Apuntes de teorfa del Derecho

Luis Prieto Sanchis



EOLECCION BESTRUCTURASY PROCESOS
Berie Berecho

Consejo Ssesor: Perfecto Andrés
loaquin Aparicio
Antonio Baylos
juan-Ramdn Capella
Juan Terradillos

@ Editorial Trotte, S.A., 2005
Ferraz, 55. 28008 Madrid
Teléfono: 91 543 03 61

Fax: 91 543 14 88

E-mail: ediforia{@irotta.es
http:/fwww.irotta.es

® Luis Prieto Sanchis, 2005

ISBIN: 84-8164-776-4
Depdsito Legal: M-30.296-2005

Impresién
Marfa Impresion, S.L.

CONTENIDO

Advertencia Preliminar. ......couvivinniiniiniiei o e 9
1. Aproximacién al concepto de Derecho .o, 13
2. Derecho y sociedad ..........

3. El lenguaje del Derecho

4. La estructura de 1a BOIMa ..o e 53

5.

6.

7.

B, JUSTICIA rcrrreiinniniic e riiese e st et stnobe sean s s s snasn e sasainmeeninen 95

9. Sistemas normativos y sistemas jurfdiCos ..o 105
10. La unidad del sistema FIridico o essesenens 113
11. La plenitud del sistema juridico i s e 123
12. La coherencia del sistema juridico covvvivciiiicccniicniinicinconre s ssineens 131
13. Las antinomias y el juicio de ponderacion ... eemeerecninsninereciecans 143
14. Las fuentes def Derecho .ccoceeriee.e, e rere et et e st es 151
15. La estructura del sistema de fuentes

[ T s BN « B T I Y

. La dimensién temporal del Derecho
. El sistema de fuentes del Derecho espaiiol

. El Derecho consuettiainario v rremmerieisrrsrsrressssessrsessssssasssnns sons

. Los principios generales del Derecho ...

. La jurisprudencia . coecviernns e et et s e a e s e e 213
. La interpretacion del Derecho i rnrencasnoneconen 225
. Teorfas sobre 1a INEErPrEtacion v eiinirirerieatosssrrerssseressesasssses 237



CONTENIDO

23, Problemas de la INterpretacitr - oo
24, Métodos de INTErPretacion o iimrmcemrsreneesiossiinssaiss i et
25. La aplicacién del Derecho v
26. Conceptos juridicos fundamentsles
27. La doctrina del Derecho nasural.inn
28. El positivismo juridiCo o

Tndice GERETAT ..vveevcriniecrerseieee st

ADVERTENCIA PRELIMINAR

De cnantas denominaciones hace uso la literatura académica para titu-
lar sus productos he querido escoger la que me parece mis modesta, no
va para prevenir posibles y muy razonables criticas, sino porque juzgo
que ¢s la mas ajustada a los propdsitos que me han guiado y también a
los resultados obtenidos. Este libro no es un Tratado, ni un Curso, ni
siquiera un Manual completo v bien estructurado; mucho menos, claro
estd, una Teorfa del Derecho original y consistente. Se trata sélo de
unos Apuntes que responden a un designio exclusivamenre docente.
Han sido redactados a lo largo del curso académico 2004/05 al hilo de
las explicaciones de clase, v de hecho quienes han side mis alumnos ya
los han padecido en forma fragmentaria v mecanografiada. Debo con-
fesar que cuando inicié el trabajo no pensaba publicarlo, al menos no
bajo un sello editorial de amplia difusién. Sin embargo, la insistencia de
algiin amigo, el propésito de facilitar su uso a los futuros estadiantes y,
por qué no decirio, el convencimiento de gue Gltimamente se han dul-
cificado bastante las exigencias cientificas y de calidad en el panorama
del [ibro universitario, me han animado a aceptar la generosa invitacién
de Trotta, que una vez mis me honra acogiéndome en su catdlogo
editorial.

La indicada finalidad docente explica varias caracteristicas de esta
obra, entre las que quisiera llamar la atencién sobre dos. La primera,
relativa al niimero vy factura de fos temas o lecciones; vientiocho pueden
parecer muchas lecciones y seguramente con razén, pero a cambic el
contenido de cada una de ellas resulta casi siempre breve y sintético.
Elle obedece a que, como he creido comprobar, los estudiantes sienten
un cierto rechazo ante los temas excesivamente extensos, al igual que
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ante las argumentaciones prolijas o los debates doctrinales, de todo lo
cual asimismo he procurado huir en la medida de lo posible. La segunda
observaci6n es que he prescindido de las citas a pie de pégina, y por un
motivo semejante: en este caso no es que los alumnos las rechacen, sino
que sencillamente hacen como si no existieran. Por lo demads, confieso
también que con la eliminacién de todo aparato bibliografico he queri-
do subrayar algo obvio desde el titulo, y es que este libro 1o es lo que
suele llamarse un trabajo de investigacién. Espero, por tanto, que nadie
{o interprete como un alarde de originalidad ni de soberbia. Reconozco
mi deuda intelectual no ya hacia los autores que podemos considerar
clasicos, sino también hacia la actual teorfa del Derecho espaiiola, que a
mi juicio presenta un nivel medio més que estimable y que cuenta con
contribuciones sobresalientes que estdn muy presentes en estas paginas,
como puede comprobar cualquier improbable especialista que se aden-
tre en su lectura,

Por lo que se refiere a las cuestiones mas de fondo, tan solo quiero
hacer una precisién. La teoria del Derecho admite muy distintos grados
de abstraccion; el ideal de una reoria vélida para todo Derecho posible,
si es que resulta alcanzable, por obligacién habrfa de producir resnita-
dos sumamente escuetos y con un altisimo grado de conceptualizacion;
en cambio, una teorfa del Derecho positivo vigente apenas seria capaz
de despegar del nivel de la dogmética. Légicamente, aqui procuramos
situarnos en algin lugar intermedio, cabe decir que en el lugar del Dere-
cho moderno, si bien unas lecciones se aproximan mds que otras a algu-
no de los extremos sefialados. S$in embargo, no me importa confesar que
estos Apuntes, al menos determinados capitulos, se quieren mostrar
atenitos a las peculiaridades del sistema juridico vigente que han de estu-
diar nuestros alumnos en el resto de fas disciplinas. Ello no s6lo obedece
a las aficiones que he cultivado en mi actividad académica, sino también
al convencimiento de que como asigratura del plan de estudios la teorfa
del Derecho ha de demostrar su usilidad incluso en el marco de una
cultura universitaria como la que hoy parece imponerse, que tiende a con-
cebir como un ornamento innecesario todo saber que supere ligeramen-
te la exégesis de la ley o de la jurisprudencia, No es que piense que la
teoria del Derecho ha de ganarse su legitimidad abdicando de lo que
constituye su propia naturaleza, pero si que ha de estar dispuesta a con-
trastar sus planteamientos y aportaciones en el banco de pruebas del
Derecho positivo.

Generalmente, los Prélogos de los libros académicos estdn escritos
para los colegas y no para los estudiantes, lo cual es muy comprensible
dado que éstos no suelen leer algo que por definicién «no entra en exa-
men», Para terminar esta breve Advertencia haré una excepeion. Debe
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quedar claro que estos Apuntes pretenden ser s6lo una ayuda o guia de
lectura para el trabajo directo con los textos que se irdn presentando a lo
largo del curso, de manera que en modo alguno agotan los materiales que
el alumno debe utilizar. Pero su sentido v posible utilidad tal vez se com-
prenda mejor si explico los motivos de su génesis. Ultimamente la Uni-
versidad anda un poco revolucionada con la pretendida implantacién de
un auevo métode docente, gque ha guerido recibir un nombre entre in-
comprendible y petulante (ECTS, que traducido significa algo asi como
sistema europeo de transferencia de créditos), v que hasta el momento
nadie me ha sabido explicar en qué consiste. No obstante, he colegido
que se trata de acabar con la «eccidn magistral», que los criticos presen-
tan como aquella en la que el profesor habla y los alumnos callan y toman
apuntes disciplinadamente; un método que, dicho sea de paso, no es tan
malo como algunos dicen, al menos si se interpreta y ejecuta rectamente.
Pero es igual, se impone acabar con la leccién magistral y la enojosa copia
de apuntes. Para eso estén estos Apuntes. Para eso v, como he dicho, para
invitar a fecturas mas enjundiosas, sobre todo de los cldsicos. Preguntas,
debates, trabajos, casos practicos, muchas son las cosas que pueden ha-
cerse en el marco de la docencia, v confio en que estas pdginas faciliten
su realizacién. Sin embargo, creo que lo decisivo y esencial del trabajo
universitaric sigue siendo el estudio v la reflexién personal a partir de
una lectura directa de los textos relevantes, que no han de ser necesaria-
mente juridicos, y esto es algo que ningiin Manual puede ni debe intentar
sustituir, Considérense, pues, estos Apuntes como un punto de partida
para ayudar en el esfuerzo de aprendizaje, reflexién v critica, no como un
punto de llegada que permita eludir cualquier otro esfuerzo.

Toledo, 23 de mayo de 2005

i1



Leceién 1

APROXIMACION AL CONCEPTO DE DERECHO

1. Derecho y fuerza

En una aproximacién muy elemental cabe decir que el Derecho es un
conjunto de normas que regulan la conducta humana. El Derecho no
puede regular ni Jo imposible ni lo necesario, sino sélo aquello que las
personas pueden o no hacer, esto €s, §u conducta tHbié (en un sentido
meramente fictico de hber‘cad) Sin embargo, es bastante obvio que la
conducta humana no se rige s6lo por normas juridicas, sino que respon-
de a los mis variados estimulos y razones; religién, moral, costumbres
sociales, reglas de cortesia o simples modas representan otras tantas es-
feras de normatividad, méds o menos. perflladas y entrelazadas entre si,
que también pretenden y de hecho consiguen —muchas veces cof ma-
yor eficacia que el Derecho— regular nuestro comportamiento. Por eso,
tal vez el problema central, o desde luego el primer problema, de una
teoria del Derecho consiste en diferenciar las normas juridicas de las
normas rei:gtosasj morales, sociales, etc.; ello es indispensable, por ejem-
plo, para saber ‘qué derechos y deberes jurldlCOS tenemos y, por tanto,
para ]ust1f1car o criticar las decisiones de las autoridades a propésito de
los mismos. Este es el problema de la definicién del Derecho.

El problema encontrarfa una ficil respuesta si resultase que las distin-
tas esferas de normatividad se ocupasen de cosas también distintas, si
tuviesen objetos de regulacién diferentes. Algunos autores han tratado
de explorar este camino, pero lamentablemente parecen haber fracasa-
do: el contenido prescriptivo de muchas normas a veces es idéntico en
todos [os dmbitos de normatividad; asi, el Derecho prohibe matar, pero
también lo hace la religién o la moral afgunas religiones prohiben la
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bigamia o imponen el deber de asistir a ciertos f)ficios o actos rituales,
pero también lo hace o puede hacﬁerlo el Derecho; son las reglas de la
etiqueta las que regulan en general la forma de vestir, pero ever}taalmem
te también puede hacerlo el Derecho. Cabe apreciar ademgs que las
normas emigran o se trasladan de un sistema a otro, en el sentido de que
normas que en tiempos pasados fueron juridicas se «degrgdan» luego a ia
esfera de las costumbres sociales, o a la inversa. Un solo ejemplo: la con-
ducta blasfema (decir palabras injuriosas contra Dios o lo's santos) siem-
pre ha sido comprensiblemente un pecado en f‘:l orde/n religioso, peroen
otro tiempo tampoco dejé de ser un grave delito; més tarcie. s¢ convirtid
en un delito leve, luego en una faita y finalmente hoy es una incorreccién
social cuyo reproche o desaprobaci6n es mds 0 menos INLENso en funcidn
de las circunstancias del caso. Sea como fuere, la conclusién parece clara:
no existen materias jurfdicas y no juridicas en general, el contenido de las
normas {aquello que regulan) no nos informa sobre su naturaleza.
. Asi que sino podemos identificar el _Derechoipor aquello que man-
da, prohibe o permite, una posible respuesta consiste en atender a c6m0
10 hace, a la técnica que utiliza o al modo de presentarse sus normas, Lo
que viene a sugerirse entonces es que las normas juridicas, con indepen-
dencia de lo que regulen, presentan algiin rasgo o caracteristica estruc-
cural distintiva. Se inicia asi una gigantesca empresa dirigida a idenuficar
ese rasgo, tarea en verdad nada fécil, pues, por definicidn, ha'de satisfa-
cer doble condicién para realizar el propésito que persigue: debe
sér un rasgo que se encuéntre en todas las normas juridicas, pero s6lo en
ellas. Los candidatos son varios v, aunque serdn examinados en las Lec-
ciones sobre la norma juridica, conviene siquiera enunciar ailgilm.os de
ellos: las normas juridicas son prescripciones ne_:gativa; o pxohxbicgoms,
mientras que las normas morales tienen un cardcter positivo o de man-
dato; las normas juridicas son heterénomas, mientras que las morales
son auténomas; 1a estructura de la norma juridica responde a un esque-
ma hipbtético o condicional («si X, debes Y»), frente a la natut_a_llefza E:aFe-
gérica deé las normas morales; el cumplimiento de nna norma juridica
aparece siempre. garantizado por la coaccion, lo que no ocurre en las
demds esferas de normatividad, etcétera. :
Tampoco este camino ha resultado del todo convix}ceme. Aungue
algunos de los criterios mencionados puedan parecer mds fecundos que
otros, no terminan de satisfacer la condicién requerida: o bien resulta que no
se hallan presentes en fodas las normas que se nos presentan como juridi-
cas, o bien apareceni en normas que adscribimos a otros rdenes de nor-
matividad. De manera que la teorfa del Derecho contempordnea ha
ensayado otra estrategia distinta, cuyo punto de partida consiste en re-
nunciar a una definicion del Derecho que descanse en el concepto de
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norma juridica aisladamente considerada; la norma puede presentar cual-
quier estructura o contenido v es imposible encontrar un rasgo comiin a
todas ellas. Con ello,.el problema de la juridicidad de la norma parece en
principio venir resuelto de una manera sencilla: una norma es juridica
cuando pertenece a un ordenamiento juridico o, como suele decirse, cuan-
do es vélida con arreglo a lo establecido en un sistema juridico.
"Pero se advierte facilmente que al cerrar este problema hemos abier-
to otro no menor, que es determinar en gué consiste un ordenamiento
juridico. Antes de intentar una respuesta directa, conviene, no .obstante,

"una pequena digresién. Acabamos de decir que uno de los posibles ras-

gos distintivos del Derecho es el cardcter sancionador de sus normas, y
si Jo'hemos abandonade, ha sido por dos razones: primero porque, como
se vera, no parece que todas las normas juridicas aparezcan garantizadas
por una sancién; v segundo, porgqie resulta que también existen sancio-
nes en el orden religioso, moral y social, Sin embargs, v aquf estd el
inicio de la respuesta que pospusimos, parece que las-sanciones juridicas
presentan una caracterfstica peculiar, que es su vinculacion al uso de la

fuerza, Veamos c6mo pueden operar las sanciones.

El universo de las religiones es muy variado y plural, por lo que no
admite un tratamiento unitario. No obstante, st nos fijamos en aquella
que nos resulta més familiar y que institucionalmente representa la Igle-
sia catélica, es facil constatar la existencia de sanciones. Luego volvere-
mos sobre el Derecho canénico entendido como sistema, pero baste
decir ahora que [a estructura de las normas que componen ese Derecho
nio difiere sustancialmente ~~aunque si presente sus peculiaridades— de
las normas de cualquier otro ordenamiento. Por ejemplo, el canon 1364
consagra una tipica norma penal: «El apdstata de la fe, el hereje o el
cismdtico incurren en excomunién latae sententiae...» v, a suvez, el 1331
define en qué consiste la pena de excomunién. Este tipo de preceptos,
como digo, podria formar parte de cualquier Derecho secular de base
confesional y son, sin ninglin género de dudas, disposiciones sanciona-
doras. Pero, desde la perspectiva actual, éen dénde reside la diferencia?
Bésicamente, en la desconexidn entre Ja sancién y el uso de la fuerza;
son sanciones o penas cuya ejecucién no estd (hoy) en condicignes de
recurrir al uso de la fuerza, dado que forman parte de un sistema nor-

mativo que no tiene por objeto la organizacién de la fuerza.

Tampoco la moral admite un tratamiento unitario. De moral se ha-
bla en varios sentidos y sobre esto hemos de volver, pero aqui procede
referirse a la llamada moral racional o esclarecida por contraposicién a
la moral social o mayoritaria, esto es, a aquelfa que asume un individuo
a partir def dictamen de su congciencia auténoma. En otras palabras, nos
referimos a uni regla de comportamiento que —con independencia de
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que coincida o difiera de lo que manda el Fstado o piensan los demas
miembros de la sociedad-— Ia persona considera como un deber al que
ha de ajustar su comportamiento. Por ejemplo, aceptemos que la norma
que dice «se deben cumplir las promesas» pertenece a esta esfera de la
moralidad. También este género de normas pueden incumplirse y gene-
rar una peculiar sancién: si quien incumple lo prometido es un agente
moral, como minime debera sentir remordimiento de conciencia o arre-
pentimiento y seguramente, en la medida en que el comportamiento
trascienda, un cierto reproche por parte de la comunidad. Aquf las dife-
' rencias son atn mas claras que en las sanciones religiosas; las sanciones
morales —entendida la moral en los términos expuestos— son internas
o de conciencia v, desde luego, nada tienen que ver con el empleo de la
fuerza o la coaccién,

Por tltimo, a medio camino entre esta moral racional y el Derecho
encontramos up amplisimo universo de normas que suele denominarse
moral social, costumbres, reglas del trato social, etc. No todas estas nor-
mas tienen el mismo caracter; algunas vienen a coincidir en su conteni-
do con reglas juridicas o con reglas morales en sentido estricto; asf, la
que prohibe matar o la que impone cumplir las promesas parece que son
normas generalmente aceptadas en nuestras sociedades, con indepen-
dencia de que ademds cuenten con el respaldo del Derecho o del dicta-
men auténomo de numerosos individuos, Qtras, en cambio, parecen
propias o caracteristicas de la esfera social; por ejemplo, saludar a2 un
conocido que encontramos en la calle, dar los buenos dfas al entrar en el
aula, observar cierta compostura en la mesa, etc. El incumplimiento de
estas normas da lugar asimismo a sanciones o reacciones criticas por
parte de la colectividad: el reproche social, la marginacién del grupo,

¢ etc., medidas que en principio no llevan aparejado el uso de la fuerza.

Reitero que las esferas de normatividad que venimos comentando
—en especial la religiosa y la social— no es que no recurran a la fuerza
por alguna imposibilidad ontolégica relativa al cardcter de sus normas;
pueden hacerlo’y dé hecho asf ha sido en la historia. Pero no estamos
clasificando normas sino sanciones: las sanciones religiosas (excomunion,
entredicho), morales (remordimiento de conciencia) y sociales (reaccio-
nes criticas en sus mitktiples modalidades) que hoy conocemos se carac-
terizan porque no consisten en el uso de la fuerza, no pueden ser impues-
tas mediante la coaccion fisica ni; en fin, forman parte de un sistema que
regule la fuerza. Este parece ser uri criterio relevante para distinguir den-
tro del universo de las sanciones y, con eilo, del universo de las normas;
el inclumplimiento de toda regla puede decirse que genera una conse-
cuencia, pero sélo algunas de esas consecuencias estdn relacionadas con
la fuerza. Cabe decir entonces que unafsancién‘es juridica cuando su
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imposicién (pagar una multa, ir a la cércel, satisfacer una indemnizacién)
puede hacerse efectiva mediante el uso de la fuerza; y cabe decir también
queel Dierecho es un sistema normativo que se caracteriza porque esti-
pula en qué casos y condiciones resulta procedente el uso de la fuerza.
Desde luego, pueden ensayarse otras muchas definiciones del Derecho,
pero aqui se ha escogido esta bastante sencilla (aunque sin duda requiere
varias matizaciones): el Derecho es un sistemna de fuerza, un sistema cuya
singularidad consiste en poder asegurar el cumplimiento de sus normas
mediante la fuerza, precisamente porque él mismo es expresion de una

Esta es una explicacién positivista del Derecho en la que, en realidad,
se mezclan distintas perspectivas a propésito de las relaciones entre el De-
recho, el poder v la fuerza que conviene aclarar minimamente. De una
parte, en efecto, cabe decir que el poder detentador de la fuerza represen-
ta el fundamento del Derecho en el sentido de que sus normas son creadas
por quien ostenta el poder, el Estado en el mundo moderno; como dijo
Bodino, la soberania es el poder absoluto y perpetuc de una repiblica y
consiste en dar y casar 1a ley: producir.y anular Derecho constituye asi el
primer rasgo del poder, de quien pretende monopolizar el uso de Ia fuer-
za. He aqui, pues, una visién genética de las relaciones entre Derecho y
fuerza: es el poder que detenta la fuerza quien crea el Derecho.

Una segunda perspectiva es a que enfoca las relaciones entre Dere-
cho y fuerza en términos instrumentales: una norma es jurfdica no tanto
porque_haya sido producida por el poder, sino porque cuenta con su
respaldo en forma dé use de 1a fuierza; 16 Bropio de las normas juridicas,
aquello que las distingue de otras normas, es la posibilidad de recurrir a
la coaccidn. Por eso, esta perspectiva puede llamarse coactivista'y es, en
lineas generales, Ia que hemos desarrollado en las paginas precedentes
en nuestra aproximacién a la sancién jurfdica.

Finalmente, la perspectiva mds depurada es la que inangura Kelsen

y siguen realistas como Olivecrona o Ross; para quienes la fuerza no es

el fundamento ni el instramento del Derecho, sino sii objeto. El Dere-
cho y sus normas {al menos sus normas genuinas) no es que estén garan-
tizados por la fuerza, es que directamente regulan la fuerza, regulan los
supuestos y condiciones en que la fuerza puede ser usada; como dice el
autor tltimamente citado, el Derecho «es un cuerpo integrado. de reglas
que determinan las condiciones bajo las cuales debe ejercerse la fuerza
fisica contra una persona’[...] &5 el conjunto de reglas para el estableci-
miento y funcionamiento del aparato de fuerza del Estado»En el fon-
do, Deérecho 'y fuerza son dos caras de una misma mopieda.

Bien entendidas; creo que las tres perspectivas comentadas no son
incompatibles, sino complementarias, aunque resulte mas clarificadora
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1a Gitima de ellas. Cabe decir, en efecto, que algunas normas que regulan
la vida social necesitan de la fuerza para garantizar su cumplimiento
(que esto deba ser asi es cuestién distinta), pero dado que la fuerza es un
atributo de ese Leviatan que llamamos poder (v en el mundo moderno
un monopolio del Estado), resulta que sélo el poder se halla en condi-
ciones de garantizar la efectividad del Derecho y, por tanto, de creatlo,
o de respaldar ¢l que puedan crear otros. Y, a su vez, dado gue el poder
se expresa exclusivamente a través del Derecho, éste se convierte en la
forma del poder, en el modo de organizar su fuerza. Por tanto, el Dere-
cho es un sistema normativo que se diferencia de otros sistemas porque
sus normas (algunas de sus normas) tienen por objeto la regulacién de la
| fuerza.

2. Derecho ¥ banda de malbechor’es: analogias y diferenciczs

Hemos presentado una visién del Derecho premeditadamente descar-
nada a fin de subrayar la importancia de una viejisima objecién, que
segmdamente comentamos. $i en resumidas cuentas el Derecho s sélo
fuerza, ¢en qué se diferencia una norma juridica de la orden de un la-
drén?, icémo distinguir fa poco amable carta de la Inspeccién de Ha-
cxenda reclamando €l pago de un impuesto y amenazando por cierto
con una sancién, de la orden de un bandido que nos exige «labolsa o la
vida»?, écémo distinguir la pena de muerte legalmente ejecutada de un
vulgar homicidio o asesinato? Adviértase que, si no introducimos algu-

" na consideracién suplementarla a nuestra definicién del Derecho en tér-
minos de fuerza, las situaciones descritas son del todo andlogas: en ¢l
primer caso, «<haces X o sufrirds [a consecuencia Y», «pagas el impuesto o
serds sanczonado recurriendo incluso al uso de la fuerza», «me entregas
el dinero o haré uso de la violencia»; en el segundo caso, el acto de
fuerza es idéntico, matar a una persona.

Me parece que para responder a esta objecidn se han seguido dos
grandes caminos (y, si se quiere, un tercero que pretende ser la conver-
gencia de [os anteriores) que pudxeramos llamar el argumento de la jus-
ticia y el argumento de la institucionalizacion. El primero resulta bien
sencillo dé éxponer-y; por 1o’ demds, bastante atractivo: lo que diferen-
cia a la fuerza del Derecho de la fuerza del mathechor es que la primera
se pore al servicio dela; ;usncxa y Ea segunda no. Por eso, pudo decir san
Agustin que ‘«desterrada la justicia, ¢qué son los reinos sino grandes pi-
raterfas? Y las mismas piraterfas ¢qué son sino pequefos reinos?»; y afia-
dir santo Tomis que «por consiguiente, toda ley humana tendra carac-
ter de ley en la medida en que se derive de la ley de la naturaleza; y si se

18

APROXIMACION AL CONCEPTO DE DERECHO

aparta un punto de la ley natural, ya no seri ley, sino corrupcién de la
ley». Ciertamente, los iusnaturalistas de todas las épocas, empezando
por los citados, han formulado miltiples matizaciones a esta afirmia-
cién, de manera que, en general, sélo la ley absoluta y radicalmente
injusta se consideraba como corrupcién de Ta ley, como una «no ley».
Pérd esto hio inferesa aqui. Lo que interesa es una conclusién fundamen-
tal de la posicion iusnaturalista comentada: el Derecho es sin duda fuer-
za, pero fuerza justa; y si deja de ser justa se conivierte en un latrocinio.
La diferencia entre fa norma jurfdica y la orden del bandido es, pues, la
justicia de la primera.

