos que en la realidad social
se dan (aunque los establece como si se hubiesen dado). ¢ Es posible desde el punto de vista l6gico acepte
anomalia? Si el legislador en la proposicion normativa describe los hechos de la experiencia social, no tend
cabida la ficcion (no se puede describir la realidad social mediante errores conscientes), o que sucede es ¢
la norma tiene un caracter preceptivo o prescriptivo y lo importante, pues, es establecer una férmula
ordenadora del Derecho, aunque desde el punto de vista de la realidad no tenga cabida. Se diferencia aqui
también al lenguaje propio de las normas (ficcion) del metalenguaje. En el Derecho histérico cumplen las
ficciones una serie de funciones que ahora no interesan tanto. En la actualidad, las ficciones responden a ©
planteamientos:

a) Ficciones que sirven de fundamento a la resolucién del juzgador: A partir de ahi se da todo el mecanism
de las presunciones.

b) Ficciones que son un nuevo tipo de las llamadas normas incompletas, donde la recepcion del legislador
un tipo que no se da en la vida real cumple la misma funcién que una norma de aclaracién o de definicién (i
nasciturus, conmoriencia).

Con mayor frecuencia las ficciones significan verdaderas normas incompletas de caracter restrictivo.
Conclusién: El texto de la norma en su expresion ficticia esta evitando una construccion légica mas comple]
mas vulnerable desde el punto de vista de la interpretacion; el legislador lo salva llevando al texto de la nor:
una ficcién que, por otra parte, el intérprete sabe hasta donde debe aplicar (y asi se libra de incorporar a la
norma una proposicién normativa). Asi se producen ficciones que corresponden a una verdadera
interpretacidn auténtica, aunque no se hace de forma expresa, sino que el legislador recurre a una serie de
proposiciones normativas puestas al lado del texto mismo de la norma.
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