De la doctrina del Derecho natural nos ocupamos en otra leccion,
pero baste decir ahora que aﬁadir_la ;'usticia ala fuerza, lejos de simplifi-
car, coinplica atin ms la comprension del Derecho, y ello al menos por
dos razones. Primero, porque con cardcter prehmmar nos obliga a dilu-
cidar qué es la justicia y c6mo s alcanza, y ésta es una cuestién sobre la
que la Historia del pensamiento dista.de oftecer resultados concluyen-
tes; es mas, muchos piensan que no existe nada parecldo a una justicia

“objetiva, universal y cognoscible. ¥ segundo, porque st acorddsemos

c0n51derar a'la justicia como wriasgo esencial del Derecho, tendriamos
que buscar otro nombre para las leyes y los sistemas juridicos inicuos
que tanto han proliferade a lo largo de Ia historia y que siguen prolife-
rando en el presente. '

El argumento de la iustitucionalizacién resulta tal vez menos rotun-
do, pero mas prometedor. Una de las caracteristicas del Derecho ydela

‘fuerza ]umdlca es que se hallan institucicnalizados. En pocas palabras,

e5to 51gn1f1ca que en todo sistenia, jiinto alas normas que imponen obli-
£aciones o que. confieren derechos a los ciudadanos (normas primarias),
existe un conjunto mas o menos ésmplejo de hormds ($ecundarias) que -
desempenan, entre’ tids, estas funcmnes proporclonar crlterlos para
poder identificar las normas pnmarias pertenecxentes al sisteriia; desig-.
nar’y organmar a fos's su]et{)s competentes para. produur ngrmas; insti-
tuir organos encargados de aplicar esas normas a s;tuacmnes pamcula«

el que ademas de normas ‘hay instiniciones como 1:~:g1slad0res jueces,
policia, etc., un entramadc} mstitucmnaf d@l que carecerfa fa bancia de
ladrones.

‘Mds especificamente, en relacién con las sanciones y el uso de la
fuerz, la institucionalizacién supone que la fuerza no se aphca de forma

_espontanea xrreguéar e 1ndlscr1m1nfzda, sino que aparecen tasados los

casos o situaciones en que procede hacer uso de la fuerza, asi como la
cantidad v calidad de 1a fuerza que procede aphcar, y que se determina
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también con bastante detalle quién y a través de qué procedimientos
puede ordenar vy ejecutar el empleo de la 'fuerz.a. Con euo, como dice
Bobbio, se promueve a certeza, la propormomahda;i yla 1mparcl151§1dad:
sabemos cuindo se aplicard la fuerza, en qué medida v por quién {por
un tercero imparcial, el juez). .

Nada de esto, en efecto, parece ocurrir con el malhechor_ que 1nos
;| amenaza con un «la bolsa o la vida». Por eso, aunque los bandidos ejer-
“ zan an poder de facto e impongan su «ley» en un clerto territorio, su
fuerza serd cualitativamente distinta a la del Derecho, no ya por la justi-
cia o ausencia de justicia de sus decisiones, sino por su falta de inFtitg«
cionalizacién en el sentido sefialado. Por otra parte, éste es un criterio
que ayuda muy podercsamente para mejor distinguir las sanciones juri-
dicas de las morales v sociales. Antes, y por motivos expositives, comen-
zamos sugiriendo que la diferencia estribaba en eiusodela fuerza,.per'o
seguramente la cuestién puede esclarecerse mejor a ta luz de este criterio
de la institucionalizacidon.

La esfera moral, tal y como antes fue entendida, no ofrece prob.ﬁema
alguno: la sancién moral no sélo se sitda al margen de %1 _fu(_erz;_:_a, sino
que ademas.tiene un caracter mterno o de conciencia; a diferencia de la
sancidn juridica, que es siempre externa. Mayores problemas plantean
las sanciones sociales: éstas no s6lo s¢ presentan COmMoO €Xternas o proce-
dentes del grupo, sino que ademds en ciertos contextos pueden llegar a
ser muy eficaces v consistir incluso en el uso de Ea‘fuerzla (comp sucede
con el linchamiento). En. este Gltimo caso, la Gnica d1fer;nc1g con la
sancién juridica residirfa precisamente en la falta de mstltquonahzacmx}:
si no existen aquellas reglas secundarias de las que se %’13%)10, 10 es posi-
ble saber con certeza cuindo se empleard la fuerza, ni por quién, ni en
qué medida. Asi, pues, parece que el rasgo definitorio de}’Derecho resi-
de no va en la simple fuerza, sino en su mstztucmna:hzgc;on.

Sin embargo, el problema que presenta este criterio es que resui_ta
poco concluyente o, mejor dicho, que deja zonas de pen.t._m}bfra en las
que resulta dudoso si procede o no hablar de un orden juridico. Esto
sucede tanto con los bandidos como con la esfera de normatividad so-
cial. Por lo que se refiere a los primeros, cabe la posibilida:d de que
alcancen un cierto grado de organizacién, que se establezcan jerarquias
entre unos que mandan y otros que ejecutan lo mandado, que se doten
incluso de un rudimentario cédigo de conducta y hasta que designen de
entre ellos a algunos encargados de juzgar y reprimir las des.viaciones,
sin olvidar tampoco el establecimiento de un cierto régxmeq fxs;al; cabe
incluso que los malhechores actien con la disciplina de un ejército o que
simplemente sean un ejército. Algunas organizaciones revolucionarias o
terroristas (el calificativo depende de quién lo emplee) se encuentran en
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“{ una situacién como la descrita, Decir que el suyo no es un orden juridico

—cuando a veces puede llegar a ofrecer mavyor certeza o seguridad que
el que brinda el propio Estado— parece poco realista. Los sistemas que
se desarrollan en conflicto o competencia se muestran siempre como
excluyentes o negadores de la existencia misma de su contrario {(vieja
herencia de la idea de soberania), pero miés bien parece que en estos
casos coexisten dos sistemas juridicos. Sea como fuere, carecemos de un
criterio claro para decidir a partir de qué grado de institucionalizacién y
de regulacién de la fuerza nna organizacién de bandidos se convierte en

un sistema juridico.

Algo semejante sucede cuando tratan de fiiarse las fronteras entre la
normatividad social y la normatividad juridica. Todo parece indicar
que en las sociedades primitivas se carecia de un modelo medianamente
desarrollado de esas normas secundarias que expresan la‘institucionali-
zacidén del Derecho: no existian 6rganos permanentes de produccién
juridica, sino que las normas se creaban miés bien de forma espontanea
y por la propia colectividad (costumbres); tampoco se contaba con 6r-
ganos que de manera exclusiva aplicasen las normas juridicas (y la fuer-
za}, sino que esa tarea se encomendaba a arbitros elegidos por las par-
tes, o simplemente se atribufa un derecho de venganza en favor del
ofendido o de su familia. En definitiva, eran sistemas no institucionali-
zados o con una institucionalizacion rudimentaria, Poco importa que
proceda o no calificarlos como Srdenes juridicos. Lo que interesa des-
tacar es que a partir del criterio de la institucionalizacién no es posible
determinar cuando un sistema primitive se transforma en un sistema
juridico complejo.

3. Algunas dzficut’ tades

Nuestra inicial identificacién del Derecho a partir de la peculiar natu-
raleza que presentan sus sanciones nos condujo a concebir el sistema
juridico en términos de fuerza. Pero, a su vez, la conveniencia de dis-
tinguir el Derecho de la fuerza desnuda que puede encarnar la orden
del bandido nos ha invitado a introducir un segundo elemento, que es
la institucionalizacién. Cabe entonces proponer la siguiente definicion:
el Derecho es un sistema normativo que, entre otras cosas, regula el
us6 de 1a fuerza mediante ¢l establecimiento de érganos que. determi-
nan Jos supuestos y condiciones en que la misma puede ser empleada,
asi como otros que deciden la aplicacién de las normas a los casos
particulares, pudiendo disponer eventualmente la aplicacién de medi-
das coactivas recurriendo a la organizacién de fuerza que el propio
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que propuso Nmo )

Asimismo, se ha insistido en la enorme dificultad, o en la imposi-
b1.l1dad de concebn' la génesis de un sistemna ;ur1d1co en términos de
odo o nada», como un suceso de acto fnico a partir de una nitida
distincién entre situaciones'de Derecho y de no Derecho. Tanto si con-
sideramos la cuestién desde una perspectiva evolutiva o de transforma-
cién de nn sistema primitivo en un sistema juridico complejo, como si
pensamos en un cambio revolucionario por el que una «banda de malhe-
chores» termina por imponer un nuevo orden juridico, parece cuestion
convencional decidir el dia y fa hora en que «nace» un sistema juridico.
El motivo de tal dificultad es que el conjunto de condiciones que suelen
agruparse bajo la etiqueta de la institucionalizacién presentan un cardc-
ter gradual: un sistema puede haber desarrollado alguna especializa-
cién en la produccién juridica, pero carecer de érganos de aplicacién;
o, a la inversa, tener una incipiente organizacién judicial, pero carecer
de una delimitacién clara de los sujetos competentes para promulgar
normas, etcétera.

Ahora procede dar sucinta noticia de tres dificulrades. La dos prime-
rd obedecen a una misma comprobauon los juristas.denominan Dere-
Cho a clertos sistemas normativos gue no parecen poder encuadrarse

facilmente en fa definicién propuesta; de un lado, el Derecho canénico’

o de fa Iglesia catélica se muestra como un sistema institucionalizado

hasta la maxima sofisticacién, pero carece de fuerza; de otro, ¢l Dere-

" cho Internacional Piblico se muestra, al contrario, como un sistema de

méaxima fuerza, pero carente de institucionalizacién. La tercera dificul-

tad tiene que ver con un argumento que antes quedé anunciado, a sa-

ber: la posibilidad de construir el concepto de Derecho enlazando los

dos caminos o argumentos que ya han sido comentados, el de ia justicia

y el de la institucionalizacién. La idea serfa, en sintesis, que el Derecho

' se configura como un sistema de fuerza organizada, peto acompafiado
necesariamente por una pretensién de justicia o correccion.

Por lo que se refiere al Derecho candnico, desde tiempos remotos se
viene discutiendo si, en primer lugar, la Iglesia debe tener un Derecho y,
en segundo término, si puede tenerlo. No nos interesa aqui el primer
aspecto, aunque no estd de mds recordar que entre los cristianos siem-
pre ha existido una corriente «espiritualista» contraria no sélo a la pre-
sencia de un Derecho en la Iglesia, sino también muy critica con 1a pode-
rosa organizacion institucional que tradicionalmente ha caracterizado al
catolicismo; para ellos la Ecclesia caritatis resulta incompatible con la
Ecclesia _inris. En relacién con el segundo aspecto, conviene precisar
ante todo que histéricamente el Derecho canénico ha sido un Derecho
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como cualquier otro en la medida en que la propia organizacién ecle-
sidstica dispusiera de un aparato de fuerza, o en la medida en que pudie-
ra recurrir a la fuerza del Estado. Este tiltimo era el caso del conocido
Tribunal de la Inquisicién o Santo Oficio, que en Espafia desarrollé su
actividad hasta el siglo xix.

Desde luego, hoy las cosas no son asi y el Derecho_candnico ya no
regula nii organiza mas «fuerza» que la espiritnal. Sin embargo, conviene
advertir que éste es un sistema normativo que presenta todos los demds
ingredientes caracterizadores de un sistema juridico y que lo hace ade-
més con un alto grado de complejidad y elaboracién: dispone de nor-
mas primarias o de conducta, de un sistema de penas aplicables como
reaccién frente al incumplimiento de las anteriores, de érganos centrali-
zados de produccién juridica, de un sistema jurisdiccional semejante al

- de los Estados, en suma, su institucionalizacién resulta incuestionable.

lo que s si es cxerto s que el Derecho candnico no descansa en ningin
por tarto, ‘Tas penas que prevén sus. normas. pueden

da por una pres;on ps;coioglca. o esplmual -——que puede ser tan eficaz
como la de una pena estatal”— ¢ityo fundamento es la previa aceptacxon
o adhesi6n del destinatario af sistema normativo de la Iglesia. Para quien
la excomunién representa la privacién de un bien tan valioso como pue-
da ser Ia libertad o la propiedad, no cabe duda de que viene a desempe-
fiar la misma funcidn que es propia de las sanciones o penas para cuya

ejecucién el Derecho secular recurre a la fuerza. En esto reside, pues,

una segunda diferencia: la aceptacién de cada sibdito parece constituir
un elemento esencial o necesario de la eficacia de la norma v de la san-
cién canénicas, lo que en verdad no ocurre con las normas y sanciones
de los sistemas juridicos seculares. En cualquier caso, aclarado este pun-
to, el debate sobre la juridicidad del Derecho canénico pierde sus tintes
ontologistas y se convierte en una cuestién convencional: no hay incon-
veniente en seguir hablando de Derecho porque efectivaménte el cané-
nico presenta numerosos élementos taracterizadores-de tin sistema juri-
dico {normas, jueces; legisladores), aunque; eso sf, advirtiendo de £5as
peculiaridades que ciertamente no son de poca importancia. ‘

Si el problema de la juridicidad dél Derecho canénico ha preocupa-
do desde antiguo, no menor ni mucho mis reciente es el debate sobre el
Derecho Internacional Piblico. También aqui prescindimos de dar cuen-
ta de Tas distintas ¥ uimerosas teorfas formuladas, limitdndonos a con-
trastar las peculiaridades que presenta este sistema normativo desde la
perspectiva de la definicidn del Derecho que se ha propuesto. De entra-
da, hay que sefialar que en las relaciones entre los Estados el empleo de
la fuerza representa una constante histérica (la guerra) y que precisa-
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mente el Derecho Internacional nacié como un intento de regular y li-
mitar el uso de la fuerza; de hecho, es significativo que la obra que para
muchos inaugura el Derecho Internacional se titule De jure belli ac pacis
(Grocio, 1625). De manera que, a diferencia de lo que vefamos en el
Derecho candnico, lo que falta aqui no es la fuerza o la violencia; en la
conocida tradicién hobbesiana mds bien sucedia todo lo contrario, que
los Estados vivian en una especie de estado de naturaleza y de guerra de
rodos frente a todos. Por ast decirlo, Ia comunidad de los Estados ven-
dria a ser come una comunidad de malhechores donde reinarfa la ley del
més fuerte.

Fn consecuencia, la vinculacién con la fuerza que predicibamos
como un rasgo cualificador de ciertos sistemas normativos que llama-
mos juridicos queda perfectamente satisfecha por el Derecho Interna-
cional. El problema que éste ha presentado histéricamente —y que, en
parte, sigue presentando— consiste en su muy rudimentaria institucio-
nalizacién, lo que le aproxima a los sistemas primitivos. Veamos: ha
sido tipico del Derecho Internacional que sus normas no hayan sido
creadas por ningiin 6rgano especializado, sino que deriven de la cos-
tumbre vy, sobre todo, de los pactos o acuerdos entre los Estados; no
existe ningin legislador internacional equiparable a los legisladores na-
cionales. Asimismo, es caracteristico que las normas de comportamiento
asi producidas no aparezcan protegidas por un sistema variado y pro-
porcional de sanciones, pues pricticamente éstas se han limitado a un
uso de la fuerza no precisado ni en su cantidad ni en su calidad. Y final-
mente, sobre todo, el lamado orden internacional ha carecido también
de Grganos especializados para la aplicacién de esas normas y para la
eventual adopcmn de las medidas coactivas; de manera ue, al igual que
en los sistemas primitivos, ha predominado un, modelo de autotutela,
donde es el propio ofendido quien decide sobre la infraccion de la nor-
ma y sobre sds consecuencias; esto es, no ha sido posible hablar de una
auténtica jurisdiccién internacional basada en el modelo de beterotute-
la, que caracteriza a los sistemas juridicos complejos y evolucionados.

Sin embargo, hay que advertir que el Derecho Internacional Pablico
se encuentra en un proceso de transformacién que va hoy obligaria a
revisar o matizar la caracterizacién que acaba de hacerse. No procede
iniciar ahora un andlisis pormenorizado, perc hay que decir que, en
lineas generales, ese proceso se encamina precisamente hacija la institu-
cionalizacion: la codificacién del Derecho Internacional, el desarrollo
“de organizaciones internacionales con capacidad normativa, la apari-
cién —costosa, sin duda— de jurisdicciones incluso en la esfera penal,
etc., son todos ellos sintomas de que lo que fue en su dia un sistema
primitivo se aproxima cada dfa mds a un sistema normativo plenamente
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juridico o parangonabie con lo que son los Derechos internos que cono-
cemos. En consecuencia, y Hamando también la atencién sobre sus pe-

~culiaridades, no parece existir obsticulo en hablar del Derecho Interna-

cional Piblico como de un verdadero Derecheo.

Las dificultades examinadas nos han obligado a perfilar el concepto
de sistema juridico en relacién con otros sistemas 1n0rmativos Cercanos:
el sistema de una moral institucionalizada en el caso del Derecho cané-
nico, y el sistema primitive o no suficientemente evolucionado en el
caso del Derecho Internacional. La tercera dificultad .que.anunciamos
tiene que ver con otra distincién entre sistemas normativos, en este caso
entre el sistema juridico y el orden que pueda establecerse por parte de
una banda de malhechores. Cabe recordar en este sentido cuanto se dijo
sobre el argiimento de la justicia y el argumento de la institucionaliza-
¢ibn, y también nuestra opinién de que en fltimo término no existe una
frontera nitida entre el codigo impuesto por una banda de malhechores
bien organizada v un sistema juridico estatal.

Pues bien, esta tercera dificultad ha merecide gltimamente una nue-
va respuesta que parece gozar de predicamento v gue en lo sustancial
parece intentar una combinacién del argumento (iusnaturalista) de la
justicia v del argumento (positivista) de la institucionalizacién. Bdsica-
mente, la idea es ésta: sin duda, el sistema jurfdico representa un sistema
de fuerza organizada, pero es también algo mds, es un sistema que incor-
pora una pretensién de justicia o correccién, que precisamente permite
diferenciarlo del orden normativo que pueda hecer valer una banda de
maltiéchorés: No résulta del todo claro saber en qué consiste dicha pre-
tensién, entre otras cosas porgiie los distintos autores qué 14 invocan se
refieren‘acosas no del todo coincidentes, $1 hay acuerdoen uha cosa:la
pretension de justicia no equwaie a la justicia sin mds y, por tanto, un’
sisteriia juridico no deja de serlo pofqiie siis notimas sean injustas (las
muertes v los saqueos de 1os dominados siguen siendo posibles, dice

. Alexy; el esclavismo no es incompatible con la pretensién de correccién

y, por tanto, con la existencia del Derecho, viene a sostener Soper). Pero

. entonces, ¢cudl es el contenidoe de la pretension de justicia?

Seguramente, se trata_de una mezcla de elementos objetivos y de
actitudes subjetivas; la pretensién de corrécciéin déscansa de entrada en
un minimo entramado institucional que.cuente por ejemplo.con reglas
generales y mis o menos seguras, pero parece descansar también en una
actitud de sinceridad y buena fe por parte de los gobernantes (Soper), en
una especie de convenciniento subjetive gue se expresa piblicamente
por el legislador v por los demas operadores juridicos en el sentido de
que [o que hacen es correcto. Este enfoque suscita importantes proble-
mas conceptuales acerca de lo que es el Derecho, gue no seran aborda-

25



APUNTES DE TEORIA DEL DERECHO

dos ahora. Con todo, por lo que aqui interesa, la exigencia de una pre-
tensién de correccién parece ser tan modesta que su presencia no puede
excluirse en cualquier grupo de malhechores medianamente organizado

'y que actiie con cierta regularidad; y, desde luego, en modo alguno pue-

de excluirse en las sociedades o agrupaciones terroristas o revoluciona-

. rias. Por tanto, la distincién entre el orden normativo de estas ditimas y

un sistema juridico estatal sigue resultando una distincién débil e impre-
cisa, aungue afiadamos al elemento institucional la comentada preten-
| sién de justicia o correccitn.

4, Lag existencia del Derecho

Hay tres preguntas en torno af Derecho que se hallan intimamente rela-
cionadas: la primera, qué es el Derecho, ha intentado obtener un princi-
pio de respuesta en los epigrafes precedentes. La segunda es la relativa a
la identificacién de un sistema juridico: dado que se constata la existen-
cia de una pluralidad de sistemas, es importante poder distinguir entre
unos y otros, entre otras razomes por una muy poderosa, y es que la
validez de una norma se determina no por sus cualidades inerinsecas,
sino por su pertenencia a un cierto sistema. Por motivos sistematicos, de
esta cuestién nos ocuparemos en una leccién posterior. La tercera pre-
gunta gira en torno a Ja existencia de un sistema jurfdico y, por la breve-
dad de la respuesta, bien puede formularse ahora.

Partiendo de la definicién propuesta del Derecho como sistema nor-
mativo que descansay regula el uso de la fuerza mediante el establecimien-
to de 6rganos de produccién y aplicacién de normas o, ms sencillamente,
como un sistema de fuerza organizada, el interrogante planteado parece
venir resuelto: un sistema existe simplemente cuando es eficaz, cuando

- logra obtener el respeto hacia sus normas de comportamiento, ya sea

¢ gracias a la adhesién de sus destinatarios, ya merced al uso de la fuerza.

Ciertamente, aunque esto pueda parecer claro, cabe albergar dudas acer-

" ca de la existencia de un concreto sistema juridico, y ello porque, como

veremos, el de eficacia es un concepto gradual: en hipétesis podria pen-
sarse en un sistema absolutamente eficaz cuyas normas fuesen cumplidas
siempre por sus destinatarios, unas veces por convencimiento y otras por
fuerza, pero en la practica las cosas no son asi y todos los sistemas presen-
tan un cierto grado de incumplimiento o de frustracién de sus expecta-
tivas. Decidir entonces cual es el umbral minimo de eficacia que se re-
quiere para afirmar que un sistema juridico existe es cuestién que siempre
se puede discutir. Bl nacimiento del Derecho no debe concebirse como

- un acto tnico, sino mas bien como un procesc.
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DERECHO ¥ SOCIEDAD

1, El Derecho como fenémeno humano y social

Es muy frecuente que los Manuales de Teorfa o de Introduccién al De-
recho comiencen sus paginas llamando la atencién del —se supone
que— inexperto lector sobre la omnipresencia del Derecho en los mds
insospechados dmbitos de la vida humana, sobre la dimension juridica
que presentan muchos actos cotidianos. La llamada de atencién no es
del todo superflua porque por lo general no somos conscientes o pasa-
mos por alto que numerosos comportamientos que realizamos todos fos
dias son en realidad actos juridicos o con trascendencia para el Derecho:
viajar en autobiis implica realizar- ftrato de fransporte, solicitar la
matricula eén 1a Facultad eqitivale a potiét ¢l marcha un procedimiento
administrativo, asistir a misa o reunirse con los correligionarios politi-
cos significa ejercer un derecho fundamental, y as{ sucesivamente. Pare-
ce, pues, que «el Derecho, como el aire, estd en todas partes» (MNino).
Sin embargo, con esta sencilla ¢onistatacion no sélo se pretende de-
cir que el Derecho impregna las mds variadas y heterogéneas esferas de
nuestras sociedades, sino que al mismo tiempo se sugiere también que es.
un elemento necesario a toda posible forma de vida social: «hominum
causa omne ius constitutuim ests, por causa del hombre existe todo De-
recho o, si se prefiere, el Derecho constituye una expresion natural del

ser humano. «Ubi societas, ibi ius», allf donde hay sociedad, hay Dere-
cho. Son aforismos clasicos mil veces repetidos para sostener, primero,
que el Derecho es un fenémeno humano o exclusivamente humano; v
segundo, que resulta consustancial a toda sociedad, que no es posible
concebir una sociedad sin Derecho.
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La afirmacién del carécter humano del Derecho puede ser entendi-
da en varios sentidos, no todos igual de obvios e indiscutibles. Asi, pare-
ce claro que el Derecho es una obra salida de las manos del hombre y no
un fenémeno dela naturaleza fisica, como una piedra, una hortaliza o
un accidente geografico. Pero, a veces, cuando se habla de la humanidad
del Derecho 1o que pretende sugerirse es que éste resulta «natural», y de
hecho hasta el siglo xvii fue muy corriente sostener que €l orden juridico
respondia a un apetito natural {de appetitus societatis habla todavia
Grocio), a una tendencia natural del hombre. Este enfofue reposa en
unos presupuestos iusnaturalistas que no todos comparten, pero, inclu-
so aceptando que existan apetitos naturales, muchos discutirian que el

Derecho sea uno de ellos. Mas bien al contrario, el Derecho puede ser

concebido como un artificio, una construccién humana de carécter his-
f6rico (no natural) que responde a variables intereses y necesidades.

“Inicliise entendido de esta manera, el caracter humarno del Derecho
ha sido cuestionado mis de lo que pudiera parecer. De entrada, hay
quien sostiene que también en el mundo animal, siquiera entre las espe-
cies mas cercanas al hombre, se registran patrones de comportamiento
prejuridicos (Carbonnier), de manera que el Derecho va no serfa homi-
s causa, al menos no exclusivamente. Es mds, esta opinién podria
apelar a la autoridad de Ulpiano, quien dijo que el Derecho natural era
«quod natura omnia animalia docuit», lo que la naturaleza ensefia a to-
dos los animales. Pero, sobre todo, al margen de esta tesis que quiere ver
en el Derecho una realidad de origen no necesariamente humano, lo
que parece bastante claro es que a lo largo de la historia también los
animales han sido considerados sujetos de Derecho. En el Antiguo Tes-
tamento, por ejemplo, se dice que el buey que mata de una cornada a un
hombre o mujer deberd ser matado a pedradas, aunque su amo serd
absuelto (Exodo 21, 28); y en la alta Edad Media parece que fue bastan-
te frecuente el proceso v la ejecucién de animales, como lo prueba el
hecho de que documentos juridicos posteriores excluyeran de forma
reiterada la subjetividad juridica de los animales. Y, en fin, hoy constitu-
ve un planteamiento extendido y fundamentado teéricamente [a reivin-
dicacién de los derechos de fos animales, algo que por cierto encontra-
mos ya entre los krausistas.

En relacién con el segundo aspecto, tampoco falta quien ha puesto
en duda el cardcter social del Dérecho, defendiendo una especie de Ro-
binsonrecht (Stockhammer); aungue me parece que éstas son posiciones
por completo abandonadas. Que la normatividad juridica nace de Ia
sociedad y se explica por clertas peculiaridades que presenta la vida del
hombre en sociedad es algo generalmente aceptado. Para Russell, por
ejemplo, la necesidad de la ética —pero la explicacién vale también para
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el Derecho— reside en que el hombre es un animal semigregario; si

" fuese totalmente gregario, como las abejas, todas sus acciones vendrian

determinadas por un cédigo genético, y si fuera totalmente individualis-
ta o carente de alteridad, su comportamiento nunca entrarfa en conflic-
to con el de otras personas; y en ambos casos no seria precisa la existen-

. cia de normas.

En una linea semejante Hart llama la atencién sobre ciertas condi-
ciones o circunstancias que de hecho caracterizan a la vida del hombre
en sociedad y que explicarfan la necesidad de contar con algiin tipo de
normas. Aunque de un modo algo confuso el autor habla de un «conte-
nido minimo del Derecho natural», en realidad no parece que pretenda
decirse que tales condiciones sean naturales o esenciales, ni mucho me-
nos que lo sean determinados contenidos prescriptivos, sino que sim-
plemente las sociedades que conocemos presentan unos rasgos caracte-
risticos que reclaman o justifican un minimo normativo que haga viable

tiva igualdad en fuerza y talento, que hace que ninguna persona por si
sola pueda alcanzar una supremacia que la deje a salvo de toda amenaza;
la escasez de recursos para atender a las necesidades, fuente de conflictos
que requiere la existencia de algtin criterio de distribucién, propiedad,
etc. Bn suma, un cierto grado de normatividad parece imprescindible
para la supervivencia de lds’ dades, al menos tal y como éstas se han
mostrado hasta el momento.. I

$in embargo, todo ello parece explicar tan sélo que la vida en socie-
dad no puede concebirse como una mera yuxtaposicién espontanea de
individuos, sino que responde a ciertas pautas de conducta y organiza-
cién, en definitiva, que presupone la existencia de normas. Ahora bien,
lo que no estd dicho es que esas normas hayan.de ser necesariamente
juridicas; pueden ser también religiosas, morales o sociales, 0.méis pro-
bablemente una mezcla de todo ello. La pregunta acerca de si el Dere-
cho ha formado parte de todas las sociedades histéricas carece de una
respuesta concluyente, porque en realidad ésta depende no tanto de la
informacién disponible, sino sobre todo de la densidad del concepto de
Derecho que utilicemos. Desde luego, si partimos de la imagen actual
del orden juridico como un.sistema complejo de normas primarias y
secundarias, con un alto grado de desarrollo institucional, cgn una bas-
rante nitida diferenciacién entre ¢readores y aplicadores del Derecho,
etc., parece que la respuesta ha.de ser negativa: no es cierto que todos
los pueblos, y en particular los pueblos primitivos, hayan conocido algo
semejante 4 o que hoy calificamos como Derecho. En cambio, si nos

conformamos con un concepto algo mas elemental o modesto, en el que
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lo fundamental sea la mera existencia de algunas normas c:Le_ f:o_ndLl&cta
respaldadas por la fuerza, tal véz nos resiilte mucho mds dificil indicar
 algiin grupo social que haya carecido por completo de un cierto orden
| juridico, por muy rudimentario que sea. o
Cuando en la lecci6n precedente intentamos definir el Derecho en
corno a las ideds de Facrza e institucionalizacion ya advertimos sobee la
inconvenienicia de concebir la génesis del Derecho como una cuestion de
«todo o niada; oo un dcontécithiento de acto dnico capaz de separar
con tod6 FigsT entre Derecho y de no Derecho. Como
senala Atiefiza, esto nos sugiere que fa.juridicidad es ;{qu_g_r_aqggb_ie ¥,
por tanto, que tampoco es improcedente decir que en algunas sociedades
existe «mds Derecho» o un Derecho mas complejo que en otras: normas
de conducta v sanciones coactivas parecen formar parte de toda expe-
riencia social; pero la existencia de férmulas para resolver cogfhctos
mediante la intervencién de un tercero, la presencia de policias y jueces,
el establecimiento de una legislatura encargada de crear las normas y
tantos otros fenémenos que hoy nos parecen consustanciales a todo or-
den juridico, son en realidad elementos accidentait?s o histéricos que no
parecen haber existido siempre. Y que podrian dejar de existir.

Esta tiltima afirmacién merece un comentario final. Con mdependeq—
| cia de que el Derecho haya existido siempre de forma mds o menos rac.ip
. mentaria o compleja, desde algunas direcciones del pensamiento (marxis-

o, anarquismo) se ha sostenido que el Derecho podria {y c'leseablemente
deberfa) dejar de ser un elemento indispensable de las sociedades huma-
nas. La idea, brevemente expresada, resulta sencilla: si el Derecho se ex-
".plica por la escasez de recursos que ha conducido aun régimen dg produic-
‘ci6n designal e injusto para cuyo mantenimiento se recurre precisamente
‘al gendarme de la coaccién juridica, cabe pensar que, desaparecida la
causa, bien podria desaparecer la consecuencia; cabe pensar que con la
‘cancelacion de la desigualdad y de la lucha de clases merced al triunfo del
comunismo, el Derecho se convertird en una antigualla inservible destina-
_da al museo de la historia, Es famoso este texto de Marx:

[...] en la fase superior de la sociedad comunista, cuando haya desapare-
cido la subordinacién esclavizadora de los individuos [...] y corran a
chorro lleno los manantiales de la riqueza colectiva, s6lo entonces podra
rebasarse totalmente ¢} estrecho horizonte del Derecho burguds, y la
sociedad podri escribir en su bandera: iDe cada cual segin sus capacida-
des, a cada cual segin sus necesidades!

Es cierto que si la tesis de la desaparicién del Estado y del Derecho se
toma como un prondstico, o como el anuncio de un resultado ineluctable
del progreso histérico, seguramente hoy no existan muchos motivos para
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ser tomada en serio. Sin embargo, }a utopfa del fin del Derecho revelauna
idea que cuenta con notable tradicidén v que estd en la base de una clerta
concepcidn liberal de las instituciones. Me refiero a la idea (prescriptiva
y.no ya descriptiva) segin la cual el Derecho vy su fuerzan representan
siempre un mal, acaso un mal HiéEesario, pero un mal al fin y al cabo que
conserva siempre un irremediableresiduo de ileginmidad y, por ranto, de
necesidad dejustificacion ante una instancia superior, que es justamente
la moral, siempre critica y externa al Derecho positivo. Como sefiala Fe-
rrajoli; todos 108 totalitarismos comparten una visién optimista del poder;
«por el contrario, el presupuesto del garantismo es siempre una concep-
cién pesimista del poder como malo, sea quien fuere quien lo posee...»n.

En realidad, cabe advertir que tal vez lo malo no reside sélo ni prin-
cipalmente en el Derecho, sino en las causas que explican o promueven
su existencia y que estdn en la base del conflicto y de la violencia. Pero
sea como fuere, esta concepcién de las instituciones se halla en el nicleo
mismo de una cierta versién de Ia filosofia contractualista que para mu-
chos conserva toda su virtualidad: el Estado y el Derecho no aparecen
aqui como un hecho natural que haya de aceptarse como una especie de
designio divino, sino que representan «un fenémeno articial y conven-
cional», porque «lo que es natural no es el Derecho o el Estado, sino la
ausencia de Derecho y el estado de naturaleza» (Ferrajoli). Por consi-
guiente —y esto es lo importante— ¢l .orden juridico carece de una jus-
tificacién inmanente; se justifica en la medida (y sélo en [a medida) en
que resultesiécesario para alcanzar ciertos fines que se consideran valio-
508, 0 mas valiosos que la ausencia de Derecho. De ahi el lema liberal de
que cuanto menos Estado {y menos Derecho), tanto mejor.

En suma, el Derecho, al que hemos concebido como fuerza organi-
zada 0 como organizacién de la fuerza, parece explicarse a la luz de
ciertas condiciones o caracteristicas que definen la vida del hombre en
sociedad. Sin embargo, esto no significa que el orden juridico sea algo
asi como una realidad natural © que cuente con una justificacion propia;
el Derecho es un artificio que supone y que se basa en el uso de [a fuerza
y su justificacién sélo puede apelar a la necesidad de garantizar ciertos
fines valiosos externos al propio Derecho, entre ellos por cierto, en pri-
mer lugar, eliminar o mitigar la violencia informal que se desarrolla al

margen del Derecho.

2. _;qisf;r,{‘f‘i‘c_iones del Derecho

La concepcién marxista del Derecho que acabamos de mencionar en el
epigrafe anterior constituye una muestra de aproximacién funcional al

31



APUNTES DE TEORIA DEL DERECHO

el marxismo el Derecho se define basica-
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concepto de Derechos.para
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reqtas, manifiestas y ocultas o latentes. Funcién directa es aquella que se
deduce del contenido prescriptivo de la norma v que el destinatario de
la misma puede comprender de un modo directo; asi todos entendemos
que el precepto penal que castiga el robo pretende evitar una conducta
que lesiona el valor de la propiedad y, con ello, el modelo de relaciones
sociales. La funcién indirecta, en cambio, no tiene que ver con el cum-
plimiento de la norma, sino con los sentimientos y reacciones psicolégi-
cas que en la colectividad uscita su mera existencia o aplicacién; la
funcién de la norma no reside en los efectos que se deriven de su acata-
miento, sino en el simbolo que ella misma representa. Estos efectos indi-
rectos no deben identificarse con efectos no queridos o no previstos por
el legislador, sino que, al contrario, a veces el emisor de la norma parece
perseguir antes la funcién indirecta gite la dirécta. Otro ejemplo: la tipi-

ficacién penal dé T convocatoria de referenda con motivo de la consulta
popular anunciada en el Pais Vasco tenfa una funcién directa, que era
amenazar criminalmente al presidente de esa Comunidad Auténoma y
evitar asf que llevase a la practica su iniciativa; pero tenia también una
funcién indirecta mucho mas importante, que era mostrar la determina-
cién y fortaleza del Estado y de esta manera incrementar su legitimidad,
fortalecer la adhesién y confianza de Ia poblacién, etcérera.

La idea de funciones-manifiestas se aproxima a la de funciones di-
rectas: son aquellas consecuencias.objetivas que se desprenden clara-
mete de las normas. Las funciones latentes u ocultas podrfan definirse
como los efectos colaterales-o de segundo grado, que tanto pueden ser
buscados de propésito por el legislador, como resulfar inesperados ¢ no
deseables. La famosa «ley seca» que prohibié el consumo de bebidas
alcohdlicas en Estados Unidos no sé muy bien si se dicté como medi-
da paternalista para proteger la salud de los cindadanos, o como medida
perfeccionista para hacer de ellos individuos honestos y morales (segin
una cierta visién de Jo honesto y moral, claro estd), pero en todo caso
éstas parecian ser las funciones manifiestas; la funcién latente fue pro-
mover un prosperc mercado negro que incrementé los beneficios de la
mafia; tampoco sé si este efecto colateral resulté inesperado o, al conta-
rio, premeditado.

La visién de las funciones del Derecho que aqui proponemos y que

. sigue parcialmente a la formulada por Rehbinder, asume como punto de

partida que todo orden juridico pretende garantizar o imponer un deter- -
minado modelo de relaciofiés sociales o, como suele decirse, que es un
sistéma de control social: Cudl sea ese modelo es dlgo qiie en principio
ahora no interésa; loque interesa es el tipo de técnicas o de resortes de los
que hace uso el Derecho para alcanzar ese fin genérico de control social.
Sin detenernos en el interesante debate acerca de lo que debe entenderse
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por funci6n social del Derecho, nos
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‘ 4 2 lama
embargo, en el marco del Estado contemporaneo, que a veces s !
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Estado social, las otras tres funciones han cobrado una importancia cre-

ciente. Y basicamente el motivo es que hoy Jos poderes piiblicos no sélo
se consideran competentes para identificar y sancionar las conductas in-
tolerables, sino también para definir las mejores 0 mds adecuadas, y ello
en las mds variadas esferas de Ia vida social. El Derecho ha'dejado de ser
un garante externo de] libre juegs social para participar directariente en
el mismo, interviniendden [65 procesos econémicos de produg 7 dis-
tribticion, emla satisfacciérrde riecesididesy expectativas como la cuftn-
ra, la sanidad, etc. Y si bien en esos ambitos tampoco se halla ausente el
Derecho represivo, la consecucion de los comentados objetivos econé-
micos o sociales parece requerir el usc de estas otras técnicas: la preven-
cién de conductas indeseadas que, aunque pudieran ser castigadas 4
posteriori, es mejor, més eficaz o mds barato evitar ¢ priori; la promocion
de pricticas o comportamientos que se juzgan valiosos; el premio o ra-
compensa de esas mismas pricticas o comportamientos, etcétera.

b} Resolucidn de conflictos. Si la direccién de la conducta en su ver-
tiente represiva es asumida de modo preponderante por el Derecho pe-
nal 0 sancionador, la resolucién de confl la funcidén basi-
ca del Derecho privado. Conialguna excepcidn, sobre todo en la esfera
del Derecho de familia, el Derecho privado no les dice a los ciudadanos
lo que deben o no hacer, sino que mds bien establece cauces v garantias
para que hagan lo que quieran bajo el amparo del Derecho. Aqui el
principio bésico es el llamado de Ia auto ia de la voluntad, que per-
mite (¢on ciertos limites) a los sujetos particulares 1a coriclusion de los
pactos o acuerdos que tengan por conveniente: vender, alquilar, pres-
tar, etc. Légicamente, estas relaciones juridicas con frecuencia dan lugar
a contlictos a propésito de la interpretacién o cumplimiento de las cldu-
sulas del acuerdo o contrato; y si bien esos conflictos pueden ser resuel-
tos auténomamente por las partes mediante un nuevo pacto, a veces ello
no es posible y aparecen entongces las normas juridicas y los tribunales
gue ponen fin al problema sustituyendo a la. voluntad-de-las-partes.

“La funcién de resolucién de conflictos, que en otro tiempo fire una
competencia casi exclusiva de los tribunales, parece hallarse hoy en pro-
ceso de transformacidn precisamente por el desarrollo de ciertos meca-
nismos de composicién extrajudicial. Algunos son muy antiguos, como
el arbitraje, pero han cobrado dltimamente una renovada importancia.
Frente a la resolucién judicial de conflictos, que se denomina heterotu-

tela, son mecan de autotutela porcuanto implican algiin grado de
acuerdo-e-compromiso entre las partes en conflicto, ya sea para alcanzar
una solucién de fondo, renos para designara [0s terceros
deadoptacla. 05 terce
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) Configuracion de las condiciones de vida. Fl Derecho siempre ha
' coniribuido a configurar las condiciones de vida de la gente, consagran-
“do o garantizando un cierto tipo de relaciones sociales. Aqui mas bien
os referimos a la intervencién directa y més intensa de las normas, que
cambién se ha visto incrementada en el Estado social, v que pretende
establecer una determinada ordenacién de la sociedad y del reparto o
. distribucién de los bienes. Los resortes con que cuenta el orden juridico
para satisfacer esta funcién son muy variados: prestacién directa de bie-
nes o servicios, desde la defensa o seguridad piiblica a la educacién, la
sanidad o la vivienda; limitacién de la autonomia de 1a voluntad a fin de
_: garantizar, por ejemplo, condiciones dignas de trabajo; redistribucién de
" Jos recursos a través de la politica fiscal; promocion de ciertos compor-
tamientos o practicas, etcétera.

dy Organizacién del poder social. Esta es una funcién directamente
conectada al cardcter institiicional del Derecho y, por tanto, a la existen-
. cia de reglas secundarias. Aunque tendremos oportunidad de profundi-
zar en ello, una de s peculiaridades de todo sistema juridico mediana-
mente evolucionado es que regula su propia creacién, modificacién y
aplicacién. Esto significa gue algunas normas asumen la funcién de de-
signar los sujetos y de disefiar los procedimientos autorizados para crear
o modificar las normas vigentes en el sistema; asi como también los
- rganos encargados de aplicar esas normas a los casos particulares (los
jueces y los tribunales) a través asimismo de determinados procedimien-
- tos. Esta es una de las funciones bésicas del Derecho publico y tiene un
importante significado pelitico, dado que de esta manera, se establece
quién tnanda, come-manda ¢ incluso fambién qué puede o debe man-
darse. Como se comprende facilmente, no es lo mismo que las normas
secundarias reconozcan el poder normativo a un monarca absoluto, a

un jefe carismaitico ¢'a una asamblea representativa.

poder socigl, La legitimidad es la razén o titulo en

e) Legitimacion del

cuyavirtud el poder recaba el sometimiento y adhesién de los sibditos;un.

poder goza de legitimidad cuando es aceptado o se considera justificado
pof quintes son destinatarios

yof diiferies ¢ ; de sus decisiones. El Derecho desémpefa
también una importante funcién legitimadora que busca {a identificacién
de los individuos con el sisterma de valores en que descansa el poder y su
orden juridico. Naturalmente, las técnicas que atiliza son histogicamente
variables, pero en el mundo moderno tal vez 1a fundamental reside en el
procedimiento democratico, que permite presentar las normas y decisio-

nes del poder como si fuesen obra de todos y cada uno. delos sujetos par-,

ticipantes. Que esto sea cierto o pura ideologia es cuestion debatida, pero
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Lo que parece indudable es que el Derecho es un eficaz sistem de legii-
ducgi if;t;zntas func}:iones se han mencionado, la de direccidn de la con-
an Con . )
arado de generalidad. Por ello, s hallspresente on Laotcas cuatror pora
‘ : § otras cuatro: para
reg'u.iar los conflictos, configurar las condiciones de vida, organizar o
ifig1t1mar el poder social el Derecho se sirve bésicamemc; (afn u;e no
SOEO). fie normas de comportamiento. Cabe decir, por tanto, que é(ia esla
fU?Clo_n fundamental del Derecho: dirigir la conducra de los individuos
a fin de conseguir o evitar que s produzcan determinados resultados.

3. Derecho v poder

Fuerza, legisladores, jueces, policia, etc. Estos son algunos de los ele-
nentos que hemos. utilizado en nuestra aproximacién al concepto de
Derecho! Lo que significa que existe una intima relacién entre elpDere—
cho y el poder, entendiendo por poder aquel que en roda sociedad est4
en_condlcm.nes_d.e ejercer la coaccibn o fuerza fisica v que, en el raundo
rr}g_d_g_;nq_{hnende a ser un monopolio de lo que Ifémém(); Estado. Tan
sélo se prgténde’ ahora llamar la atencién sobre dos dimensiones .com-
plementarias, a saber: cémo el poder influye sobre el Derecho, v 6
el Derecho inflaye sobre ¢l poder, » ¥ COmOo
. Por lo que se refiere a la primera cuestién, Ia respuesta depende mu
dlrectameqte figf concepto de Derecho que utilicemos, pero también de};
contexto hlgtomcg ¥, en concreto, del modo de distri’bucién ¥ ejercicio
del poder. Si se afirma —como aqui se ha hecho— que una peculiaridad
de las‘ normas Jurfdica)s es que pueden acompanarse de la fuerza coacti-
Za3 v se Ere.cuercfa que ésta representa el atributo esencial del poder, ficil
s concluir que el poder constituye la tinica o, al menos, la suprema
fuente del Derecho; y ello por la simple razén de que s6lo o odf:r esta
en condiciones de respaldar su voluntad con el uso o la ameﬁ del
fuerza organizada. e
w2 dlatad s, Ya o Romms 50 enoneimn e e
velan esta dependencia del Derecho res el poder. tanto on clave
femocstiien b oo 0 echo respecto del poder, tanto en clave
i absomtistaq(uo pc(;pa%us .mlbet atque cqnstituit», Gayo) como
e bsolut de «quod principi placuit legis habet vigorem», Ul-
piane Estadz) obre tod 0, serd Zn el periodo de formacién y fortalecimien-
Conepe Sl e }S cuanho se formule d(.: quo mas rotundo esta
conoepeion ¢ cho que hace de todo lo juridico una expresién di-
poder. El Estado es la forma de organizacién politica unitaria y
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centralizada que pretende ejerc

TeoRla DEL DERECHO

er el monopolio de la violencia enun cieg~

to territorio, con caracter exclusive y excluyente; su atributo esencial es
la soberania, que —recordemos— €s «el poder absoluto y perpetuo de

. una republica que consiste en

dar y casar la ley» (Bodino), y en ella se

condensa ese vinculo inseparable entre poder y Derecho. En Hobbes, el
gran tedrico de la monarguia absoluta, la idea se expresa con toda clari-
dad: el transito del «estado de aaturaleza» al «estado civil» no es otra cosa
que el paso del reino de 1a fuerza al imperio de la ley, esto es, cuando nace
e} Estado, nace el Derecho. Aqui queda plasmada la concepcibn estata-

lista del Derechio queluego re

cogeré el positivismo del siglo ®ix.

Sin embatgo, hay que advertir que no siempre se han visto las cosas
asi. De entrada, el iusnaturalismo no niega ¢l papel del poder y de ias

instituciones, pero siempre h

a rehusado ver en el Derecho una obra

exclusivamente estatal. Asimismo, OCUrTe que en ciertos periodos histo-
ricos no es que no haya existido poder y fuerza, pero s¢ ha carecido de
formas estatales y centralizadas y con ello ha sido més dificil percibir la
comentada relacién entre Derecho y poder. La Bdad Media constituye
el ejemplo paradigmarico de ambas cosas, de 1a hegemonia cuitural del
iusnaturalismo v de la desintegracion del poder; y ambas explican que s1
hay una idea extrafia al mundo medieval ésa es el estatalismo. Fn primer
tugar, el Derecho no se concibe como obra de un legislador personal,
sino mas bien como un aspecto Mmas de la vida colectiva, es decir, como
una costumbre popular que se decanta a lo largo de la historia. Y, en
segundo lugar, la fuerza obligatoria del Derecho s6lo de una manera

relativa reside en la autoridad
za deriva del propio Derecho

de! principe, porque en el fondo esa fuer-
natural y, por 1anto, queda condicionada

a su conformidad con el mismo.

Pues bien, es interesante

constatar que en la actualidad se dan las

condiciones para un cierto regreso a 12 BEdad Media y, por tanto, para

abandonar el estatatismo pred

ominante desde hace siglos. Hemos de vol-

ver varias veces sobre este asunio, pero baste mencionar algunos fenéme-
/ nos: el constitucionalismo, que viene a desempefar en cierto modo la

funcién del viejo Derecho natural; la difuminacién del poder, que ya no
. est4 concentrado en la persona Estado, sino que se comparte con otras

\ formas politicas (pensemos en la Unién Europea 0 €10 las Comunidades
. Auténomas), lo que dafia la unicidad y exclusividad que siempre preten-
* di6 el Derecho estatal; 1a revitalizacién de ciertas fuentes saciales del

. Derecho, el fenémenc llama

do de la desregulacién, etc. Logicamente,

todo ello no desmiente la relacion entre el Derecho y el poder y su fuerza
- —que es cuestion conceptual—sino que pone de relieve una cuestion em-
pirica, que es la crisis de! Estado tal y como fue concebido por el positi-

| vismo, esto es, COmO MONOpo

lizador absoluto de la fuerza'y del Derecho.
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'El Derecho depende del poder, pero hemos dicho que también el
poder depende del Derecho. En [a medida en que éste regula el uso de la
fuerza, .de.sflgna los 6rganos que pueden decidirla y aplicaria y disefia los
progedfmientos para ello, bien puede decirse gue todo poder es un o
de_;__‘]n_rzx‘;i;‘co y, por tanto, en alguna medida, Eimité[a'd'p‘df}i&mas"ES}iﬁ
embargo, gl és necesario distinguir muchos grados e intensidades en
el control que el Derecho puede desarrollar sobre el ejercicio del poder:
desc%e el régimen definido por el «princeps legibus solutus est» pue 5 :
ponia que el soberano no estaba sometido ni a su propio Dere;}?o or.
que su mudabﬁe voluntad tenia valor de ley, hasta el actual modelg(}c{é
Egtado constitucional, que no concibe poderes ilimitados, ha
plia gama de posibilidades. R
. Asi, pues, como tanto ha subrayado Elfas Diaz, si en sentido ampli-
simo (e impropio) todo Estado es un Estado de Derecho, porgue t(})jdo
E§tadc) se expresa y regula a través de normas juridicas :en sentido es-
Tricto, ‘CS.FC;_I}_mer? deba, reservarse para designar una cogcrﬂé'ta"forma.ds
organizacién politica ‘caracterizada por el especial ‘sometimiento de ':sti
tado lg;_)_g?ggci}o} y cuyos Yasgos mds sobresalientes son éstos: d
o El imperio de la'ley, entendiendo por ey ndc&alqu.ier norma

;ur’xdlca, sino aquella creada por un érgano representativo y dotada ade
mds de un caricter general y abstracto. ’ e
lilnita);?g\.nszp?raccl%on @e po.deres, que se traduce principalmente en una
pimit el poder ejecutivo y que comprende dos subprincipios: el de
egalidad, que significa que toda la actividad de los poderes piiblicos h
de contar con el respaldo de la ley; y el de independencia ]'Ediciaios .
supone que la aplicacién del Derecho se encomienda a sujetos y dr 9&%22
Lnde?endlenFes, inamovibles y predeterminados por laley, lo .
rantia de su imparcialidad. PO
“c): Ggrantia de ciertos derechos fundamentales, $i bien el cardlogo
de los mismos depende de cada sistema juridico, el Estado de Derecgo
comprendfe’, como minimo, los derechos civiles (libertad de conciéncia
de expresion, de reunidn, garantias penales y procesales, etc.) i't'3
cos {asociacién y participacidn politica). > ey PR
ﬁho;g b@en, ¢l modelo de Estado de Derecho europeo que acaba-
Ere],oesm?ucg:gaéec;%f; t::ezgis& g}:; Fémin )g.riuesos, ha conocido una importan-
caracteristicas pueden sumarse :stj;gd?)s}:(x’ por 1o que a las anteriores
nerm;{s, g‘xiitcr::la de Constituciones rigidas y con un denso contenido
pormanye ,S éique;%}pom que el pode.r que aparece sometido al Dere-
jecutivo, sine también el legislativo; y consecuente-

. ment midici i i
mer TeA ((:jiue. eF conf{r'cﬂ ;u’dlmai va no se circunscribe a los actos o normas
- a Administracién, sino que se extiende a la propia ley.
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atilogo de derechos fundamentales, gue com-
o también derechos

aunque su proteccion suela ser més

Y le
: fiacion de >+ s p
pyla arﬂF'O solo derechos civiles y politicos, sin
. oy 1 -
A1l 3
et ; oder se condicionan reci-
deficiﬁﬂte' en cabe decir que.Derecho yp | o ek
; En resﬁms. ,ei Derecho se tlfie de fuerza en la medida en ¢
ocamen™ ' a su forma politica moderna, que es el Estado, éste, a
: cula 8 od.er_f}_’ ay en esa medida hace mas civilizado el uso de Ia
i e juridific ional representa histéricamente
filada del ideal nunca del todo

vels 4 del Estado constituc
fo a formes mejor per
28 7T inas rignrosa’y ' | '
o on s amente sometido al imperio del Derecho.

1 nzable de un poder plen
a ca
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Leceitn 3

EL LEMGUAJE DEL DERECHO

1. El lenguaje prescriptivo

Resulta una afirmacién casi pacifica que el Derecho es lenguaje (aunque
pueda ser también otras cosas), que las normas juridicas existen y sélo
pueden ser expresadas a través del lenguaje, a través de un conjunto de
simbolos o palabras ordenadas segiin determinadas reglas gramaticales
que llamamos oraciones {escritas o verbales) mediante las que se expre-
san ¢ transmiten ciertos contenidos significativos. Pero existe acuerdo
también en que, como parece obvio, no todo lenguaje es un lenguaje
notmativo dirigido a regular el comportamiento de las personas; el len-
guaje sirve para muchas cosas: para transmitir informacién sobre el
mundo, expresar emociones o estados de dnimo, preguntar, censurar,
elogiar, exhortar, etcétera.

En este sentido, es corriente distinguir las siguientes cuatro funcio-
nes primarias del lenguaje. Funcion descriptiva: tiene por objeto trans-
mitir informacién, describir un estado de cosas, comunicar algrin as-
pecto del saber, en suma, «dar a conocer». Como se comprendera, éste
es ¢l lenguaje propio del cientifico y, segiin parece, deberfa ser también
el lenguaje basico de los medios de comunicacién; «los pjaros vuelan»
es una oracitn que desempena una funcién descriptiva y que, por cierto,
puede ser verdadera o falsa. Funcién directiva o prescriptiva: en ocasio-
nes, con el lenguaje no pretendemos dar cuenta de alguna realidad, sino
influir de uno u otro modo en el comportamiento de los demds; habla-
mos asi de funcién directiva o prescriptiva para referirnos a las érdenes
y prohibiciones, pero también a los ruegos, peticiones, consejos, etc.
Naturalmente, que tengamos éxito en el prop6sito de que los demds
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14 ctores contin-
adopten la conducta en cuestion es algo que _cée_penldge(:;f; ctores coniEr
o g ey e e sobre.e . 10, 1.3
nte ' oridad que tengamos sobr
gentes, corno 14 autoriaa . 0 oS
tencia de premios y castigos, etc. Pero del imsmo modo que u L prop
sicién descriptiva puede ser verdadera o falsa,

cuando el lenguaje s¢ usa
siplica sea

en funcion directiva lo que puede acontecer es que 1a orden o stplic

eficaz o ineficaz, seguida o no segul

ida; el habitual ruego profesoral de
«guarden silencio» no puede calificarse comafyer_d_g;!eroi f)ﬁ”f:;j, , sino
K i uncion exy :
Mo efic & temente) como ineficaz. Funcion exXpresic
como eficaz o (mas frecuen omo inct ‘ :
si y § 0 suscitar emocio
je si a expresar sentimiento citar emo
¢l lengnaje sirve también par mientos 54 clo”
i i virse de Qescripilon
¢ expresivo puede ser escrip ones o
nes; a veces, el lenguaj . € virse o R e
1ec ién influir en la conducta de otvas p S5
nede pretender también influ i personas, perd
}fcj caracteristico del mismo es apelar a la}s,__;:mocm_nes 9 pr_(f_vo_car en
inatari i dé de 4nimo; piénsese, por gjempio, ene
destinatario un cierto estado de animo; p B e in auien
ie poético, € eatral, et ion operativa:
1 el teatral, ete. Funcion operait 2 b AU
B s 1o atencic ; d i ealizativas», aquellas
. e as «expresiones realizativas», aquelias
{lamé la atencién sobre las Hama esiones rea e el
{ misinas Gperan’ snsformacion de la realidad, que pern
s opéran unia transform 1 dad, qu
que por si nusma : o e T e cro te
’ ' ] . por ejemplo, cuando un ci :
ten «hacer cosas con palabras»; p ‘ : dict :
esta info : t ningdn com
i A ada, ni pretende obtener nINgu
bautizo» no estd informando de nada, some
ie, si 4 i etamente bav
i estd haciendo algo, concr
ortamiento de nadie, sino que : nente bau
Et)'i?ar cumplir un sacramento de 1a Iglesia. Este uso de} l_engua]e es tipi
o E " T ‘ ‘
de actos formales muy habituales en el mundo de_lch:rec' o ritive
Las normas perténecen al género def llamado engua}gfpre iptivo,
y para comprender sus peculiaridades v, sobrie todo, sus dxtu:i; s con
‘ . N v . > e a e
' ] o © informativo CONVIED
el lenguaje descriptivo, asertiv et s .
io Ge ; i6n que da
15£1NCION ié tudio del leriguaje; disting
distincion también usual en el es 5 . ne da
lugar a tres niveles de analisis y también a treg_p_os;bl_e_s concepcio

sobre las normas:

: Ny S
a) Nivel sintdctico o relativo a la forma y ordenacién de las palabras_

rewat! forma y Ores ey = e
que compOnen una oracion. El lenguaje cl_c_sc_l;}ptizo 5; a_gozifpigsai(s)e 2
indicativa; : naje prescriptivo 5 :
indicativa; mientras que el lengua) €3 ex se <
forma dednti iante iados de deber, obligacin, permuso,
forrna dedntica o mediante enunciados €6 : s,
| i i una afirma
y teorfa del Derecho» recoge

ete. «Hoy hemos tenido clase de s

1 i ibi as deucas»

16 indi hibido matar» o «debes pagar las aeuc
cién en forma indicativa. «[ro | : : e
son, en cambio, expresiones dednticas que No describen, sino que pf

i i AcCtico.
criben un comportamiento prac L
Las normas de! Derecho suelen adoptar una formg deointu;la, }}3{(;5

ejemplo, el articulo 26 CE dice que «se pr_gi_'ub@r}_los Tlmbuna gss Zd__o ‘
nof...». Sin embargo, nadaimpide que.el lenguaje delas nqrm;{m dil
te una forma sintictica diferente, por e]empllo_ md;qat_l'}r?,lm;}; 4 afhi'rma
précapto constitucional que acabamos de citar, € aruu.sl 0 e:  afirna
que «la ensefianza basica es obligatoria yﬂgra.t.utita», con lo que natura
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mente 1o pretende informarse acerca de cémo es de hecho la educacidn
en Espafia; $in6 prescribir cémo debe ser. Del mismo modo, un lenguaje
que pretenda ser descriptivo puede presentarse sintdcticamente en forma
deéntica; asi, cuando el profesor de Derecho tributario explica que de-
terminados sujetos «vienen obligados» a pagar un impuesto, tan sélo
quieré informar de la existencia de una prescripcién, pero no imponerla.

Todo ello significa que no es posible trazar una perfecta correspon-
dencia entre el uso del lenguaje y su presentacién sintictica. Dicho de
otro modo, las normas, aunque pretendan expresar érdenes y prohibi-

ciones, no tieneii-por-qué adoptar una forma sintictica determinada.

b) Nivel semdntico o relativo al significado de los simbolos lingiiisti-
cos. Por lo que aquf interesa, las palabras pueden tener un significado
“asertivo o informativo, o un significado prescriptivo. Las proposiciones
descriptivas constituyen el sentido de enunciados informativos y se ca-
racterizan porque de ellas cabe predicar su verdad o falsedad. Las nor-
mas o prescripciones constituyen el sentido de enunciados prescriptivos
y no son ni verdaderas ni falsas. Cabe decir que las proposiciones pre-
senfan un cardcter teérico, mientras que las normas tienen un caricter
practico.

Canviene indicar que proposiciones descriptivas v normas pueden
presentar un mismo referente semdntico, es decir, pueden hablar acerca
de las mismas cosas. Es el significado lo que cambia; asi, se puede afir-
mar gque los sujetos que cometen ciertas acciones {delitos) som castiga-
dos, o se puede prescribir que deben ser castigados: los sujetos, las accio-
nes v las consecuencias son las mismas. Pero el significado lingiifstico es
diferente: afirmar que son castigados tiene un significado descriptivo;
afirmar que deben serio lo tiene prescriptivo. Sin embargo, esto supone
que también las normas exhiben una dimensién descriptiva en el senti-
do de un referente semantico.

¢) Nivel pragmdtico o relativo a la intencién o propdsito con el que
se usan las palabras. Lo caracteristico del lenguaje prescriptivo es que, al
margen de la formulacidn de los enunciados, con él se pretende influir o
condicionar la conducta de sus destinatarios. Una concepcidn pragmati-
ca del lenguaje no atiende tanto a los significados, sino mdas bien alo que
pretende o logra quien lo utiliza; lo decisivo es el tipo de accidn realiza-
da mediante fa formulacién del enunciado, en este caso prescribir. Por
ejemplo, si el profesor se dirige a un alumno en estos términos: «iquiere
usted cerrar la puerta?», nadie interpreta que estd formulando una pre-
gunta —aungue literalmente ése parezca ser su signficado— sino una
orden, un ruego, una peticién, etc. Es lo que a veces se llama la fuerza
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: ; sino con lo gue
del lenguaje, que 1o tiene que ver con lo que decimos, 9

M08, :

aeremos hacer con lo que dect . iscurso prescrip-

! Asf | lenzuaje de las normas constituye uh discurso prescrip
si, pues, €1 lenguaj

i smo es el mundo, ni
tivo, un discurse que no ;})r,.et::nde mfa‘rnfar diev?;?a(ii e o
formmiar descripciones te0ricas sagceptxb es e ormulacisn de
condicionar la conducta de los destinatarios me é?timas T eae a e
obligaciones y prohibiciones; expresiones estzs mas e ,a e aue
parecen tener un sentido contrapuesto, pue eéi rCa e o .
considerarse sindnimas, pues, como ha cbservgls(zi ir)n it:ir’ e
ferente decir «obligatorio hacer...» que «prlo’hx 1 ontoonces.ga‘;iamos dé
un mandato puede tener por objeto una accion, y::se e e orohibi.
obligacién, pero también una omuston, ¥ entonce & e ricto
ci6n. Podemos llamar imperativos 0 prt‘:SCtII.)CIOIle P send esmblécen
tanto a las normas que imponen obligaciones Ct()imo a Cio?] e e e
prohibiciones. 5610 las prescripeiones —n9 las S?ﬁ;lgamcmsma uiean
susceptibles de ser obedecidas o vxo?adas. Fsta ; e roaponde
cial del Derecho: puede sex obedecido o desobedectdo, ¥ &8

precisamente a su caracter ?I’QSCIlpﬂVO.

Ahora bien, conviene llamar la at:@ciéﬂ s.obFe tres prgziirgszig
primero es que no parece que el iengua;elp:rescn}ftx}fo qu: Ee tende dir
gir la conducta de las personas adopte siempie la (?ér?ii'o e o
prohibicion que acabamos de Famentar; cOmo ya; se dijo,
consejos v las sfiplicas o peticiones pasecexi téelnf? e latt
segundo lugar, es notorio que muchos epuncia gf: B .
vo no mandan ni prohiben nada, sino que mas ie; a rlzan « permi
ten realizar o no realizar determinada conducta. fgro ;acen ;nnguna
también que algunas entidades que llamamos faorma‘t o hacen pingata
de estas tres cosas: ni ordenan, ni prohiben, ni Izermil iiéﬁ;es
mos problemas serér; examilnados en _lo;:iilgsr: :‘2 ; Ediémmgs ificar

¢ lo que se refiere a las prescrip : o
comlz)odébigs, procede diferenciar enire los consgpiy ij; ﬁ:f;;?;i;
Son varios los criterios que se han propuesto para disting ir un consel
o recomendacién de una norma imperativa, perg,lcgmg s fala Bo coﬂi
al vez el decisivo tiene que ver cot la conductg e u:se lnzie Stim.tarm ™
sejo presenta un cardcter facuitgﬂvo, de Ir:io 0 CL e e gacion
e e e ento 0o c? ¥ C?anlibflé} ’ezien;ﬁ;s;soof de la norma, que por

cumplimiento no deja indirer rde jan ;
fgyci}ménptrat& de asegurarlo mediante la pIEZVl?lOI,l d‘c., ’ai}guPn; z?er;iz
cuencia negativa para el caso de incumphmxe}l(tiol( a sarggo;l. Por ciert ;
los consejos no estan por completg ausentes Z .n::_lgr;ems | Derecho
algunos 6rganos, ilamados consultivos, emuen i< sonse_o i
tes que pueden asimilarse a una recomendacion 0 j0.
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do puede decirse de las siiplicas o peticiones: tratan de provocar una
cierta conducta en el destinatario, pero no generan para €l una auténtica
obligacién.

2. Las normas permisivas

Laidea de permiso o facultad puede ser entendida de dos formas distin-
tas. Por permitido podemos entender, en primer lugar, todo aquello que
no estd prohibido ni ordenado, pero que tampoco ¢s objete de ninguna
norma especifica que establezca su expresa autorizacién. Si tuviéramosla
paciencia de catalogar exhaustivamente todas las prescripciones de un
sistema juridico, podriamos obtener @ sensu contrario un amplisimo ca-
talogo de acciones permitidas en el sentido de no reguladas. Cudl seala
suerte juridica de estas acciones noreguladas, esto es, si en definitiva estdn
permitidas o no, es cuestién importante que seré estudiada en otro lugar.
Aqui nos interesa un segundo sentido de permitido constituido por aque-
Has conductas que se encuentran expresatnente permitidas por una nor-
ma juridica, lo que desde von Wright se suele denominar permiso en sen-

tido fuerte. Los derechos fundamentales, por ejemplo, se presentan

muchas veces de esta forma: «se garantiza la fibertad ideolégica...» {art.

16.1 CE), «se reconoce el derecho de asociacién» {(art. 22), lo que puede

traducirse como «estd permitido comiportarse de acuerdo con nuestras

convicciones ideolégicas o religiosas», «estd permitido asociarse», ¢Des-

mienten estos enunciados el cardcter prescriptivo de las normas?

A primera vista, patece existir una diferencia importante con las
prescripciones, que se refiere al criterio de valoracién de la conducta
que constituye el contenido de Ja norma. Se ha senalado que una pres-
cripeién —un mandato o una prohibicién— no puede resultar verdade-
ra ni falsa, sino que puede ser obedecida o desobedecida; asi, tiene ple-
no sentido decir que el sujeto (el destinatario de la norma) desobedecié
aquello que tenia la obligacién de hacer, o que violo la prohibicién ha-
ciendo aquello que no debia, y en este sentido se afirma también que la
norma ha resultado méis o menos eficaz, segin su grado de cumplimien-
to. Sin embargo, esto no parece ocurrir con los-permisos: si una norma
establece que «estd permitido fumar» y de hecho nadie fuma ——por ejem-
plo, porqué el cartel se halla expuesto en una muy tolerante sociedad
antitabaco—-,-serfa uin poco extrafio sosténer que la norma ha sido in-
cumplida y debe reputarse ineficaz; como, asimistho a la inversa, si to-
dos los destinatarios del permiso son fumadorés irredentos y hacen uso
habitual del permiso, tampoco suena muy bien decir que la norma es
generalmente obedecida. T
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Nos hallamos, pues, ante una cierta paradoja: la autoridad dicta
normas permisivas.que no puedér ser cumplidas o incumplidas y que,
por tanto, no pueden regular 1a conducta de sus destinatarios. Pero en-
tonces épara qué dictar normas permisivas?; si no regnlan la conducta,
es dificil concebirlas como prescripciones y, si no son prescripciones,
équé sentido tienen dentro del Derecho? El problema ha sido enfocado
desde distintas perspectivas, tanto por la doctrina juridica como sobre
todo por la [ogica dedntica y no es momento de exponer las diferentes
respuestas y de enumerar sus dificulrades. No obstante, la opinién ma-
yoritaria se inclina por reconducir los permisos al mundo de las pres-
cripciones en sentido estricto, es decir, por concebir el lenguaje permisi-
v6 entérninos parasitarios o dependientes respecto del lenguaje de los
mandatos y prohibiciones. Las normas permisivas s¢ifan asi un modo
indirecto de referirse a prescripciones en sentido estricto:

[...] no conozco ninguna regla juridica permisiva due no sea logicamente
| una excepcién modificativa de una prohibicién y, por tanto, interpreta-
| ble como la negacién de una prohibicion (Ross).

Si esto fuera cierto, los permisos carecerian de autonomia, pues no
serfan mds que una forma indirecta de expresar prescripciones y, por
es0 mismo, su existencia no representarfa ningin desafio a nuestra con-
sideracién del Derecho como un lenguaje prescriptivo.

Siguiendo a von Wright, podemos distinguir tres modalidades dis-

tintas de permisos: permiso.como tolerancia, que manifiesta sencilla-

mente un compromiso por parte de la autoridad que dicta la norma de
no interferir en la realizacién de la condncta permitida, de tolerarla en

definitiva; permiso.como derecho, que supone que a la mera tolerancia .

se suma una prohibicidn de obstaculizar o imped 12 ejecucion de dicha

; y permiso como habilitacién, que impl

., sonas a fini dé que hagan posible o faciliten el acto permitido.”

" s dos nltimas modalidades no parecen suscitar especiales proble-
mas porgue de un modo claro ambas son reconducibles o dependientes
de prohibiciones {permiso como derecho) ¢ mandatos (permiso como
habilitacién). Cabe decir que se trata de un giro lingiistico a fir: de dar
cuenta de determinadas prescripciones de una forma mis cémoda o re-
sumida. Por ejemplo, «los espafioles ticnen derecho a [...} circular por el
territorio nacionab» (art. 19.1 CE) es equivalente a decir que para los
espafioles «estd permitido» circular por el territorio nacional; y esto, a
su vez, es lo mismo que afirmar que «estd prohibido» imponer trabas ¢
restricciones a la libertad de movimientos. Otro ejemplo, esta vez de
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permiso como habilitacién: «todas las personas tienen derecho a obte-
ner la tutela efectiva de los jueces y tribunales» (art. 24.1 CE) es un
mgdo de decir que sobre los jueces y tribunales pesa la obligacién de
satisfacer las demandas o solicitudes de todos, o de cualquiera, siempre
paturalmente que concurran ciertas circunstancias. 9 |
Algiin problema mayor suscita la primera modalidad, la dei permiso
como mera tolerancia que por cierto, y conviene subrayarlo, esta pre-
sente en todos los permisos; es decir, un permiso como dere,cho es un
permiso como tolerancia al que se afiade una prohibicién, y un permiso
como habilitacién es un permiso como derecho al que se e:ﬁade un marn-
dato u obligacién (Atienza y Ruiz Manero). El permiso como tolerancia
es, pues, el permise primitivo o, mejor dicho, el rasgo primitivo que estd
presente en todo permiso; y suele interpretarse como una promesa o
autocompromiso por parte de fa autoridad normativa: «cnando la auto-
r}dad permite un comportamiento se compromete u obliga a no interfe-
rirse en tal comportamiento [...] Lo prescrito no es el comportamiento

que aparece descrito como contenido de la norma permisiva, sino la
intetferencia de la autoridad en tal 'comﬁ)briéﬁfhiént'()»m{Capeiia}j:.

Que el findairiento del permiso 5¢a ina promesa de no interferencia
puede causar alguna perplejidad, pues, mas alla del compromiso moral
es necesario un marco de garantias juridicas que asegure el cumplimiet}:
o d; la promesa o autocompromiso. No es un problema que proceda
anai:zeu:" aqui, aunque creo que la respuesta habria de ser algo diferente
en un sisterna juridico simple o primitivo y en un sistema evolucionado
o cpmpie;o como es el nuestro. Ciertamente, en el primer caso si un
legislador absoluto y unipersonal establece un permiso no existe garan-
ti"a alguna no ya de que no pueda revocarlo mediante una norma po‘sf:e—
rior de cardcter imperativo, sino ni siquiera de que haya de respetario en
cada caso concreto (derogacion singular); el autocompromiso tendria
por ello un cardcter mds bien moral. Pero en los sistemas algo mis evo-
lucionados, donde concurren una pluralidad de legistadores (en sentido
lato) y existe una bastante neta diferenciacién entre creadores v aplica-
dpres del Derecho, la idea de la «promesa» adquiere mayor fuerza. Vol-
Vu:ncip.a nuestro e¢jemplo de los derechos constitucionales, las normas
permisivas que de ellos puedan obtenerse son s6lo una promesa para el
legislador constituyente —sujeto mitico que para algunos es una maftiﬂ»
gg}a, pero que desempefia una funcién esencial para explicar la limita-
cién del poder, como se vera—, pero generan auténticas obligaciones
para todos los demds poderes péblicos, estos sf, plenamente reales. Del
mismeo quo, unia norma permisiva de origen legal puede que no vincu-
ek Gl o 40 los ubestsometien o o =7 deberesa la accion

os a la ley.
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Por otra parte, desde la perspectiva de los sujetos titulares de los
permisos, éstos vienen a proteger o blindar una posicién juridica que de
otro modo resultarfa simplemente «no prohibida» o «no ordenadar.
Aunque no nos ocupemos aquf de los permisos en la acepcidn débil,
cabe decir que una conducta que no es contemplada por el Derecho estd
permitida sélo en el sentido de gue la misma no seré sancionada. Una
norma permisiva que tenga por objeto esa conducta lo que viene ¢s a
revocar un mandato previo, o a impedir que éste pueda ser dictado.
Como dice Ross, «las normas de permiso tienen la funcion normativa de
indicar, dentro de un sistema, cuales son las excepciones a las normas de
obligacién». Por tanto, no solo no sancionar, sino imponer barreras y
excepciones a la posible existencia o emisién de normas imperativas.

3. Las reglas constitutivas

] universo de las normas juridicas presenta ingredientes variados y he-
terogéneos. Hasta aquf hemos hablado de normas que mandan, prohi-
ben o permiten. Pero no todas las «normas» que dicta el legislador hacen
tales cosas. Algunas parecen definir una institucién, como por ejemplo
el articulo 1.605 del Codigo civil: «es enfitéutico el censo cuando una
persona cede a otra el dominio atil de una finca, reservandose el directo
y el derecho a percibir del enfiteuta una pensi6n anual en reconocimien-
to de este mismo dominio»; o también el articulo 667 del mismo Cédi-
go: «el acto por el cual una persona dispone para después de la muerte
de todos sus bienes o de parte de ello se llama testamento». Otras con-
fieren un cierto estatus, como el articulo 12 CE, que deciara que «los
espafioles son mayores de edad a los 18 afios». Este tipo de normas a
veces se asemeja a las reglas de un juego: si decido mover caprichosa-
mente las figuras del ajedrez, en puridad no estoy vulnerando ninguna
norma, sino que mas bien estoy inventando un juego distinto al ajedrez;
si deseo constituir un censo enfitéutico o hacer testamento, pero no
cumplo las condiciones indicadas por el Codigo civil, tampoco violo
ninguna norma, sino que sencillamante fracaso en mi propdsito y, e su
caso, daré vida a una insticucién distinta. Este género de normas suele
agruparse bajo el nombre de pormas o reglas constitutivas.

De acuerdo con Searle, la diferencia entre norinas regulativas o pres-
criptivas y normas const__itativ_as'fgfé'ide_fun‘ci‘ame'nfé;lmente en su distinta

relacion con los hecho regulados. Las normas prescriptivas fegulan, por

asi-decitlo, hechos «nmaturalés» que presentan una existencia previa. e
independiente de la norma en si: reunirse, circular por el territorio,
matar o lesionidr, ere: Eas normas constitutivas, en cambio, se refieren a
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hechgs institucionales que sélo adquieren sentido a Ia luz de las propias
reglas del Dérecho, hechos que no tisfien una existencia 'ﬁrevia' o'sepa—
rada de las propias normas. Hacer testamento o contraer matrimonio
son actos complejos y reglamentados de forma porhﬁéndﬁzzﬁdé que Gni-
camente se comprenden a la laz de s institucién sucesoria o matrimo-
n.m.l; por supuesto que dos personas pueden adoptar la decisién de con-
vivir more wxorio, «como si» fuesen matrimonio, pero el orden juridico
solg reconoce como matrimonio y, con ello, atribuye ciertos derechos y
obligaciones a guienes realizan determinados actos ¢ ritos que «consti-
tuyer la institncién matrimonial. {Prescindamos ahora de comentar la
posible aplicacién analégica de alguna normativa matrimonial 2 las pa-
rejas de hecho. Este es otro problema.)

Las reglas constitutivas presentan asi una estructura distinta a las
normas prescriptivas. Estas dltimas responden al esquema de «debes
ha_'c_f_n_' (p no hacgr) X» o0 «siesy, debe hacerse X». La-formulacién de una
norma constitutiva serfa mas bien «X cuenta como Y» o «X tiene el valor
de Y»; por ejemplo, en el Derecho espaniol cabe decir que el articulo 12
CE significa que «haber cumplido 18 afios cuenta o tiene el valor de la
mayoria de edad», y sirve fundamentaimente para determinar qué suje-
tos tienen los derechos v las obligaciones que otras normas (regulativas)
atribuyan a los mayores de edad. En ocasiones, las reglas constitutivas
son traducibles en términos de reglas técnicas, que son aquellas que
vinculan la consecucién de un fin al empleo de ciertos medios: «si quie-
res calentar el agua, debes poneria en ef fuegon, «si quieres constituir un
censo enfitéutico, debes...», «si quieres contraer matrimonio, debes...».

En realidad, de los ejemplos comentados se deduce que ijaajo el epi-
grafe general de reglas constitutivas —por oposicién a regulativas— se
snt_:_?uygn normas que parecen ser diferentes. En este sentido, Atienza y
Ruiz Manero han propuesto distinguir entre definiciones, normas cons-
titutivas en sentido estrictoy regiagql’l-e '.tu{_')l_lf.lfefeh f}ddéres. Tas déﬁni;io_
nes regulan (si se pucde decir asi) el uso de las palabras, indicando el sig-
mf_if:ado de las expresiones; por. ejemplo, se llama heredero a qu'ien
sace.dé a__"r:_iti_z_ig umversal, y se llama legatario a quien lo hace a titulo
particular (art. 660 del Codigo civil). Las normas puramente constituti-
vas, por su parte, serfan aquetlas que correlacionan ciertos-hechos o es-
tagi_qs__d_e_ cosas con un resultado ;_'s'_(')fmatﬁ{o o institucional; as{, «el naci-
miento deteérmina la personalidad» (art. 29_dé§'Cédigo ci;il) é cumplir
18 afios da lugar al estatus de mayor de edad. Finalmente, las reglas que
Confier'e'n p:'od_ére_s “—sobre cuya naturaleza se discute ﬁiu'cl;lm COmo vere-
mos=s¢ caracterizarfan (para los autores citados) por conectar un esta-
do de cosas y una accién con la produccién de un resultado institucional;

por ejemnplo, «si en las citcunstancias C se realiza el acto X se produce la
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consecuencia Y»o,lo.que es lo mismo, «si deseo la consecuencia Y “(con—
traet matrimonio) debo hacer X {un contrato matrimonial) siempre que
me halle en la circunstancia C (ser mayor de edad, etcétera).

El cuadro de este género de normas puede complicarse bastante mas, -

entre otras cosas porque la concepcidn acerca de qué seauna regla cgns-
titutiva no es del todo pacifica y, por tanto, no todos los tratadistas
incluyen bajo esa riibrica idénticos componentes. No obstante, creo que
lo dicho es bastante para mostrar que en S mismas estas reglasl ni man-
dan, ni prohiben, ni permiten, es decir, son sustancialmente distintas a
las normas regulativas o prescriptivas. La cuestion entonces es st su pre-.
sencia (abundantisima) en el lenguaje del Derecho desmiente la idea ini-

ciahde-quie el Derecho es o pertenece a la clase del lenguaje prescriptivo. =

Los juitistas suelen responder diciendo que las normas constitml;vz%s
deben concebirse como fragmentos de normas. Asi, el articulo del Cédi-
go civil que define el censo enfitéutico es una parte O fragmento de
todas aquellas normas que atribuyen derechos y obligaciones a quienes
lo constituyen; el articulo 12 CE que establece Ja mayoria de edad a los
18 afios es otro fragmento, en este caso de todas aquellas_ normas que
hacen uso del concepto de mayoria de edad con el mismo fin Fie atribuir
derechos y obligaciones. Parece que no tendria mucho senf}do que el
Derecho se entretuviera en definir qué es un testamento st luego no
usase ese CONcepto para imputar derechos y obligaciones. Entre las re-
glas constitutivas del Derecho y aquellas otras que, por e)empio,. regla-
mentan el juego del ajedrez no existe en s més diferencia que la vincula-
cién de las primeras a normas prescriptivas. Quizé4s mejor: una reglz:
constitutiva €s una norma jurfdica simplemente porque forma parte del
sistemna juridico, lo que no ocurre con las reglas del ajedrez.

4. Enunciados y normas

En ellenguaje de los juristas es corriente emplear la palabra «<norma» para

referirse indistintamente a los enunciados o disposiciones y a sus signifi-

cados. Aunque muchas veces ello no plantea problema alguno, conviene

insistir en que propiamente la norma es el significado que atribuimos a..-

un_.enunciﬁdcﬁ; lo que media entre la disposicion y la norma se dgnomma

interpretacién: cuando Interpretamo _éé’ysgﬁlaﬁﬁbsmun..Si_gi?iﬁc?@9_:(,9,555'37""?-

ri0s) para un cierto enunciado, Sobre este aspecto habremos de profun-
dizar, pero a fin de comprender el alcance de la distincion baste pensar

en que una sola disposicién puede contener o dar lugar a mis de una..

nOrma y gue no siémpre resulta claro qué ;io_fm'as_'con’étituye_s_el s1gn1ff_—
_Cado de una dlSPOSICt(’)n_ e R - . .
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Un ejemplo: el articujo 53.1 CE establece, entre otras cosas, que «s6lo
por ley, que en todo caso deberd respetar su contenido esencial, podrd
regularse» el ejercicio de los derechos y libertades. De entrada, hay aqui
dos normas perfectamente delimitables: una que consagra el principio de
legalidad v que impide que los derechos y libertades sean regulados por
cualquier fuente distinta a la ley; v otra dirigida al legislador, prohibiéndo-
ie lesionar el contenido esencial de los derechos. Pero ademds esta segunda
parte resulta de una gran imprecision, pues ¢cudl es el contenido esencial
de cada derecho o libertad? Despejar esa imprecision —algo que se prestaa
interminables discusiones—— equivale a la atribucién de otros tantos signifi-
cados v, con elfo, a la posible formulacion de una pluralidad de normas.

5. Normas y proposiciones normativas

Los enunciados dednticos pueden ser usados o mencionados; cuando
son usados por una autoridad normativa dan lugar a normas, se inscri-
ben en el lenguaje presciiptivo que; como se ha dicho, no es susceptible
de verdad o falsedad; éaando son mencionados por 14 ¢iencia juridica
dan lugar a proposiciories normativas, se inscriben en el lenguaje aserti-
vo. o descriptivo y, en conseciiencia; son verdaderos o falsos. Por ejem-
plo, el articulo 138 del Cédigo penal («El que matare a otro serd castiga-
do, como reo de homicidio, con la pena de prisién de diez a quince
afios») es un enunciado cuyo significado es una norma. En cambio, ese
mismo enunciado transcrito en ufi ianual de Derecho penal ya no tiene
como significado ina norma, sino lo que suele llamarse una proposicitn
normativa que pretende informar de la existencia en el sistema juridico
espafiol de.una norma ¢omo la comentada; Lo que suponie que un mis-
mo enunciado puede éxpresar tanto tina norma como un aserto sobre
esa florma,es decir, una proposicién. ~ T

" Ahora bien, el lenguaje de los juristas —que serd estudiado con ma-
yor detenemiento en las lecciones relativas a la interpretacién— es muy
variado y no siempre parece presentar el mismo estatus. A mi juicio,
cabria distinguir entre:

a) Proposiciones factuales: informan propiamente no de la existencia
de normas, sino de ciertos hechos relativos a las normas; por ejemplo, «el
legisiador ha ordenado que se castigue a los homicidas»; o también,
«el Tribunal Supremo espafiol atribuye a la disposicién D el significado
S». A mi juicio, estas proposiciones se inscriben claramente en el lengua-
je descriptivo: puede ser verdadero o falso lo que expresan. Pero hay
que afiadir gue este tipo de proposiciones no son las mds corrientes en la
ciencia juridica.
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by Proposiciones relativas a la validez de 135_ normas. Como se vcéz’},
el juicio de validez presenta una cierta compie].tdad y puede ser e:rllte_n~ i-
do de distinto modo. Aqui baste decir lo siguiente: a veces, los juristas
consideran que forman parte del sistema juridico y, en su caso, han de
aplicarse normas que no han sido‘promui;gadas, normas que «lc/re'a'nf
para solucionar casos que no han sido previstos por normas expieitas;
otras veces dudan acerca de la validez de una norma p‘romulgaéa, justa-
mente porque entra en colisién con otra norma del sistema. Fn arx}%?os
casos deciden que es vilida una normano promulgada; o que es invalida
yna norma promulgada. Y, en mi opinion, {:uanc:io hacen una cosa o la
otra su discurso no puede calificarse como descriptivo. o

¢) Proposiciones interpretativas. Interpretar consiste en gtr#}}llr un
significado a cierto enunciado del tipo «la disposicion D mgmfm\g S».
Sin embargo, salvo que aceptemos gue cada enunciado presenta siem-
pre un significado univoco y transparente, que hay una «interpretacion
verdadera», proponer el significado que debe atribuirse auna disposi-
¢ién tampoco puede considerarse como una mera asercion. N

Desde un punto de vista pragmdtico, es clare que las proposiciones
de la ciencia juridica se formulan con un propésito descnpﬁyo o infor-
mativo, tratan de dar cuenta de qué dice el Derechp, fig cuak@s son los
derechos y las obligaciones que rigen en un sistema ;un'dsco. Sin ;em_bar«
go, como acabamos de ver, €s dudoso que el lenguaje de los juristas
logre su propoésito, pero sobre esto también hemos de volver.
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Leccién 4

LA BESTRUCTURA DE LA NORMA

1. Estructuray definicion de la norma

En los estudios sobre la teoria de la norma juridica parece haberse con-
solidado una explicacién estructural formulada por un autor ya citado,
el finlandés von Wright, quien propuso distinguir ocho elementos:: ¢a-
‘racter, contenido, ©ondicién de aplicacion, autoridad, sujeto, ocasién,
promulgacién y sancién, Los tres primeros constituirian el «niicleo nor-
mativo» qué estatia presente en toda norma, no sélo regulativa o pres-
iva; los tres siguientes serfan propios o distntivos de esta tltima clase
de normas; y los dos ditimos permitirfan también perfilar la naturaleza
de las prescripciones, aunque no se encuentren necesariamente en ellas,

Seguiremos el esquema propuesto por von Wright, pero no sélo
con el propésito de dar cuenta de los componentes de 1a norma, sino
también al mismo tiempo de examinar algunas de las teorfas a propé-
sito de la peculiar naturaleza de la norma juridica. Porque sucede, en
efecto, que tradicionalmente el problema de la definicién de la norma
juridica y en particular de su distincién de la norma moral ha girado
en torno a alguno de los elementos de las mismas, sugiriendo que
entre unas vy otras era posible hallar criterios diferenciadores en algu-
no de esos componentes. Esta cuestién ha podido ser calificada como
uno de los mayores rompecabezas de la filosoffa del Derecho (Bob-
bio), justamente porque se partia de la hipétesis de que la distincidn
entre Derecho y moral habria de encontrarse presente en cada una de
sus normas, de modo que, en resumidas cuentas, una norma podia
identificarse como norma jurfdica porque presentaba algin rasgo es-
tructural singular.
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Por otra parte, v en paraielo con lo anterior, el sig;u‘i.elnte analisis nos
permitird mostrar que no solo resulta sumamente diffcil, por 1o dec]i.r
imposible, ponerse de acuerdo acerca de cudl es el rasgo definidor de .fa
juridicidad, sino que ademds el universo de las normas presenta una
extraordinaria heterogeneidad que se resiste a cualquier intento unifor-
mizador.

2. El niicleo normativo

a) El cardcter de la norma alude a la finalidad o propésito que €sta per-
sigtie en relacién con su objeto o contenido o, si $€ quiere mejor, a la
modalidad deéntica gue incorpora: por eso, atendiendo a su caraceer,

1as normas pueden ser mandatos u obligaciones de ha;eg pzoﬁib;cgongs
u obligaciones de no hacer, y permisos _qu(:__fa_qqit_a;n o autorizan tanto
par@hé_{c_ér como para omitir. Como ya se adelantd en fa 16CC£0!{I”'2.1T3§I‘8-
vior, existe acuerdo en que las modalidades de mandam y prohlb;cmp
son interdefinibles: el mandato de hacer algo es equivalente a la pro.h?-
bicién de omitirlo, y la obligacién de omitir es equivalente a la prohibi-
cidn de hacer. Como también vimos, mayores dificultades presenta esa
interdefinicién con los permisos. .

s interesante advertir gue en alguna ocasién se ha intentado for-
mular una definicién de las normas juridicas, distinguiéndolas f:le llals
normas morales, atendiendo a su cardcter. Lo tipico de la norma juridi-
ca serfa adoptar la forma de prohibiciones o mandatos negativos, de no
hacer, mientras que las normas morales se prese_ntarian COmo mandgtf}s
positivos o de hacer; por eso, Ja moral deberfa 1mpu}sar la consecucién
del mayor bien, mientras que el Derecho nos deberia apartar de'hafzgr
el mal (Thomasius). Es evidente, no obstante, que en un sistema juridi-
co coexisten todas las modalidades dednticas y que 51 unas norias
prohfben hacer (no matards), otras impon‘en’d?befes pOSItIvos (pagalr
impuestos). En otras palabras, las normas juridicas pueden tener cual-
quiera de los caracteres indicados.

b) Por contenido se entiende el objeto de l%_P@?Qﬁ?ﬁiéﬁp es Fiffxr,
aquello que se declara p'thg_bi'dé;___o;gielna:do _{)‘Pe;mit;_d_.ol. EE contenido
de 1a notma-es, pues, ina accién (matar, robar) o una ;}ctw:ciad humana
(contaminar por emisién de humos), que produce algin re§u§tado en el
mundo consistente en la aparicién o desaparicién de algin estado de
cosas, 0 en su conservacién o falta de aparicién (estos cuatro son los
llamados cambios elementales). No todos los cambios que s¢ operan en
el mundo son obra humana (por ejemplo, un terremoto), pero l6gica-
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mente objeto o contenido de las normas son sélo aquellas acciones que
pueden ser realizadas por personas; aunque, eso sf, puede tratarse tanto
de acciones positivas como de omisiones. El concepto de omisién pre-
senta especiales dificultades: jurfdicamente, omitir no es dejar de hacer
cualquier cosa, sino dejar de hacer aquello que podemos (ficticamente)
vy debemos hacer. Por otro lado, una accién u omision puede desenca-
denar uni phirslidad de efectos y cabe distinguir entre los resultados,
que son obra de un comportamiento voluntario (intencional dice von
Wright, pero el Derecho también presta ateii¢ién a conductas no inten-
cionales, como el homicidio por imprudencia), y las consecuencias, que
serfan los cambios ulteriores no comprendidos por la intencién.

El contenido de una norma puede aparecer plenamente determina-
do de forma concluyente, de manera que la norma sélo puede ser cum-
plida o incumplida: matar o no matar, pagar el impuesto debido o no
pagarlo; se trara en todo caso de acciones o conductas concretas descri-
tas como contenido de las normas. Sin embargo, merece la pena lamar
la atencién sobre un tipo de normas cuyo contenido aparece algo mas
indeterminado porque imponen simplemente que se actiie en faver de
la consecucién de un cierto estado de cosas, pero sin establecer el tipo
de acciones que han de realizarse; por ejemplo, el articulo 158.3 del
Cadigo ¢ivil autoriza al juez para que adopre las medidas que considere
necesarias «a fin de apartar al menor de un peligro o evitarle perjuicios»;
cudles sean esas medidas v cudl su intensidad es algo que, dentro de
ciertos limites, decide el juez.

A su vez, dentro de esta categoria de normas que promueven la con-
secucién de cierto estado de cosas (el bienestar del menior; 1a seguridad
viaria, Ja'salud publica, etc.) algunos autores, como Atienza y Ruiz Ma-
nero, distinguen entre reglas de fin y directrices {o, en terminologia de
Alexy, mandatos de optimizacién). No procede entrar en una discusion
de detalle sobre el alcance de esta distincién, pero en principio serfan
reglas de fin aquelias que idealmente imponen un cumplimiento pleno
(aunque dejen un margen de discrecionalidad acerca de cémo conse-

‘__g‘ui:r:l'é)'_,_ncomo elvacitads precepto del Cédigo civil relativo a los meno-

res; mientras que scrian,wdirectrigc_s__aquc_llas normas que no especifican
siquiera un umbral minimo de cumplimiento, limitindose a sefialar una
tendencia de acruacién; por ejemplo, «los poderes ptblicos promoverdn’
las condiciones favorables para el progreso social.y. econémico» (art.
40.1 CE); «los poderes piiblicos mantendran un régimen piblico de Se-
guridad Social» {(art. 41 CE), etc. Determinar en cada caso Ia conducta
concretamente obligatoria, esto es, el nivel que debe alcanzar Ia «pro-
mocién» o el «mantenimiento», es algo que depende de las condiciones
ficticas vy también de la concurrencia de otras normas gue impulsen o
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estimulen comportamientos distintos u opuestos. Fl modelo argumen-
tativo disefiado para alcanzar dicha determinacidn recibe el nombre de
juicio de ponderacién, y algo se dird de &l en una leccién posterior.

¢} La condicion de aplicacion alude a rodas aquellas circunstancia
que han de concurrir para que pueda realizarse el contenido de la nos-
ma, esto es, por lo general, las acciones o sifuaciones f4cticas que descri-
be la propia norma como condicionantes para que resulte operativo su
contenido prescriptivo. En ocasiones, 1a condicién de aplicacién forma
parte o se deduce del propio contenido de la norma; por ejemplo, enla
orden «cierra la puerta» la inica condicién de aplicacion es que.la puer-
ta esté abierta. Otras veces, en cambio, se requieren condiciones adicio-
nales que describe también la norma, pero que ya no forman parte de su
contenido prescriptivo; asi, «si llueve, clerra la puerta. -

Desde esta perspectiva, las normas se clasifican en categbricas e hi-
potéticas. Las normas categricas suelen caracterizarse como.agueilas
“que carecen de condicién de aplicacién o, si se quiere, aquellas en las
que el solo deber constituye el 4nico motivo del obrar; més exactamen-
te, son categdricas las normas cuya condicién de aplicacidn se agota en
su mismo contenido, como «debes amar a tus semejantes», donde la
(nica condicidn es que existan semejantes; son por ello «incondiciona-
les categdricos» que pretenden valer para toda circunstancia, Una nor-
ma es hipotética, en cambio, cuando, ademas de darse la oportunidad
de realizar la accién (que la puerta esté abierta, que existan semejantes),
requiere o incorpora alguna condicién adicional (que llueva o que tus
semejantes realicen una cierta accién, en nuestros ejemplos).

Es opinién tradicional que uno de los rasgos caracteristicos de las
normas juridicas frente a Jas normas morales es que las primeras presen-
tan una estructura hipotética, mientras que las segundas se expresarian
en forma de imperativos categéricos. Lo tipico de la norma juridica es
que en clla siempre es posible encontrar un enunciado condicional dei
tipo «si se verifica la circunstancia o condicién X, entonces se debe (o no
se debe, o se puede) realizar la conducta Y». La norma se compondria
entonces de dos elementos: el antecedente o protasis, que en Derecho
suele Hlamarse supuesto de hecho; y el consecuente o ap6dosis, que en
Derecho suele recibir el nombre de consecuencia juridica: que se pro-
duzea el supuesto de hecho es condicion de la consecuencia juridica.

Son muchas las normas juridicas que presentan una estructura hipo-
rética, aunque las circunstancias descritas en la condicién de aplicacion
pueden ser de muy variada naturaleza: asi, es comtin que describan una
cierta accién o conducta humana («E! que matare a otro...», art. 138 del
Cédigo penal), pero también pueden referirse a un suceso de la natura-
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leza («En circunstancias de sequia extraordinaria...», art. 56 de la Ley de
Aguas de 19853), o incluso tomar en consideracién una creencia («Cuan-
do la viuda crea haber quedado encinta...», art. 959 dei Cédigo civil).
Pero también son muy numerosas las normas que formalmente no se
expresan ein términos condicionales o hipotéticos, aun cuando puedan
sin gran dificultad formularse de tal modo: «los espafioles son mayores
de edad a los 18 afios» {art. 12 DE) puede expresarse de este otro modo:
«cuando los espafioles cumplen 18 afios, entonces han de ser considera-
dos mayores de edad».

Como ha observado Guastini, esta «vocacién» hipotética de las nor-
mas juridicas se conecta a una cierta concepcién del Derecho que consi-
dera que, en tltima instancia, las normas juridicas estdn dirigidas no a
ios c.iudadanos, sino a los jueces. Si se entiende que una peculiaridad de
los sisternas jurfdicos es que cuentan con drganos de aplicacion del De-
recho (jueces en sentido amplio) y que esos érganos deben resolver los
casos o controversias con arreglo a normas, entonces parece que toda
norma ha de poder ser reconducible a un enunciado sinticticamente
condicional: el juez debe imponer la consecuencia juridica sélo cuando
concurra alguna circunstancia o condicién descrita en la propia norma;
debe castigar a la pena X sélo si el sujeto realizé la conducta Y; debe
consifierar heredero legitimo al sujeto A s6lo si es hijo del sujeto B, y asf
sucesivamente,

Naturalmente, no hay que pensar que la condicién de aplicacién se
agota o aparece exhaustivamente expresada en el enunciado de la nor-
ma, sino que en realidad se deduce (o se supone gque puede deducirse)
del conjunto del sistemna. En este sentido, para que se imponga la pena
prevista para el homicidio no es suficiente con que se cumpla la condi-
cién expresada en el articulo 138 del Cédigo penal («el que matare...»),
sino que ademis han de concurrir otras muchas condiciones positivas o
negativas, como que el autor sea mayor de edad, que no padezca de-
mencia, que no hubiera actuado en legitima defensa o estado de necesi-
f;laci, ete. De manera que la condicién de aplicacidn se construye por el
juez o intérprete a partir de un enunciado legal al que se suman todas
sus e:i(cepciones. Y al que, por cierto, se deben sumar también todas sus
ampliaciones o extensiones; pues ocurre —aungue no precisamente con
las normas penales, como se verd— que merced a la analogia, la conse-
cuencia juridica de una norma puede ser aplicada a un caso que no for-
me parte —al menos expresamente— de la condicién de aplicacién.

Aqui comienzan los problemas. Resulta que algunas normas carecen
dlti condicién de aplicacién o la presentan de manera sumamente impre-
cisa o fragmentaria, normas que Atienza y Ruoiz Manero califican como
«abiertas» o sencillamente como principios: ordenan o permiten algo,
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pero no sabemos cudndo esa orden o permiso debe hacerse operativo.
MNada menos que los derechos fundamentales (o muchos de eilos) perte-
necen a esta categoria. Intentemos traducir en términos hipotéticos al-
gin derecho fundamental (prescindiendo, eso si, de algunos agptectos.de
la concreta regulacién constitucional que complicarfan el andlisis): «si te
comportas de acuerdo con tu religion o ideologfa, ejexce§ un derecho ¥
por tanto, tu conducta estd permitida» (are. 16.1 CE); «st expresas y di-
fundes tus ideas, actuas correctamente y la conducta esta permitida» [a.rt.
20.1.a) CE]. Pues bien, de aquf cabe deducir que toda conducta préctica
esta permitida, dado que cualquier conducta {o casi) puede encontrar
acomodo en una ideologia o religién; como se deduce rambién que toda
expresion oral o escrita estd permitida, pues siempre ha de responder a
una idea o pensamiento. Incluso alguna formulacién parece resultar de
imposible traduccién condicional: que «los espafioles son iguales ante la
ley» (art. 14 CE) significa en principio justamente eso, que basta la con-
dicién de espafiol para ser tratado siempre igual que otro espafiol, cfual—
quiera que sean las circunstancias (pues no se menciona en el enunciado
ninguna condicién o excepcién). La estructura de estas normas parece
miés bien categGrica: Ja finica condicién que incorporan es que se de la
oportunidad de aplicacién descrita o que se deduce del propio significa-
do de la norma: actuar, expresarse, ser espafiol, etcétera. .
Naturalmente, las cosas no son asi: no toda actuacion estd permiti-
da, ni lo estd tampoco cualguier expresién de las ideas o pensamientos,
ai todos los espafioles reciben el mismo tratamiento juridico con inde-
pendencia de las circunstancias en que se hallen o de las condu-ct:as rea-
lizadas. Suele decirse que estas normas categéricas o no condicwn.aies
son s6lo prima facie o derrotables, lo que (mds o menos) guiere decn_" }o
siguiente: cuaiquier conducta que podamos considerar como expresion
de unos sentimientos religiosos o de una ideologia, en principio esta
permitida... salvo que concurran determimadas circunstanc’:as.que justi-
fiquen su prohibicién (por ejemplo, la préctica religiosa consiste en sa-
crificios humanos). ¢Qué significa esto? Pues basicamente que el cardc-
rer «abiertor de estas normas categéricas ha de ser «cerrado» en cada
caso mediante la (re)construccién de su condicion de aplicacién. Lo que
sucede es que resulta tarea inditil intentar catalogar en abstracto y de
modo exhaustivo todas las circunstancias y excepciones que gobiernan
la aplicacién de una norma de esta clase, pues ello depende de todag las
demias normas del sistema y de su apreciacién mas o menos discutible
por parte del juez. .
Profundizaremos en esta cuestién mds tarde, en las lecciones relati-
vas a las antinomias y a la ponderacién, dado que aqui el problema
ceneral es la existencia de un conflicto entre normas: una que declara
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.permitida toda actuacién prictica o toda expresion de ideas y otra (u

otras) que justifican su restriccién. Sin embargo, es interesante advertir
gue para algunos esta presencia de normas categdricas en el Derecho
(algo que es indiscutible) equivale a decir que en el Derecho pueden
existir normas que no son jurfdicas; cabe suponer entonces gue «son
normas morales ‘intrusas’ en un sistema juridico» (Guastini). En otras
palabras, resultaria que hay normas que son juridicas {porque estan den-
tro de un sistema de esa clase), pero que no son juridicas porque se
configuran como categéricas y no como hipotéticas o condicionales y,
por tanto, no resultan susceptibles de decirle al juez cudndo ha de apli-
car la consecuencia en ellas prevista. Légicamente, esta forma de ver las
cosas obedece a una previa identificacién entre norma juridica y estruc-
tura hipotética; una norma sélo serfa juridica si presenta (o puede re-
conducirse a} una estructura hipotética,

3. Los elementos de las prescripciones

a) La autoridad es el agente que produce o emite la norma y que tanto
puede ser una persona como un 6rgano juridico; agente que expresa su
voluntad a través de una accién normativa o acto lingtifstico cuya ejecu-
cién tiene el efecto de dar vida a una prescripcién. Desde el punto de
vista de la autoridad, las normas pueden clasificarse en personales e im-
personales, y en auténomas y heterénomas. También este elemento ha
servido para intentar caracterizar a la norma juridica y distinguirla de
otra clase de prescripciones, y ello ademds desde una triple perspectiva:
para unos, lo que hace juridica 2 una norma cualquiera es el tipo de
autoridad normativa de la que procede; segiin otros, lo tipico de la nor-
ma juridica es su cardcter impersonal; y, por dltimo, es opinién con
mucho predicamento que las normas juridicas son de naturaleza heterd-
noma, frente a las morales, que serian auténomas.

En relacién con el primero de los criterios enunciados, es una idea
muy extendida que la norma juridica puede definirse como un mandato
general que el soberano politico dirige a sus stibditos. La idea es bastan-
te antigua, pero tal vez fuera Austin quien la formulase con mas preci-
sién. En todo caso, y prescindiendo de otros aspectos de la llamada
tecria imperativista, es importante subrayar dénde se halla el criterio
fundamental de la juridicidad de las normas: en el soberano, en la auto-
ridad normativa que produce el mandato.

A propésito del segundo criterio, fue un realista de nombre Olive-
crona quien sugirié que entre los mandatos y las normas juridicas habia
una diferencia fundamental, que residfa en su distinto origen: el manda-
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to implica una relacién personal entre autor y destinatario, mientras que
las normas o imperativos juridicos operan independientemente, tanto de
ta persona que ordena como del destinatario, ya que en la norma no se
describe a uno o varios individuos, sino que se tipifica una situacién o
conducta en la que puede hallarse cualquiera.

Finalmente, la distincién entre normas auténomas y heterénomas
se remonta a Kant y se centra también en la figura de la autoridad nor-
mativa v en su relacién con el destinatario. Decimos gue una norma es
auténoma cuando cinciden ambos sujetos, autor y destinatario; la auto-
nomia, si se prefiere decir asi, es la cualidad que tiene fa voluntad de ser
ley de si misma y, por tanto, una norma es auténoma cuando la formula
la propia persona que estd llamada a cumplirla, generando asf una anto-
obligacién. Una norma es heterénoma, en cambio, cuando «viene de
fuera», cuando es emitida y nos viene impuesta por otro sujeto. No hace
falta afiadir que, desde la perspectiva de la moral kantiana (perc no
desde otras), las normas sélo merecen ef calificativo de morales si proce-
den de la conciencia aueénoma del individuo; las normas juridicas se-
rian entonces heterénomas justamente por provenir de una autoridad
externa.

No procede detenerse en una critica pormenorizada, pues hoy pare-
ce generalmente admitido que ninguno de los tres criterios enunciados
(soberano, cardcter impersonal y heteronomia) supera el que parece ser
test fundamental, a saber: hallarse presente en toda norma juridica y, a
su vez, no acompafnar a ninguna norma de otro caracter. Desde ¢l mo-
mento en que cualguiera de esos criterios resulta ausente de una norma
juridica o, al contrario, aparece en una norma de otra clase, deviene
inservible o, al menos, resulta no concluyente. Y esto es lo que ocurre.

b) El sujeto normativo es la persona o personas a quienes se dirige fa
norma o prescripcién, esto es, aquellos sujetos que, si se dan las condi-
ciones establecidas, deben cumplir el mandato o prohibicién o, en su
caso, disfrutar del permiso. Que «deban» cumplir la norma no significa
naturalmente que de hecho lo hagan, ni que exista tampoco una suerte
de obligacién moral de hacerlo. Las normas pueden fracasar y con algu-
na frecuencia fracasan, bien porque el sujeto normativo no logre reali-
zar la accién prescrita, bien simplemente porque decida desobedecerla.

Desde la perspectiva del sujeto normativo, s usual diferenciar entre
prescripciones generales y particulares. Las primeras son las que se diri-
gen a todas las personas en general o a todos los miembros de una cierta
clase (los espaiioles, los trabajadores), mientras que las segundas ten-
drian como destinatarios a un individuo en concreto o a varios indivi-
duos de los que forman una clase. Incluso es una idea bastante extendi-
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da que las genuinas normas juridicas, a diferencia de las decisiones o
actos de aplicacién, habrian de ser necesariamente prescripciones gene-
rales. Sin embargo, conviene decir que la generalidad entendida como
una caracteristica que se refiere a los destinatarios o sujetos normativos
presenta un caracter gradual: las normas son mis o menos generales (o
individuales) sin que exista una frontera nitida entre ambos extremos;
por ejemplo, pocos negarian que una ley constituye siempre una expre-
sidn normativa v, sin embargo, hay leyes singulares,

¢} La ocasion de aplicaciéon se refiere 2 Ia localizacion temporal v
espacial en la que es preciso realizar el contenido de la norma, es decir,
el momento v lugar en que procede observar aguello que estd permiti-
do, prohibido u ordenado. También en relacién con este elernento cabe
clasificar las prescripciones en (mas o menos) geaerales o particulares.
De entrada, las normas de un Derecho nacional presentan un dmbito de
aplicacién limitado, que puede limitarse afin mds si su vigencia se cir-

cunscribe a una Comunidad Aurénoma o a un Municipio. Por otra par-

te, si bien las normas suelen dictarse con un dmbito temporal ilimitado,
tampoco faltan aguellas cuya vigencia se extiende sélo durante un pe-
riodo determinado o mientras duran ciertas circunstancias excepciona-
les, como se explicard en su momento.

Conviene diferenciar entre la ocasién de aplicacién de la norma en
si y la descripcidn de circunstancias espacio-temporales como parte de
la cendicién de aplicacién de la norma, es decir, como condicionantes
de su operatividad o exigibilidad. Una cosa es que la norma rija sélfo en
el 4mbito espacial del Ayunramiento de Toledo, v otra que su contenido
prescriptivo incorpore limites de espacio y tiempo, por ejemplo, la cir-
culacién de vehiculos en el casco histdrico durante la noche,

4. Otros elementos de las normas prescriptivas

a} La promulgacién consiste en 1a formulacién de la norma mediante un
sistema de simbolos, generalmente los de un lenguaje natural, a fin de
que los destinatarios ¢ sujetos normativos puedan conoccerla y consi-
guientemente cumpliria. Aqui la promulgacion debe considerarse enun
sentido amplio y no en su significado juridico estricto de acto formal o
notarial por el gue se da a conocer que la autoridad ha producido una
norma. Por lo demds, como indica Nino, sélo en un sentido muy laxo de
«componente» cabe aceptar que la promulgacidn sea un componente de
la norma.
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b} La sanci6h, pot altimo, consiste en la amenaza de. un lmai (de _zm_
dafio, de un castigo 0 pena) que la fiutomciad puede a1}achr a f prescm;;
ci6n como garantia de su cumphmwnto por parte de los sujetos norr:m
tivos. Ya hemos tenido oportunidad de hablar de las sancx‘onefs,} pd i
conviene recordar ahora que para una muy 1nﬂuygnt:e concepeidn de
Derecho como fa gue representa Kelsen las normas ]uﬂdmgpﬁm&ﬂéﬁ o‘
on justamente aqgelias que esta.blecen. una sancion, aque )as
que prescriben que un individuo debe s.uifrl.r un cierto casmgo\ recurrien-
do incluso al uso de la fuerza. La sanci6n se Sonﬁgura, p_ues}d Fox}10 un
acto coercitivo Y aquf reside la pecu.har%dad de la norma juridica: «sﬁ}a
norma es juridica no porgue Su eficacia esté asegurada por otra que

stablece una sancion; es juridica en cuanto establece ela misma una
e5 >

genuinas §

sancimne. . o _—
Obsérvese que, desde esta perspectiva, las auténticas normas juridi

cas son las que se dirigen a los fur}cionar'ios, es decir,.ac;qciliaz que (}rée:
nan a ciertos sujetos {por .10 comiin los ;uece§) la a.phcacmn. e u‘fz{a 11?16:
dida coercitiva en determinados supuestos: si alguien comete uni e 150,
entonces debe set castigado, donde el d?ber ser no pesa sobre £ ciuc ?z—
dano, sino sobre el juez llamado a aplicar una sancion. )Y de aqui se
dedu::e que «iio debes cometer delitos»: en la tertpmologza i<e§sc;mana,
ota s una NOIMa secundaria que se obtiene mediante una tra:fs orm?—
cidn de la primaria; el contenido de la norma secunda}rla ‘r:esudmlser 'Ei
conducta opuesta 2 Ea_qae expresa la ccndn:lon’de a§i1c§c1on 1e a pri
maria. Si esta ulima dice que «el que matare serd castiga o...g,l anorma
secundaria 0 dirigida a los c1udad.anos habra C}e cie.cm <10 debes m%te;r».

s interesante llamar la atenchSI} sobre la implicacién que se pro u:
ce entre estas res visiones a propdsito de lgs normas: congiderar (z) gue
las genuinas nOrMAas jurfdicas son las que imponen sanciones, (i) qu%
estan dirigidas a los jueces antes que a !osl_csuc'iadar‘ms, ¥ (m)l %16 pr}elsen
tan una estructra hipotética. Sllla experiencia primaria de f.ere‘c; oies
la coaccién o la fuerza, pero el ejercicio de ésta no quiere confrarse a 108
particulares {venganza privada, por e]emplo),. entonces €s necesario que
existan jueces encargados de aplicar las sanciones. Pero, a su vez, ;x sie
supone un gjercicio tasgdo y regulado de 1.3 f;..terz_,a,.ia (aiphcacmrll he a
misma por patte de los jueces no pllledﬁ ser md1.s§nmma ao }f’a%mc osa,
sino que debe responder a de't__erm.znadas @nghcmn?s. De ahf la conve-
niencia de concebir Ja norma juridica en términos hipotéticos: si s; pro-
duce iz condicién {matar, por e;;mplo), v s6lo entonces, debe aplicarse
la consecuencia prescria, es dec'u-, ;1 .deber ser de E}a pena o saglcxon,

1a posiciéﬁ de Kelsen a mi juicio wvo el mérito de isu..r’aya; un
rasgo fundamental de todo orden ]‘{jfldIC(} como es su vincu acxolzi al uso
de la fuerza. 5in embargo, su empefio en reconducir el concepto de nor-
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ma juridica al concepto de sancidén no deja de plantear problemas, v en
particular dos: primero, que viene a sugerir una especie de regreso al
infinito, pues si una norma juridica es aquella cuyo «deber ser» consiste
en imponer una sancién, se hard necesaria otra nueva norma cuyo «de-
ber ser» sea otra sancién para el caso de incumplimiento de la primera;
y asf sucesivamente; de modo que, si aceptamos que el ntimero de nor-
mas de un sistema es limitado, habrd una dltima norma cuyo «deber ser»
sancionatorio no se halle asegurado por ninguna otra norma de sancidn.
¥ segundo, es un hecho que en los sistemas juridicos se producen nume-
rosas norimas sin sancién —curiosamente tal vez las mas importantes o
las supremas— v la explicacién kelseniana de considerar a tales normas
como partes, fragmentos o antecedentes de las genuinas normas juridi-
cas resulta en ocasiones excesivamente alambicada, cuando no imposi-
ble. En suma, la sancién no es un componente esencial o necesario de
toda norma juridica, aunque, en mi opinidn, ello no sea obsticulo para
definir el Derecho en términos de fuerza y coaccidn.
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1. La funcién de las normas secundarias

Acabamos de ver que para Kaisen las normas primarias eran aquellas
que establecfan una sancién. Sin duda, el autor austriaco pretendia ¢on
ese calificativo de «primarias» subrayal el importantfsimé papel que ta-
les normas descmperian en el sistema juridico; aungue a la postre réesul-
rase un poco conttaintiitiva decir que las genuinas normas juridicas (pri-
marias) no son aquellas que tienen por objeto regular la conducta de los
individuos, sino precisamente aquel___ s que se dirigen a los funcmnar:os
encargados de aplicar sanciones. Sin embargo, la distincién entre nor-
mas primarias y secundarias se ha usado por otros muchos autores v
generalmente con un significado distinto, No procede aqui enumerar
las distintas acepciones, pero si lamar la atencion sobre el sentido mismo
de la distincién, y es que parece que en todo sistema juridico mediana-
mente evolucionado existen dos clases de normas: las que pudiéramos
decir que «egulan el mundo», y las que regulan el propio funciona-
miento del Derecho, Como dice Bobbio, «lo que caracteriza a la distin-
cidn entre normas primarias y normas secundarias en todas sus acepcio-
nes es la individualizacién del fenémeno, que algunos incluso consideran
Lspeaﬁco del ordenamwnto juridico, de la presenc1a de normas cuya
mas». La distinicién, pues, debe conectarse al rasgo de la ;nsntuuonall-
zacidn, que ya comentamos en la leccién primera.

Fue una obra publicada en 1961, El concepto de Derecho del jurista
britdnico H. Hart, la que darfa un lmpulso decisivo no ya a la d1stm<:10n
académica entre normas primarias y secundanaa sino a la propia con-
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ias, esto €8s, a par-
cepeion del Derecho en términos de normas §€Cunfa;?%_cd o es % e
tir de la'idea dé que 16" definitorio de"un 'S_I_Ste,m_dé danios (que Hart; a
cuenite con normas de conducta dirigidas a'105 Qlubfmas e refiere
diferencia de Kelsén, llama primarias), sino €1 'I;eégllaéi‘iass IS
o tienen por objeto a otras normas. Las pormas O ata, 56 caracts.
pendencia de que puedan presentar una pectt laréﬂ - elacién con las de-
rizan ante todo por la funcién que desempefal? s pre.séi"i'b'éﬁ"a los
mas normas del sistema. 5i las normas Pf_lm.af as secandarias dise-
individuos qué pueden o deben {0 no del'}f?n) ha'ci'cjiucif; eliminat o con-
fan formas y procedimientos para identificar -’;;e decir giie fas normas

trolar ia aplicacién de aguéllas. En COﬂCfﬁw’conocimient@._.q dentifica

secundarias desempeiian tres funciones: de re abio o tranformacién
ci6n de las normas que componen el sistema; decé . casos con
de esas mismas normas; y de.adjudicacion O
cretos. Veamos brevemente el sentido de cad’
~ En una comunidad en la que existiesen SO " g s
conducta tarde o temprane se plantearian dudas,,ao :
normas que efectivamente forman.parte.del graPo plo, del sistema
fuyen entre si un sistema unitario diferente; PO ? ue en un conflicto
que Tige en wna comunidad vecina. Asf, i‘maglnenfwvo?f una determinada
entre particulares una de las partes alega en S jicha norma sea vilida
norma, y que la otra parte, en cambio, niega que diene razon? S6lo acu-
o exista: écémo puede determinar el juez quictt’ dentificar © reconocer
diendo a una norma secundaria, cuyo objete SE8 oy T

a las normas del grupo, puede nuestro juez b '? ancés o en el italiano
Por otra parte, sucede que en el Derecho © a5 cuestiones que son
encontramos muchas normas que regulan 1as 1}1115 n‘q;;cluso con soluciones
objeto de normas vigentes en el Derecho 65935}% ’éim 05 qUE €535 NOTMAS
semejantes o idénticas, pero den virtud de que X ¢ regunta se ha tratado
pertenecen a sistemas juridicos diferentes? _A e sta Pcrjterios deidentidad,
de responder desde antiguo proponiendo distintos O vionto de Hart: csta
unoe de los cuales es precisamente la regla de recono 0 caracteristi

regla secundaria tiene por objeto perfilar los F2%87° poder ser conside-
han de presentar o reunir las normas primarlas Piﬁco y no a otro. Dado
radas como perteriecientes a un Cierto sistermna E%zl-tom esta regla serd tra-
qiie aqui est4 en juego la unidad del sistema Juricicts
tada en una leccidn posterior, PEro nétese 4

aplicacion a kos casos con-
4 una de ellas.

regla de reconocimien-

ue la . !
|3 que sirve para iden-

a_qm’-‘l.

to se puede definir en términos funcionales: esgndu asf la duda o falta de”

tificar a las demés normas del grupo, elimia
certeza acerca de cudles son los componente® !
" Ensegundo término, ocurre que por 5wy 4
aceptacidén que una comunidad muestre hacra 51

del mismo.
[to que sea el consenso ©
s reglas de comporta-
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miento, siempre es posible que se produzcan infracciones a lo estableci-
do por esas normas. En tales casos una comunidad primitiva puede res-
ponder mediante el reproche o la venganza colectiva, o permitir que el
ofendido haga justicia por su propia mano. 5in embargo, es evidente
gue un sistemna asi e torna inseguro, porque las reacciones ante hechos
semejantes previsiblemente no serdn uniformes, v a la postre se mostra-
r4 también como poco eficaz. Por eso, todo sisterma minimamente evo-
lucionado cuenta con reglas relativas a la aplicacién de las normas de
comportamiento; reglas que establecen Srganos especializados que se
encargan de constatar las infracciones, de dosificar el uso de la fuerza,
de resolver los conflictos, en suma, de hacer efective lo que establecen
las normas primarias o de conducta, A estas reglas las denomina Hart
reglas de adjudicacion y se pueden enrender también en términos fun-
cionales: son aguellas que sirven para garantizar en cada caso concreto
el contenido prescriptive de las demds normas del sistema. Las normas
que definen y organizan a los tribunales o que disefian los distintos pro-
cedimientos que pueden seguirse ante ellos pertenecen a esta clase de
reglas.

Finalmente, y aunque en hipotesis tal vez fuera concebible una co-
munidad dotada de un sistema jurfdico absolutamente estitico ~—por
ejemplo, es Derecho sélo y nada més que lo ordenado en algiin libro
sagrado— lo cierto es que, en la medida en que pretenda servir de ins-
trumente para la conformacion de las cambiantes relaciones sociales,
todo sistema se muestra como un orden dindmico que de modo conti-
nuo incorpora nuevas normas y elimina alguna de las ya existentes. Aho-
ra bien, estas operaciones de incorporacidn y eliminacién no se verifi-
can, por asi decirlo, fuera del Derecho, sino que se hallan también
reguladas por normas; concretamente por las reglas de cambio que esta-
biecen quiénes son los sujetos i érganos competentes para dictar nuevas
normas o derogar las existentes, asi como los procedimientos y condi-
ciones que han de observarse para ello. Cabe decir entonces que las
reglas de cambio desempefian Ia funcién de renovar el ordenamiento,
poniendo remedio al cardcter estitico que presentaria un sistema com-
puesto s6lo por normas primarias, Légicamente, si las reglas de adju-
dicacién tenfan que ver con los tribunales, las de cambio instituyen y
regulan fa actuacidn legislativa, entendida en un sentido amplio como
cualguier forma de produccidén de Derecho.

Antes propusimos definir el Derecho en términos de fuerza organi-
zada, o de organizacién de la fuerza. Lo que distingue al Derecho de
otros sistemas normativos serfa su relacién con la fuerza, el hecho de
que regule quién puede usarla, cudndo v cémo puede usarse, etc. Pues
bien, si las normas que confieren al sistema juridico su naturaleza coer-
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i uellas otras
citiva son fundamentalmente las normas Sirigaonrijg;ajci?no an siste.
gue permiten concebirlo como una fuef'fiaS }eglas secundarias, las nor-
ma en sentido propio son precisamente a ﬁncipzd es atribuir poderes
mas relativas a ofras normas y Cuyo objeto P uestro juicio, conceptual-
y disefiar procedimientos. Ya dijumos que a:n sérminos de fuerza o con
mente un Derecho puede entenderse solo ¢ o5 cierto que Los sistemas
uyna minima base institucional, pero tam:bler(lie  imas de conducta que
evolucionados se caracterizan no por ¢l tiff)'iricacién de su aparato insti-
incorporan, sino por la complejidad y 59 llumeﬂ  la importancia que
tucional o, lo que s lo mismo, POv el Vgice Hart, la incorporacidn de
adquieren sus normas secundarias; .cof"ﬂ‘O o especial de las de adjudi-
las reglas secundarias a un sistema ;uridim;so o ramental «que condu-
ciacidn y camibio, pod:fa CoriSideraésc ;’frfdico». Incluso cabe decir que

munde prejuridico al mundo h ] el pavel aue
iiaii ms evol:{ac]ionado es un Derecho, M4 relevante es cl papel g
dese;)réizeftarj :Satrise f‘;gfj;-ue muy unido 2 lo ant;i ;ig)r;ecgél :;: f;;:iii:z/it
que las normas sec’undalrias explican 0;3:22;2; :s < autocreacion, el
tica muy destacada de los sistermnas ju H s o aplica-
hecho gé que las operaciones de pmmuigaﬁ;:;slg;recen regu}ia .
cién de las normas primarias o de cOmi{‘Z{FES que producen una norma
por el propioe Derecho. Los «hechos» jurtd! > situcionales; més propia-
o un contrato no son hechos naturales, Sm(?;elrto significado que aparece
mente, son actos a los que se atribuye 48 Ci(m de una ley al otorgamien-
prescrito por el Derecho: desde 1a produce o de una sentencia judicial,
to de un testamento, pasando por la emielo rtamientos naturales, sino
lo que encontramos no son simples C_Uﬂg)i
comportamientos jur{dicamente cuahf;ca .

i Leren poderes
2. Las normas de competencia 0 f;v{@?f_”?f _ e
© . s tienen por objeto regular la
Hemos dicho que las reglas de adjudwaaOnszzrclzon;c)retos,imientrais que
aplicacién de las normas primarias 2 los 2
las reglas de cambio son las que perml_tf;
bos casos, son normas que tienen qué

er con 0rganos e instituciones
45 o institucional podentos ha-
del Derecho. Dentro de este amplio Cap?tui(l)gilnrf;lstquc zevigten una for-
[lar normas de distinta naturaleza, 1n¢ ug?be " juez fallar sin Laber oido
ma preceptiva; por ejemplo, la ;;ue Pfé’erles piblicos y singularmente al
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a las partes, 0 la que impide a los PO derechos fundamentales.
legislador vulnerar el contenido ese_nd?l (fg(iisy cambio podemos hallar
Sin embargo, entre las reglas de adjudica o
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también definiciones {«por juez debe entenderse...») y, sobre todo, las
llamadas normas de competencia o que confieren poderes, normas que
atribuyen a un sujeto u érgano la potestad o competencia para producir
a través de un cierto procedimiento un resultado institucional que lla-
mamos ley, Real Decreto, sentencia, etc. Por cierto que esta clase de
normas ne se inscriben Gnicamente en la esfera del Derecho piblico,
sino que son muy frecuentes también én &l dmbito del Derecho priva-
do, aungue aqui, mas que de competencias, se suele hablar de capaci-
dad, facultad, etc.; asilas que establecen las condiciones para realizar un
cierto tipo de negocio juridico, para contraer matrimonio o para otor-
gar testamento: «el sujeto S, siempre que en él concurran las circunstan-
cias C1, CZ... (ser mayor de edad, estar soltero, etc.), tiene capacidad (es
competente) para producii’el resuftado R (un testamento, un matrimo-
nio) mediante el procedimiento P (expresar su voluntad de cierta forma
o ante cierta persona, realizar algiin ritual, etcétera)».

Existe una amplia y bastante exquisita discusién doctrinal acerca del
cardcter o naturaleza de este género de normas, de Cuy0s pormenores
no daremos aqui noticia. Por otra parte, sobre la importante funcién
que desempefian ias reglas de competencia en el sistema de fuentes del
Derecho trataremos en las lecciones correspondientes. Ahora serd sufi-
ciente con llamar la atencién sobre alguna de sus peculiaridades o posi-
hilidades de interpretacién,

De entrada, las normas de competencia parecen presentarse como
normas regulativas o de-comipoftamiento y, mds concretamente, como
permisos, aunque también pueden adoptar la forma de obligaciones.
Por ejemplo, la norma que autoriza al Parlamento para dictar leyes, al
Gobierno para producir reglamentos, 6'1a que autoriza a un particular
en el giié concuirran ciertas circunstancias para contraer matrimonio u
otorgar testamento, se configuran como permisos: el Parlamento, el
Gobierno o el particular tienen permiso para dictar, respectivamente,
leyes y reglamentos, o para realizar los mencionados actos juridicos pri-
vados. Otras veces, sin embargo, las normas que atribuyen competen-
cias parecen tener un cardcter obligatorio o.de mandato positivo, es
decir, que el sujeto competente, cuando se dan ciertas condiciones, no
puede elegir entre hacer o no hacer, sino que viene obligado a ejercer la
competencia en cuestion; es lo que ocurte con el Gobierno cuando el
Parlamento dicta una Ley de Bases a fin de redactar un texto articulado
o refundido (los llamados Decretos Legislativos del art. 82 CE); y es lo
que ocurre también con el juez competente que debe, y no sélo puede,
resolver el caso mediante una sentencia. e

“"Por otra parte, hay una segunda manera de conectar ias normas de
competencia o que confieren poderes con las normas regulativas, que es

69



APUNTES DE TEORIA DEL DERECHC

2 través de los resultados. El resultado institucional del ejercicto de una
competencia es la produccién de una norma (una ley, una sentencia), la
realizacién de un acto o negocio juridico {un contrato, un testamento) o
el reconocimiento de un estatus con relevancia juridica (la designacién
de presidente del Gobierno); resultado que de un modo u otro s¢ cons-
tituye en fuente de derechos y obligaciones. Cabe decir entonces que
una regla de competencia genera normas de comportamiento para agué-
lios 4 quienes sea «oponible» el resultado del ejercicio de la competencia®
(ia ley es oponible frente a todos, la sentencia lo es frenté a quienes”
hubieran sido partes en el proceso, etcétera).

Finalmente, aunque un poder, competencia o facultad se configure
como optativo, su gjercicio viene sometido o «arropado» por numerosas
normas que imponen obligaciones o prohibiciones. Ya hemos dich an=
tes que el Parlamento puede hacer [éyes, pero debe respetar cuando
menos el contenido esencial de los derechos, asi como un determinado
procedimiento, Pero cabe pensar en otras muchas normas mas o menos
formales o sustantivas; a titulo de ejemplo, en las normas que imponen
reservas materiales en favor de una cierta fuente, y que suponen como
minimo una prohibicién para las otras fuentes; en las normas que impo-
nen ciertos procedimientos o limites sustanciales al ejercicio de una cier-
ta competencia normativa, etc, Del mismo modo, en la esfera del Dere-
cho privado, las normas que regulan un negocio juridico presentan con
frecuencia una fisonomia imperativa, en el sentido de que realizar el
negocio puede ser optativo o facultativo, pero, si se quiere realizar, en-
tonces hay que observar las formas y los procedimientos prescritos.

Sin embargo, junto a estas dimensiones regulativas, las normas d

competencia se presentan también como réglas constitutivas. Mas exac-

tamente, las disposiciones que're gulan el gjercicio de competencias

atribuyen poderes en el'stibito pablico o capacidades en el privado, pue-

interpretarse cotno (0 contiénen HoTmas que son) reglas constituti-

; éfecto por el cual un determinado acto o conjunto de actos dalugar™
a unaley, a una sentencia o A n mAttimonio en s{ mismo no parece teTer
nada dé prescriptivo. Como vimos en unaleccién precedente; fas reglas™
tivas Se caractefi 3
an lugar a un resultadd institucional: realizar una cierta

una accid

o la consecuencia de producir un efecto o resultado riormativo: «X ¢l

ta coio Y, o «X tiene ¢l valor de ¥o. Reglas constitutivas que ademasson
traducibles en foritia de normas técnicas (anankasticas) del tipo «si quie-

res hacer sestamento, debes...». Por eso, algunos autores (Atienza y Ruiz”
Manero) califican a estds normas como anapkastico-cotistitutivas: §on

constitutivas porque es la propia regla la que crea la"posibilidad de pro-
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ducir el resultado institucional (sin la regla que confiere capacidad para
contraer matritrionio medianté una serie de dctos v ritos, sencillamente
no existiria matrimonio,"q’uc es una institucién y no un hecho natural);
son anankésticas porque, al depender no sélo de un hecho o estado de
cosas, sino de una accién voluntaria, pueden traducirse asi: «si realizas a
accién descrita'en la norma, entonces produces el resultado institucional
que también se establece enla normar. De aqui deriva que la «infraccién»

de una norma de competencia Hene como consecuencia noe una sancldn
en sentido técnico, sino la nulidad. En el lenguaje juridico se habla con
frecuencia de la «sancién de nulidad», e incluso algunos teéricos del
Derecho como Kelsen intentan explicar la nulidad en términos de san-
cion., Ciertamente, sancién y nulidad desempefian un papel en cierto
modo anilogo y sus parecidos tal vez sean mayores que sus diferencias.
En primer lugar, ambas tienen una naturaleza consecuencial: si no cum-
plo la norma de conducta; se deriva una Sanicicn o castigo; si no cumplo
lo que establece una norma de competencia, se deriva la nulidad del acto
y, con ello, la nulidad del resultado institucional. En segundo lugar, como
sefiala Bobbio, nulidad y sancién comparten lo que pudiéramos ’Hamaz
un contenido desagradable: la sancién supone un castigo, la privacién de
ciertos bienes (la indemnizacién, fa multa, la prisién}, fa nufidad implica
una frustracién de la expectarivas (quise hacer testamento, pero no pude

etc.) y, por cierto, también eventualmente el desamparo de la fuerza qué

proporciona el Derecho.

S;in"emhafgo',"d@ﬁ_dg:__lj{agt___pgr;ce opinién mayoritaria gue nulidad y.
sanci6n presentan perfiles diferentes. La diferéncia fundamental estriba
en.que la sancién se presenta como un afiadido a la normade. condﬁ.ét'a'
como un elemento suplementario que es perfectamente distinguible de
la norma en'si. En cambio, la nulidad es una consecuencia presénte enla
estructura misma de la norma de competencia, de manerd que, si des-
apareciesé, esta ultima resultarfa ininteligible. La norma que prohibe
matar se comprende bien, aunque el homicidio no estuviera castigado;
pero la norma que obliga a escribir el testamento olégrafo de pufio 5;
lgtra del testador sencillamente dejarfa de ser una norma si resultase que
dicho testamento pudiera escribirse también de otra manera. Asimismo
cabe advertir una segunda diferencia: a conducta cuya realizacién este’:
amenazada por una sancién se considera una conducta reprobable y por
ello se desalienta; la conducta que se declara nuld, én ¢ambio, simp}'é; '
mente no produce los efectos apetecidos por el ageinte; pero noj';jér"éﬂo
pugde calificarse de indeseable; al sisterna juridico, por ejemplo, no le
parece fii bien ni mal que la gente contraiga masrisionio u otorgué”te'sta'«""
mento. (Lo dicho erés que-deberfa matizarsé en relacién con los actos

juridico-publicos, o con algunos de ellos; asi, no parece tan indifentente
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que los jueces respeten o 1o las reglas de competencia, ¢ que sus senten-
cias sean validas o nulas.)

En realidad, las nulidades se asemejan un poco a las reglas de uso
que, por ejemplo; acotnipafian a un electrodoméstico: si no sigo los pa-
s0s gue aparecen en el mariual de instrucciones, el aparato en cuestion
no funciona v no logra los resultados apetecidos. Del mismo modo, si el
legislador no observa el procedimiento que establecen las normas de
competencia para producir una ley, habra fracasado en su propésito de
dictar una ley; y e! particular que desea otorgar testamento, si no respe-
ta fas reglas de la institucién testamentaria, vera asimismo frustrado su
desco.

Al hilo de estas consideraciones cabria diferenciar —y algunos auto-
res lo hacen— entre inexistencia y nulidad. Un.acto es inexistente cuan-
do.se muestra incapaz de producir un solo efecto jurfdico;.es nulo, en
cambio, cuando al menos produce el efecto de ser reconecido.como tal,
aunque tan s6lo sea para declarar su nulidad. Los casos claros son ficiles
de formular: si un juez dicta una sentencia de c_u.ai_c;u_i_@:;__modo__i_:;rg:guia;

la misma podré ser impugnada y declarada nula, pero no_por ello deja

de ser una sentencia; el acto del juez da lugar, como prevé la norma de
competencia, a un resultado institucional; y precisamente porque el re-
sultado se {lama sentencia, ésta podra ser recurrida ante un tribunal su-
perior. En cambio, si un profesor de Derecho penal redacta una «sen-
tencia» para resolver un ¢aso practico, o uno de filosofia del Derecho se
empefia éi dictar und «ley» justa, nadie dirfa que esa sentencia y esa ley
constituyen un resultado institucional; no es que sean nulas, son inexis-
tentes (y por eso serfa imposible impugnarlas). Aqui lo que hay es un
grosero desconocimiento de las reglas de competencia. El problema sur-
ge cuando ese desconocimiento ya no es tan grosero y, por ejemplo, un
érgano dicta una norma para la que no estaba habilitado o realiza un
acto con infraccién de algunas de las reglas de procedimiento. Lo que se
sugiere entonces es que, en relacion con las normas de competencia,
algunos vicios determinan la inexistencia y otros, la nulidad, La cuestién
es que —salvo que exista una prevision por parte del Derecho positi-
vo— resulta mas que dificil trazar una frontera conceptual entre una y
otra clase de vicios. En la proxima leccién volveremos sobre el asunto.
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VALIDEZ

1. Concepto de validez

En el lengnaje del Derecho, pero sobre todo en ef lenguaje de los juris-
tas, el término «validez» aparece en distintos contextos para aludir a una
cierta propiedad de los actos o de las normas v viene a significar simple-
mente «existencia juridica». La necesidad de utilizar este concepto es
clara: los actos y eventualmente las normas que se pueden derivar de
es0s actos son ante todo eso, actos humanos y normas formuladas (for-
muladas en el sentido mas elemental de emitidas o enunciadas por al-
guien), pero no todos los actos v normas que podamos imaginar tienen
naturaleza juridica. En ocasiones, que la conducta humana no es juridica
o no trata de producir ningin efecto juridico resulta evidente: andar
por la calle, asistir a una representacién teatral, etc. El problema es que
otras rmuchas veces esa conducta s{ parece querer producir alguna con-
secuencia juridica; asi cuando se hace testamento, se vende o se compra
una casa, etc. Pero no basta la intencién: e} testamento o la compraventa
son instituciones juridicas, actos ¢ negocios regulados por el Derecho, y
para obtener los efectos que se pretenden es preciso realizar una serie de
actos o de comportamientos de acuerdo con lo establecido por las nor-
mas. Un testamento no es la simple emisién de voluntad de un sujeto
acerca del reparto de sus bienes fras la muerte, emisién que puede ha-
cerse en un trozo de papel o en una conversacién entre amigos sin ma-
yores formalidades, Decimos entonces que ¢l testamento o el contrato
es valido cuando, ademads de la voluntad de testar, comprar o vender,

los actos que lo constituyen han sido realizados de acuerdo con lo esta-
blecido en el sistema juridico.
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con las normas. No toda norma que podamos

; : ; diante ¢! lenguaje es una norma juridica:

imaginar e incluso formular M€ !

st eig I;imer dia de clase el profesor de teoria del Derecho establece que
P an asistir vestidos de verde, habri for-

' ; deber
en lo sucesivo sus alumnos deb wra
mulado una norma (absurda, desde luego), pero no una norma juridica,

: - idica no es por su conteni-
Ahora bien, st esa norma no €5 U024 ﬂ?g.na ]uridz{: . a%sur as. como
do absurdo (también las normas Juridicas puccen se ) a5, .
ueden ser injustas), sino porque 10 cumple varios de jos r_equls%tos que
Es sistemna establece ’para reconOCer €N €50 UNa norma joridica: ni el pro-
; . .do. ni probablemente en el marco de una
fesor es un sujeto autorizado, i o Ta con
Constitucién que reconoce |a libertad personal una norma ¢
mentada puede reputarse [egitima. Decimos, pues, que una norma es
valida cuando puede ser .dentificada como perteneciente a un sistema
iridico por ug cumple con las condiciones prescritas en ese sistema
’ ara ese % (? de normas (dado que las normas de un sistema complejo
510 son mdis de una sola clase ¥ las condiciones pueden ser y de hecho

st ellas).
n distintas para cada una de ‘
* As puespuna norma es valida cuando existe de acuerdo con el De-
2y 5

recho. En consecuencia, por ahora podemps deci)r que validez y e)l??mm
cia juridica son términos ﬁqmvalemes. Sin embargo, como va FH;OS
avanzado, las normas pueden exXpresarse {gnto a tr‘aves de enunciados
i . cas sociales o, si se prefiere, pueden expre-

lingiifsticos como de practl . ST
Sa,;gse ranto a traves (ie actos como de hechos. Los sistemas juridicos

inodernos cuentan con normas sobre la progi}zccié'n juridicahque atnb:f-
yen.a ciertos actos (y de modo remdual;amblze:n a ciertos hec 0181 comc;v a
costumbre) la cualidad de producir dlsposxa’:;pnes ¥ nom;las. ara a blr—
mar que tales disposiciones ¥ norimas son validas hemosb e clomprz ar
que retinen las condiciones exigidas por esas normas TO re la P’:io ‘éc“
cién juridica. Por ejemplo, formulamos un juicio de validez cua;]; 1‘0 ei
cimos que en el ordenamiento ﬁspaf}OE existe la p{;rma que obliga a

deudor a pagar el preci{), Jdado gue existe un enurilcml O %}"gscrlptw;} :Ei;
asi lo establece y que forma parte de un C“CIPde tgaiva ;O (a:it. 4

del Cédigo civil). Sin embarg® hemos de considerar tam 1enbe claso e
un sistema primitivo carente de esas normas secundarias o s dre a pro-
duccién juridica: {cémo determinar fsuales s01 SuS normafs~vahéaslo e}g{)&
tentes?, écémo saber, por ejemplo, si reverenciar al hechicero de la tribu
es 0 no una norma valida?

La existencia o no de normas sobre la produccién juridica, _estodels,
el cardcter primitivo o evolucionado de un Dereclho, determz‘r‘la 08
modelos distintos de juicios de validez. Enfi primer caso (sisterna
evolucionado con normas sobre la produFC}on) el juicio de validez
describe la existencia de una norma que quizas nunca se haya observa-

Algo parecido ocurre

74

VALIDEZ

do ni llegue a observarse en la practica; cabe proponer el ejemplo del
articulo 60 CE, que regula quién ha de ser tutor del Rey menor de
edad: ésta es una norma vilida que nunca se ha aplicado ni tal vez se
aplique en el fururo. Nuestro juicio de validez aquf es por completo
independiente de cualguier hecho social de naturaleza aplicativa; se
limita a constatar que el enunciado normative forma parte de un cuer-
po legal que tenemos por valido (aunque, en realidad, de la Constitu-
cién no procede predicar la validez, pero esto ahora no importa). Sin
embargo, para determinar si la norma de reverenciar al hechicero es
una norma existente o valida no podemos acudir a ninguna otya norma
que regule su existencia, sino que nuestro juicio ha de basarse en una
comprobacién de hecho acerca de cémo se viene comportande la co-
munidad, de qué ocurre cuando alguien se separa de la norma en cues-
tién (por ejemplo, si sufre algin tipo de castigo). Lo que tienen en
comin ambos juicios es que con ellos pretendemos informar o descri-
bir la existencia de una norma; pero el camine gue seguimos en uno u
otro caso son muy distintos. En el primer supuesto, comprobar que la
norma retine ciertos requisitos de pertenencia; en el segundo no hay
mis remedio que acudir a nuestro concepto de Derecho y ver en qué
medida la norma en cuestidn se vincula al uso de la fuerza.

Lo dicho sirve para poner de relieve una vez mas la importancia
que tienen la normas secundarias para la produccién juridica en or-
den a determinar la validez de las normas dei sistema. Sin normas
secundarias, sin institucionalizacidn, la tinica forma de comprobar la
existencia juridica de una norma consistizrfa en atender a la practica
social, que es lo que ocurre en nuestro imaginario orden primitivo.
Por tanto, una norma es vilida cuando es el resultado de un acto o de
un hecho al que el sistema juridico considera iddneo para producir
normas juridicas. La produccidén de normas a través de hechos tiene
una importancia menor en nuestros sistemas y del problema nos ocu-
paremos al tratar de las fuentes del Derecho, en particular de la cos-
tumbre. Ahora nuestro estudio se centrara en el problema de la vali-
dez de las normas que tienen su origen en un acte,

2. Las condiciones de la validez

Acabamos de decir que una norma es vilida cuando cumple fodas las
condiciones que el sistema establece para reconocer a las normas (a un
tipo determinado de normas) como pertenecientes al mismo. Y, en prin-
cipio, esto con independencia de que la norma retina o no otras cualida-
des gue también pueden predicarse de [as normas; por ejemplo, que sean
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mAs o menos justas, que resulten mas o menos efectivas para realizar las
finalidades sociales que se proponen, o gue sean mas 0 menos respetadas
y cumplidas por sus destinatarios. Las condiciones de Vahde;,/ que son
légicamente distintas en los diferentes sistemas, como tamblen'lo son
dentro de un mismo sistema a propésito de cada tipo de norma, giran en
torno a dos grandes cuestiones o aspectos: la forma y el conﬁ?mdo’- El
primer aspecto tiene que ver con quién realizé el acto de creacion, como
lo hizo e incluso también con cuil debe ser e! objeto de regulacién dje la
norma. El segundo se refiere directamente a lo que la norma prohibe,
manda o permite (tratdndose, por ejemplo, de una norma de comporta-
miento). Como ha observado Aguilé, las condiciones formaicfs tienen que
ver con un poder juridico, regulan la posicién y el procedimiento de ac-
tuacién de quienes tienen atribuido el poder de producir normas, regu-
lan lo que es posible hacer; Jas condiciones materiales se refieren mas bien
a un deber juridico, a cémo deben ser y justificarse las normas Freadas ¥,
con ello, regulan fo que no esed permitido hacer (v, cabria afadir, a veces
incluse lo que es obligatorio hacer).

Las condiciones formales son fundamentalmente de tres clases:

a) De competencia formal, esto es, exigencia de que la norma haya
sido creada por el érgano competente. En un sistema juridico la potes-
tad de crear normas es una potestad tasada y regulada, de manera que
no toda persona u érgano puede dictar normas ni, sobre todo, puede
dictar cualquier clase de normas, Un ministro no puede Pgm}zu.lgar le-
yes, un Parlamento autonémico no puede producir leyes organicas, un
consistorio municipal carece de competencia formal para éxct;ar Reales
Decretos, ete. Existe un cierto nexo de unién entre cada autoridad nor-
mativa y cada nomen juris normativo, y se comprenderd que esta clase
de condiciones formales son cumplidas por casi todas Jas normas. Su
infraccién da lugar a un vicio por falta de competencia formal.

b) De procedimiento. La validez de la norma reguiere, €n segundo
lugar, que se haya observado el procedimiento establecido para §a crea-
cion de normas y, concretamente, el establecido para la creacidn del
tipo de normas de que se trate. La norma es la expresion dg un acto de
voluntad, pero ese acto no puede manifestarse de cualquier manera,
sino sélo de aquella que estd prescrita en la norma que regula fa produc-
cidn normativa, .

Aungue por abreviar hablamos de actos normativos para rf:ferzrnos
al origen de las normas, no se trata por lo comiln de actos s.mgulares
realizados por un solo sujeto, sino de procedimientos cemplleljos en los
que intervienen varios sujetos u drganos. También la infraccién de esta
exigencia conduce a la invalidez de la norma por vicio formal de proce-
dimiento. Asi, serfa invalida una ley que en su tramitacién no hubiera
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sido sometida al trdmite de enmienda o debate por parte de los grupos
parlamentarios de las Camaras; o una ley organica que no hubiese sido
votada favorablemente por la mayoria abscluta del Congreso de os Di-
putados (art. 81.2 CE).

¢) De competencia material. Cada tipo de normas (ley orginica, ley,
decreto...) no sélo aparece vinculada a un sujeto (Parlamento, Gobier-
no) y a un procedimiento, sino con frecuencia también a un cierto dmbi-
ro material de regulacién. No estamos hablando todavia de lo que la
norma prohibe, manda o permite, sino a propésito de qué lo hace, de
cual es el objeto de su regulacién, Por ejemplo, una Ordenanza Munici-
pal que tipificase delitos y penas serfa una norma invilida, dado que de
acuerdo con nuestro sistema este tipo de normas s6lo pueden adoptarse
mediante ley (art. 23 CE). Cuando esto se produce, se habla de vicio de
competencia material,

Entre los vicios de incompetencia formal v material no existe nin-
guna diferencia teérica, pero si importantisimas diferencias précticas.
Serfa muy raro que [as Cortes de Castilla-La Mancha se empefiasen en
dictar una ley organica y, si lo hicieran, el juicio de validez resultaria
facil e indiscutible: las leyes orgénicas sélo pueden producirlas las Cor-
tes Generales. Sin embargo, es perfectamente verosimil que ese o cual-
quier otro Parlamento autonémico pretenda regular una materia reser-
vada a la ley orginica o cualquier otra materia que, de acuerdo con las
normas que distribuyen la competencia material, se halle fuera de su
esfera propia. Hasta tal punto es verosimil (y frecuente) que incluso
existen mecanismos jurisdiccionales especificos para resolver este tipo
de problemas, los llamados conflictos de competencias. Pero aqui el
juicio de validez se torna enormemente mds complicado, dado que su
resolucién requiere interpretar el alcance de las normas de competen-
cia, no stempre claras ni concluyentes. Por ejemplo (v no es del todo
hipotético), si el régimen de pesca marftima se atribuye al Estado y el
cuidado medioambiental de los fondos marines corresponde a las Co-
munidades Auténomas, {quién es el competente para regular [a pesca
de coral?

d) Si las condiciones formales de validez son tres, la condicién mate-
rial s6lo es una; pero mucho mas dificil de comprobar o, dicho técnica-
mente, mucho mds dependiente de la interpretacién. El motivo es que el
juicio sobre las condiciones formales se fija s6lo en el acto normativo y
en el procedimiento y esto es algo que (con las reservas que acaban de
hacerse) no requiere examinar el contenido de la norma, dado que pro-
piamente no tienen que ver con la norma en si; por tanto, su constata-
cién no requiere interpretar la disposicién normativa. No sucede asi con
la comprobacién de un vicio material: para saber si una norma es con-
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tradictoria con lo establecido en una norma superior es preciso hacer no
una, sino dos interpretaciones: de la norma superior y de la inferior.
Aungue hemos de volver varias veces sobre esto, una caracteristica
del Derecho es que sus normas se encuentran jerdrquicamente ordena-
das, lo que se traduce en la obligacién por parte de las inferiores de
respetar lo establecido por las superiores. La infraccién de esta exigen-
cia supone la invalidez de la norma inferior por vicio sustantivo o de
contenido. Por ejemplo, éste es el caso de las leves contrarias a algin
precepto material de Ja Constitucién (asi los que enuncian derechos fun-
damentales), cuya invalidez es declarada por el Tribunal Constitucional,
Esto nos permite mostrar que en el concepto de validez intervienen
en realidad dos clases de criterios que, en terminologia kelseniana, po-
demos llamar dindmice y esttico. En virtud del primero, una norma es
valida cuando el hecho de su creacidn viene autorizado por otra norma
del sistema, con independencia de cudl sea su contenido; las condicio-
nes de competencia {formal y material) y de procedimiento responden a
este criterio, pues nos dicen quién y cémo puede producir una norma.
En cambio, el criterio estitico supone que una norma es valida cuando
su contenido —lo que manda, prohibe o permite— puede derivarse del
contenido de una norma superior del sistema o, al menos, cuando no

entra en contradiccidn con la misma: la condicién masgerial o sustantiva -

que hemos comentado en dltimo lugar pertenece a esta categorfa. Pues
bien, conviene advertir que tradicionalmente los juristas como Kelsen
han considerado el sisterna juridico como un sistema fundamentalmente
dindmico, razén por la cual vefan en la Constitucién —no sin buenas
razones en su época— una simple norma de atribucién de competencias
cuyo eventual contenido programaético carecfa de fuerza vinculante. Hoy
las cosas son de un modo muy distinto y el criterio estdtico o de adecua-
¢ién sustantiva a la Constitucién desempefia un papel esencial.

Una tltima cuestidn que cabe discutir es la relativa al papel de la
derogacién en relacién con la validez de las normas. Se ha dicho que
validez equivale a existencia juridica, pero {existe una norma juridica
derogada? De entrada, hay que decir que invalidez no es lo mismo que
derogacién. La validez es una propiedad objetiva de la norma y, en prin-
cipio, no tiene un cardcter temporal: una norma, si es vilida, lo es desde
su produccién; v, si es invalida, lo mismo. La derogacién, en cambio,
supone la eliminacién o supresién de una norma vilida (al menos que
puede ser vilida} mediante el dictado de otra norma posterior. Sin em-
bargo, hay que reconocer que sus efectos son bastante parecidos y qui-
zas por eso algunos autores incluyen la no derogacién como una condi-
¢cién negativa de la validez de la norma. '

Con todo, al menos en nuestro sistema parece que conviene distin-
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guir entre invalidez y derogacién, al menos por dos motivos: primero,
una norma invalida no ha pertenecido nunca al sistema y, por tanto, no
debe tener efecto ni capacidad regulativa alguna; por eso, cuando se
declara su invalidez, ésta ha de tener, en linea de principio, cardcter re-
troactivo, la norma no existié nunca. En cambio, Ia derogacién supone
que la norma ha estado vigente hasta el dfa de su derogacion y dado que
la norma derogatoria (también en linea de principio) no puede tener efec-
tas retroactivos, ello significa que la norma derogada debe seguir siendo
aplicable por los jueces para regular los hechos o situaciones nacidos a su
amparo. Segundo motivo: porque invalidez y derogacién son cosas dis-
tintas, nada impide que se declare la invalidez de una norma derogada.

Ahora bien, estas diferencias han de matizarse. Para empezar, no
todos los sistemas disponen de mecanismos para declarar la invalidez de
las normas (al menos de las leyes), de manera que en esos sistemas la
Gnica manera de eliminar con cardcter general una norma invalida es
dictando una norma derogatoria. Pero incluso en los sistemas que, como
el espafol, reconocen férmulas para la declaracién de invalidez, las dife-
rencias se ateniian por lo que se refiere a los efectos temporales: hemos
dicho que en linea de principio una norma invilida lo es desde el mo-
mento de su produccién y, por tanto, no ha de generar efecto alguno.
Sin embargo, pueden ocurrir dos cosas: primero, que la invalidez sea
sobrevenida, fruto —al igual que la derogacién— def dictado de otra
norma posterior; y segundo que, en cualquier caso, la declaracion de
invalidez respete ciertos efectos producidos por la norma invalidada. De
ambas cuestiones nos ocupamos en otro lugar, pero, por el momento,
baste observar que si la invalidez es sobrevenida o si se respetan algunos
efectos de la norma invalidada, entonces la sitzacién es de lo més pare-
cido a la que se ha sefialado para la derogacion.

Y hemos dicho también que, en virtud del principio de irretroactivi-
dad (de la norma derogatoria), en linea de principio la norma derogada
sigue desplegando afectos sobre las situaciones nacidas bajo su vigencia.
Pero de nuevo aqui las cosas pueden discurrir de otra manera porque el
principio de irretroactividad no carece de excepciones: la norma dero-
gatoria (salvo que sea una norma penal que perjudique al reo) puede
concederse a sf misma efectos retroactivos, en cuyo caso la norma dero-
gada pierde todo efecto y deja de regular cualquier objeto o situacién,
aungue haya tenido lugar bajo su vigencia; y, por otro lado, la norma
derogatoria habra de ser necesariamente retroactiva si resulta que es
una norma penal que favorece al reo.

La conclusién es, pues, que invalidez y derogacién son dos cosas
distintas, pero que tienen o pueden tener un efecto parecido, que es la
inexistencia juridica de la norma.
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3. Validez, perienencia, existencia

Hasta aqaf hemos usado estos tres conceptos como si fueran sinénimos
o estuvieran necesariamente implicados: la validez equivale a existencia
juridica y ésta se determina a través de la constatacién de los criterios o
condiciones que establece el propio sistema para considerar que una
norma pertenece al mismo. Sin embargo, esta forma de ver las cosas
plantea algunas dificultades, La primera —que aqui no desarrollare-
mos— es que resulta inservible para explicar la existencia de 1a norma
primera del sistema, que obviamente no puede reunir las condiciones de
pertenencia, dado que es ella misma quien las establece; por tanto, la
«validez» o existencia juridica de esa norma primera o no derivada de-
berd basarse en consideraciones o criterios distintos. El segundo proble-
ma viene dado por las que pudiéramos llamar patclogias del sistema
juridico; esto es, por la existencia de normas puestas ¢ incluso observa-
das por los individuos y por los 6rganos del sistema que, sin embargo,
son invalidas en el sentido de que no cumplen alguna de las exigencias
que acabamos de exponer. Lo cual significa que la norma vélida en el
primer sentido es siempre susceptible de aplicacién, pero que no toda
norma que es susceptible de aplicacién o que de hecho se aplica ha de
ser necesariamente vilida en ese sentido. Aqui es donde aparece el con-
cepto de mera existencia o «existencia fictica» (Bulygin), o también per-
renencia sin validez. Asi, pues, la norma valida es una norma que existe
y pertenece al sistema porque cumple todas las condiciones de validez;
norma meramente existente, en cambio, es la que no cumple todas las
condiciones de validez,

La distincién entre invalidez e inexistencia —que ya fue anunciada
en la leccién anterior— tiene un interés practico importante en aquellos
sistemas que, como el espafiol, reservan a un érgano especial como es el
Tribunal Constitucional la declaracién de invalidez de las leyes. Si se
acepta la distincién, resultaria que la invalidez sélo podria ser declarada
por dicho Tribunal, pero Ia inexistencia, en cambio, podeia ser aprecia-
da por cualquier operador juridico, singularmente por cualquier juez.
Pero ésta es una distincién que no estd apoyada en ninguna norma de
Derecho positivo y entonces la dificultad comienza a [a hora de dictami-
nar qué tipo de vicios determinan sé/o la invalidez y cudles la inexisten-
cia. Mejor dicho: ya hemos-dicho que cualquier vicio es causante de la
invalidez, pero i{qué vicio ha de presentar una norma para que, ademas
de invilida, pueda considerarse inexistente?

Guastini ha mantenido que una norma es inexistente cuando presen-
ta un vicio de incompetencia formal (el ejemplo del alcalde que dicta una
ley} o cuando en su elaboracién se han desconocido todas y ne sélo algu-
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nas de las normas de procedimiento. En cambio, & el vicio es de compe-
tencia material o de cardcter sustantive, entonces la norma serd invalida,
pero existente. La verdad es que, visto asi, no se comprende por qué entre
los vicios de inexistencia no se incluyen algunas infracciones de las nor-
mas de competencia material (por ejemplo, {a Ordenanza Municipal que
impone penas de privacién de libertad), ¢ incluso de las normas sustan-
rivas (por ejemplo, una ley reguladora de la tortura policial o judicial);
pero en todo caso el problema es que la frontera entre la inexistencia y
la invalidez no resulta en absoluto clara. Parece que, en el fondo, lo gue
se quiere decir es esto: cuando el vicio es facil de detectar, cuando salta
a la vista de cualguier profano, entonces la norma es inexistente; si re-
quiere algln esfuerzo interpretativo, en cambio, la norma es existente,
aunqgue invilida. Esta suposicién no carece de sentido, pues; al cumplir
las exigencias formales o «de presentaciéns, estas normas existentes tie-
nen cuando menos una «apariencia de validez»; por lo comiin, los vicios
sustantivos v de competencia material sélo pueden constatarse tras uaa
actividad interpretativa mds complicada.

Sea como fuere, esto es, aceptemos o no la distincidn entre existen-
cia y validez, lo dicho hasta aqui pone de relieve que en ¢l sistema exis-
ten normas invélidas. Pero entonces, decididos a aceptar un concepto
de existencia donde no concurran todas las condiciones de validez exa-
minadas, por hipdtesis no parece que deba excluirse Iz existencia de
normas que, sencillamente, prescindan de todas esas condiciones. Recu-
rriendo a un ejemplo extremo, si con motive de un golpe de Estado la
nueva autoridad dicta un bando estableciendo la pena de muerte para
cuantos resistan la rebelidn, es obvio que ésa no serd una norma perte-
neciente al sistema, pues no refine ninguno de los requisitos exigidos
para ello, ni los formales de competencia y procedimiento, ni los sustan-
tivos de respeto a la Constitucidn; pero podra llegar a ser una norma
juridicamente existente y, a la postre, fundamento de una nueva cadena
de validez.

Kelsen intentaba explicar este fenémeno de una manera bastante
ingeniosa. De un lado, tratdndose del bando militar que rompe el orden
juridico, Kelsen reconoce la fuerza normativa de la desnuda eficacia:
«le acuerdo con la norma fundante bésica de un orden juridico estartal,
es ¢l gobierno efective, que impone funddndose en una constitucion
eficaz normas generales e individuales, el gobierno legitimo del Estado».
De otro lado, en relacién con las normas formalmente vilidas que, no
obstante, incurren en alguna infraccién de preceptos snstantivos supe-
riores, 1o que acontece —dice Kelsen— es que la norma suprema o fun-
damental ha previsto dos formas distintas de habifitacién, una expresa y
otra técita, de manera que el juez o el legislador pueden optar por unau
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otra. Tomemos el supuesto de la sentencia ilegal: que el orden juridico
confiere fuerza de Derecho a las decisiones jurisdiccionales firmes signi-
fica que dos normas generales estdn en vigor simultdneamente; la una
determina por adelantado el contenido de la sentencia; esto es, se trata
de la ley que ha de ser aplicada; la otra (implicita) autoriza a crear la
norma individual que, de hecho, el Tribunal dictara. Es decir, que el
contenido de la norma individual puede venir determinado por laley ¢
también, alternativamente, por el propio Tribunal cuya decisién sea
inapelable:

La situacién juridica ha de ser descrita diciendo que ¢l orden juridico no
s6lo autoriza a los Srganos aplicadores del Derecho a ¢rear una norma
individual que concuerds con una norma general [...] sino también a crear
una norma individuat que no concuerde con aquella norma general.

La idea resulta excesivamente artificiosa. No existen habilitaciones
thcitas o implicitas, ni tiene sentido afirmar que una norma es valida
cuando retine las condiciones establecidas por el sistema o bien, alterna-
tivamente, cuande no las retine, pero logra imponerse por ia fuerza de
los hechos (Calsamiglia). Por otra parte, tampoco se comprende bien
que la norma absolutamente invélida explique su existencia en el mero
hecho de la eficacia, y que la norma que cumple las condiciones de com-
petencia y procedimiento, pero no las de contenido, alcance su validez
mediante una misteriosa habilitacién implicita. En suma, resulta mds
sencillo aceptar que los juristas usan dos conceptos diferentes de exis-
tencia (que a veces llaman validez): uno primero nos dice que fa norma
es valida cuando cumple las exigencias establecidas por el sistema y otro
nos indica que la norma es sélo existente cuando estd puesta, cuando de
alguna manera se aplica o es posible que se aplique. Llevado al extremo
de las normas absolutamente invalidas; pero existentes, se dird que con
ello se hace imposible distinguir la norma juridica de la amenzaza de un
bandido, y es cierto: cuando el bandido logra hacerse obedecer con una
cierta permanencia y generalidad, cuando es capaz de delegar en sus
inferiores, creando un entramado de normas, no hay manera de distin-
guir su «orden» normativo de un orden juridico. De ahi que las formas
de delincuencia organizada, como las sociedades mafiosas o terroristas,
sean calificadas como contraordenamientos, ostentando un «cardcter
institucional y cuasi juridico» (Lamarca).
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Teccibn 7

EFICACIA

1. Significados de eficacia

En el lenguaje comiin el término «eficacia» no tiene un significado univo-
co; y asimismo en el lenguaje técnico de los juristas, sociélogos, etc.,
cuando se predica la eficacia como una cualidad de las normas o del
Derecho en su conjunto tampoco se piensa siempre en las mismas cosas.
De los distintos focos de significacién destacaremos aqui sélo tres, que de
una forma muy aproximativa podemos Hamar juridico o dogmatico,
politico vy sociolégico. Curiosamente el que presenta mayor interés para
una teoria del Dereche es el sociolégico.

Eu sentido jurfdico o dogmatico, cuando se habla de la eficacia de
los actos o de las normas se quiere aludir a los efectos o consecuencias
que los mismos presentan, de acuerdo con las previsiones establecidas
por el propio ordenamiento para ese tipo de actos o normas. La eficacia
es asf la fuerza o capacidad para producir efectos juridicos. Un testa-
mento, un conirate de compraventa o una norma son eficaces cuando
resultan idéneos para producir aquellos efectos que se pretenden con
cada uno de esos actos o documentos v que, ademas, estdn asf previstos
en el sistema. Algunos de esos efectos se hacen patentes de forma directa
en la misma institucién (transmitir la propiedad, por ejemplo), mientras
que otros se derivan de forma mias o menos indirecta (si la compraventa
es eficaz, ademds de generarse unas obligaciones para las partés, nacen
posiciones subjetivas para reivindicar su tucela judicial).

Se comprenderd, pues, que este concepto de eficacia resulta ser muy
cercano al de validez. Si el acto o la norma son validos es que son idéneos
para producir efectos o, si se quiere, es que son eficaces desde pn punto
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de vista juridico; si no son vilidos, entonces el sisterna no los reconoce
como propios y no les atribuye consecuencia alguna, o sea, carecen de
eficacia. Clertamente, ya hemos visto gue algunos actos 0 normas pue-
den pertenecer al sistemna, aunque no sean validos. No es «vilida» la
Constitucién o las leyes inconstitucionales no anuladas y, sin embargo,
producen efectos. Por eso, el concepto de eficacia asi entendido es algo
mas amplio que el de validez y viene a coincidir con el de existencia o
pertenencia: toda norma valida es eficaz en sentido juridico, es decir,
resulta susceptible de producir efectos juridicos siempre que se produz-
can las circunstancias en ella previstas, pero no toda norma que es eficaz
tiene que ser necesariamente valida (basta con que exista o pertenezca al
sistemal,

Esa vecindad entre los conceptos de validez y eficacia juridica se
acredita en el hecho de que los ambitos de la eficacia de las normas
suelen denoiminarse —creo gue impropiamente— dmbitos de validez.
En realidad, la validez parece ser una propiedad que no tiene dmbitos
mds o menos amplios, sino que es siempre igual respecto de todos los
actos o normas de los que se predica; son mds bien los actos o normas,
una vez que son vilidos (y lo son todos por igual), los que pueden po-
seer unos efectos diferenciados, que son justamente los que prescribe el
ordenamiento positivo. Cuatro son los ambitos de eficacia: material,
temporal, personal y espacial.

La eficacia material es distinta en cada norma y depende de los efec-
tos que haya querido atribuir o reconocer la autoridad que la ha produ-
cido: tutelar an derecho, imponer una obligacién, organizar una institu-
cién, etc. Desde el punto de vista temporal, las normas pueden tener
una eficacia retroactiva o irretroactiva: en el primer caso, ia norma pre-
tende disciplinar los casos o situaciones producidas con anterioridad a
su promulgacion; en el segundo, sélo los acontecidos con posterioridad
a ese momento. Desde el punto de vista del zmbito personal, se distin-
gue entre eficacia erga omnes o inter partes; la eficacia erga omnes signi-
fica que la norma puede ser invocada o hecha valer por cualquiera, ra-
26n por la cual ha de ser publicada (asf una ley o una sentencia de
inconstitucionalidad), mientras que cuando la eficacia es inter partes los
efectos sélo se extienden a un circulo determinade de personas, gene-
ralmente a quienes de algiin modo intervinieron en el acto de produac-
cién {por ejemplo, las sentencias de la justicia ordinaria suelen tener este
cardcter, un contrato, etc.). Por tltimo, atendiendo al criterio espacial,
las normas pueden tener nna eficacia territorial o personal: se dice que
es territorial cuando la norma es aplicable a Jos hechos que han tenido
lagar en un cierto territorio (del Estado, de una Comunidad Auténoma,
de un Municipio), con independencia de quién realice o participe en
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esos hechos; en cambio, una norma tiene eficacia personal cuando es
aplicable a los sujetos en los que concurra una cierta circunstancia o
cualidad, con independencia de que se hallen en un territorio u otro;
son, cabe decir, normas de eficacia extraterritorial {(asf, normas que se
aplican sélo a los nacionales de un pais). El estudio pormenorizado de
las distinciones que se acaban de hacer corresponde a las distintas dog-
maticas,

En el sentido que he llamado politico la eficacia de las normas alude
a la satisfaccion o realizacidn de las finalidades u objetivos sociales o
politicos en vista de los cuales fueron establecidas esas normas. Como
ya sabemos, el Derecho es un instrumento para ordenar la sociedad de
acuerdo con un cierto modelo o proyecto ideolégico, filoséfico, etc., v
cuando el legislador dicta una norma en principio hemos de pensar que
lo hace para algo, para producir un impacto en la sociedad a través de la
orientacién de las conductas de los destinatarios. A veces, las normas se
muesiran como insirumentos idéneos para alcanzar esos fines v enton-
ces se dice que son eficaces; pero en otras muchas ocasiones el legislador
no acierta en el disefio de la norma v ésta o no produce los efectos
esperados o incluso ebtiene justamente los contrarios.

Con todo, cudles sean las finalidades que persiguen las normas es
cuestion que no siempre resulta clara. En algunas normas fa finalidad
parece deducirse de su mismo contenido prescriptivo; por ejemplo, se
supone que la tipificacidn penal de los homicidios persigue que éstos no
se produzcan o que disminuya st niimero, y la eficacia de dicha tipifica-
cién dependerd de la medida o grado en que se alcance ese objetivo,
cuya consecucion por otra parte depende de muchas circunstancias y no
sélo de la existencia de una norma penal. Sin embargo, otras muchas
normas son puramente instrumentales, es decir, de su contenido pres-
criptivo no se deduce de modo evidente qué es lo que pretenden; a
veces, puede resuitar relativamente facil de determinar (la prohibicitn
de beber que pesa sobre los conductores no pretende que éstos abando-
nen el alcohol, sino que se reduzcan los accidentes de trifico), pero en
otras ocasiones pueden resultar dudoses Jos fines que se persiguen v,
con ello, hacer mds dificil 1a evaluacién de la eficacia de la norma (por
ejemplo, la prohibicidén de ia venta ambulante puede responder a moti-
vos sanitarios, fiscales, de proteccién del comercio estable, etcéteral.

En cualquier caso, como veremos de inmediato, esta forma de enfo-
car el problema de la eficacia de las normas presenta una notable impor-
tancia —~no ya politica en sentido lato, sine juridica— desde ¢l momen-
to en que el modelo constitucional de Estado de Derecho propone una
serie de fines u objetivos que deben ser perseguidos por las normas infe-
riores, {Jue estas diltimas resulten eficaces para alcanzar los objetivos
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prescritos es asi un criterio fundamental para juzgar el grado de cumpli-
miento de la Constitucién. Por eso, cabe denominarla «eficacia como
resultado», esto es, se trata de determinar si el resultado de la vigencia
de la norma es el previsto o deseado en el marco de un ordenamiento; se
trata, por ejemplo, de determinar si las normas que regulan la politica
de vivienda son eficaces para dar cumplimiento al derecho que 1a Cons-
titucién proclama a una vivienda digna y adecuada (art. 47).

Finalmente, el que he Hamado sentido sociclégico se refiere al gra-
do de efectivo cumplimiento de las normas por parte de sus destinata-
rios, lo que también puede denominarse «efectividad» de la norma (Ca-
pella). Las normas, cualquiera que sea su objetivo tltimo y la medida en
que lo alcancen, tienen un cierto contenido prescriptivo, un deber ser
que socialmente o en la prictica puede ser realizado y cumplido en
mayor o menor medida. Se trata, pues, de la eficacia entendida como
cumplimiento, y generalmente cuando en teorfa del Derecho se habla
de la eficacia de las normas se alude precisamente a esta acepcidn, al
grado de cumplimiento o respeto por parte de quienes vienen obliga-
dos a realizar la conducta prescrita.

Aun cuando luego nos ocuparemos con mayor atencidn de este sig-
nificado de eficacia, conviene advertir que el problema del cumplimien-
to de las normas puede ser enfocado desde dos perspectivas distintas,
aunque complementarias, y que de una forma un poco libre podemos
lamar del antecedente y del consecuente: una norma se cumple y es
eficaz si los destinatarios ajustan su comportamiento a lo que ella pres-
cribe, pero también lo es si los érganos juridicos (los jueces basicamente)
son capaces de imponer la consecuencia prevista en las normas para
caso de incumplimiento. Por supuesto, desde muchos puntos de vista no
es indiferente que una norma alcance eficacia a través del cumplimiento
voluntario —va responda esa voluntariedad al convencimiento moral,
al temor al castigo o a la simple comodidad— o que lo haga a través de
la imposicién coactiva o de la sancién; pero, a nuestros efectos, pode-
mos trabajar con un concepto unitario: tan eficaz es la norma penal que
prohibe el robo si resulta que nadie roba como si todos los ladrones
sufren la sancién correspondiente.

2. Eficacia como resultado y como cumplimiento
Como acaba de indicarse, muchas veces cuando se habla de eficacia o
ineficacia del Derecho o de alguna de sus normas se quiere aludir a los

resultades sociales o politicos {es decir, distintos de los efeceos jurfdi-
cos inmediatos) que presuntamente se persiguen, Ello implica una con-
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cepcion instrumental del orden juridico al servicio de determinados
fines, fines que también a veces figuran de forma explicita en otras
normas juridicas, generalmente constitucionales (el pleno empleo, la
divulgacién de la cultura, etc.). Partiendo de esta acepcion, el juicio de
eficacia se basa en un andlisis de hecho que interesa en particular a la
politica juridica, esto es, al estudio y disefio de las instituciones para
que, mediante un cilculo de utilidad, éstas zlcancen los mejores resul-
tados con los menores costes o sacrificios.

De este modo, si compartimos que un clerto objetivo constifuye un
objetivo propio del sistema o de algiin sector del mismo, la mayor o
menor eficacia de una norma se medird por su grado de contribucitn al
mismo; si el conjunto de las reglas procesales han de orientarse a la
tutela de los derechos o, como suele decirse, a la realizacién de la just-
cia, su eficacia dependerd de la medida en que efectivamente lo logren.
Por ello, la eficacia asi entendida adquiere particular importancia en el
marco del llamado Estado social, que es un Estado provisto de fines
acerca de cémo deben configurarse las relaciones econdmicas, el acceso
a ciertos bienes como la sanidad, la educacién, etc., y que por tanto
genera una gran cantidad de normas instrumentales: ayudas y subven-
ciones, organizacién de servicios, intervencién en el mercado, etcétera.

Sin embargo, lo decisivo desde un punto de vista juridico es si esos
fines u objetivos resultan ser externos o internos al propio sistema juri-
dico. Cabe decir que son fines externos aquellos que el legislador pueda
proponerse como 6ptimos de acuerdo con su proyecto politico; internos
serfan, en cambio, aquellos que en principio no resultan disponibles para
el legislador porque aparecen expresamente consagrados en normas
constitucionales, siquiera sea de un modo genérico o poco concluyente,
Esta es una peculiaridad del constitucionalismo contemporaneo sobre la
que hemos de insistir en mas de una ocasién: al margen de los legftimos
objetivos del legislador (de las sucesivas mayorias), existen un buen ni-
mero de fines plasmados en la propia Constitucién, desde los mads abs-
tractos o genéricos (la libertad, la justicia o Ja igualdad del art. 1.1) alos
mas concretos o especificos (el derecho a una vivienda digna del art. 47).

Pues bien, debe advertirse que si tanto la norma fin como la norma
instrumento se hallan reconocidas por el Derecho, el problema de la
eficacia puede plantearse en relacién con cualquiera de ellas; es decir,
cabe preguntarse si el conjunto de normas que forman la politica de vi-
vienda del Gobierno es eficaz para que todos realicen su «derecho a dis-
frutar de una vivienda digna y adecuada», pero puede preguntarse tam-
bién si esta norma superior es eficaz. En realidad, aqui hemos dado
entrada a un segundo concepto de eficacia, pues ya no se trata de que ¢l
precepto constitucional resulte idéneo para alcanzar un fin —dado que
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&l mismo encarna un fin—, sino de si es capaz de imponerse en la reali-
dad, si es capaz de asegurar que las demds normas (instrumento) satisfa-
gan o realicen lo que manda.

Nos hallamos, pues, ante dos conceptos de eficacia: la eficacia como
resultado, predicable de la norma instrumento que ha de perseguir un
fin; v la eficacia como cumplimiento, que es predicable de toda norma,
y en este caso de la norma constitucional que impone un fin.

La eficacia como cumplimiento presenta un cardcter prioritario en
el sentido siguiente: una norma puede ser absolutamente eficaz porque
todos los destinatarios la observan y, sin embargo, resultar ineficaz para
alcanzar los fines hacia los que deberia enderezarse (porque esté mal
disefiada, por ejemplo). No ocurre igual a la inversa: si nadie cumple la
norma, dificilmente podra satisfacer su objetivo. Ello nos muestra que la
eficacia como cumplimiento constituye una condicién necesaria pero
no suficiente de la eficacia como resultado.

Comeo sabemos, entendida como cumplimiento, una norma es efi-
caz cuando los destinatarios ajustan su comportamiento a lo prescrito
en la misma o al menos, en los casos en que esto no ocurre, cuando la
norma tiene fuerza bastante para imponer la consecuencia en ella pre-
vista como reaccién al incumplimiento. Naturalmente, esto comporta
una clerta indeterminacién: casi con seguridad no existe ninguna norma
en el sistema que sea absolutamente eficaz, pero entonces <cuéntos ac-
tos de cumplimiento y durante cuinto tiempo son necesarios para decir
que la norma es eficaz? No hay una respuesta concluyente, Con todo, y
asumiendo que el de eficacia es un concepto gradual, creo que combi-
nando los dos elementos enunciados —camplimiento voluntario y reac-
cién en caso de incumpliento— es posible proponer la siguiente escala
de eficacia (Bobbio): .

a) Normas que se cumplen espontdneamente sin necesidad de recu-
rrir a la sancién v, en muchos casos, sin que los destinatarios sean cons-
cientes de que existe una prescripcion juridica; por ejemplo, el articulo
154 del Codigo civil establece que los padres en relacién con los hijos
deberdn «velar por ellos, tenerios en sn compafifa, alimentarlos, educar-
los...»; esto es, prescribe una conducta generalmente observada por los
padres y cuya motivacién no se halla tanto en el mandato civil, ni en las
amenazas previstas en el Codigo penal para caso de incumplimiento
(arts. 226 ss.), sino en consideraciones morales, en practicas sociales,
etc. Son muy numerosas las normas que gozan de esta eficacia y, es mas,
de no ser asf{ resultaria dificil concebir un sistema globalmente eficaz
apoyado sélo en la amenaza del castigo.

b) Normas que generalmente se obedecen, pero més por el temor a
la sancién gue por la espontanea asuncién de su contenido por parte de
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los destinatarios. Esta es una clase de eficacia que suele caracterizar a las
normas juridicas que no coinciden con las normas morales observadas
por la comunidad o que protegen valores poco compartidos; o también
a las normas meramente procedimentales que sirven una finalidad orga-
nizacional o de seguridad juridica. Un ejemplo del primer tipo son qui-
z4s las leyes tributarias, en relacion con las cuales todo parece indicar
que no se ha desarrollado un sentimiento colectivo acerca de su justicia
o necesidad, de manera que se cumplen porgue, de lo contrario, se anun-
cia una sancién. Un ejemplo del segundo tipo pueden ser las reglas pro-
cesales que establecen un plazo para interponer una demanda o recurso;
simplemente se cumplen para no perder fa accién, pero no porque el
sentido comiin o alguna consideracidon moral nos indique que ese plazo
establecido en la ley es el mis razonable.

¢) Normas que habitualmente se incamplen a pesar de aplicarse san-
ciones. A primera vista, parece una hipétesis poco probable, pues impli-
ca que la sancién prevista para el incumplimiento resulta menos gravosa
o costosa que el propio comportamiento obligado; o también, desde
otra perspectiva, que ese comportamiento es tan intolerable para la
mayoria que prefieren sufrir la sancién. Un caso del primer tipo pueden
ser algunas normas administrativas que imponen obligaciones muy cos-
tosas a las empresas para evitar la contaminacidn, para garantizar la
seguridad en el trabajo, etc., y puede ocurrir (de hecho ha ocurrido) que
las sanciones resulten mas «baratas» que la instalacidén de las medidas
obligadas. Mayor gravedad presenta el segundo supuesto: que los desti-
natarios consideren tan intolerable la conducta prescrita y prefieran pa-
decer la sancién es lo que caracteriza a las actitudes de desobediencia al
Derecho moralmente motivadas; actitudes de ordinario minoritarias que
no lesionan de forma grave la virtualidad de la norma, pero que si se
generalizan pueden conducir a una pérdida general de eficacia; més o
menos, es lo que sucedié con la insumisién en los titimos tiempos del
servicio militar obligatorio,

d) Normas que generalmente se incumplen sin que ni siquiera el
aparato coactivo sea capaz o tenga interés en imponer la sancién corres-
pondiente. Sin duda, éste constituye el grade minimo de eficacia y suele
conocerse como desuetudo, un problema del que luego nos ocuparemos.

El esquema que acabamos de desarrollar estd pensado para dar cuen-
ta de la eficacia de las normas de comportamiento dirigidas a los ciuda-
danos. Un problema especial lo plantean las normas que, de un modo u
otro, imponen obligaciones para los propios poderes piblicos, como es
el caso de muchas normas constitucionales que establecen objetivos so-
ciales, derechos prestacionales, etc. Aqui los dos conceptos de eficacia
{como cumplimiento y como resuliado) se superponen, pues ocurre que

89



APUNTES DE TEORIA DEL DERECHO

el cumplimiento, la eficacia como obediencia, de tales normas constitu-
cionales requiere la existencia de normas de orden inferior que sirvan
de instrumento para la satisfaccién de los objetivos establecidos en las
primeras; esto ¢s, sin eficacia instrumental o como resultado de fas nor-
imas inferiores no se alcanza la eficacia final o como cumplimiento de las
superiores.

Esto significa que la eficacia de esas normas superiores depende,
naturalmente, de que se observe el comportamiento que de ellas se deri-
va o viene exigido; pero, como dicho comportamiento ha de plasmarse
en otras normas instrumentales, lo que ocurre en definitiva es que la
eficacia de ciertas normas depende no de un suceso externo comno es la
conducta de los ciudadanos, sino de un hecho jurfdico como es la exis-
tencia de otras normas, Fn otras palabras, en ocasiones la eficacia no
remite a lo que ocurre fuera del sistema juridico, en la sociedad, sino a lo
que acontece dentro de él, propiamente al comporfamiento de fos agen-
tes juridicos.

En este sentido, creo que puede decirse que si observamos el sistema
juridico de abajo hacia arriba lo que encontramos son juicios de validez,
mientras que si lo observamos de arriba hacia abajo adoptamos el punto
de vista de la eficacia. Me explico: la norma inferior es valida en la
medida en que se ajuste al «deber ser» prescrito en la norma superior;
pero ésta, a su vez, es eficaz en la medida en que la inferior satisfaga su
mandato. En palabras de Ferrajoli, la coherencia y la incoherencia entre
normas de distintos nivel vienen a coincidir de un lado con la validez y
1a invalidez de la norma inferior respecto al «deber ser» establecido enla
superior; de otro, con la efectividad y con la inefectividad de la norma
superior respecto al «ser» 0 al «no ser» de hecho de la inferior.

3. Eficacia y validez

Sabemos que dentro de la categorfa de las normas existentes no todas
han de ser validas; algunas pertenecen al sistema o existen en virtud del
principio de eficacia, porque estdn «puestas» y son o previsiblemente
serdn normas eficaces y aplicables por los operadores juridicos: la sen-
tencia firme pero ilegal, la ley inconstitucional, ete. Ello significa que la
validez no es una condicién de la eficacia o, si se prefiere, que una nor-
ma eficaz no tiene que ser necesariamente vilida, pero {ocurre igual a la
inversa?, ¢cabe decir que la eficacia es independiente de la validez y que,
por tanto, podemos encontrar normas validas pero ineficaces?

Kelsen parecia admitirlo de manera muy limitada: «una norma juri-
dica adquiere validez ya antes de ser eficaz, antes de ser obedecida vy
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aplicadan, y asf ocurre en verdad que cuando aparece una ley en el Bole-
tin Oficial del Estado decimos gue es vilida, aunque nadie haya tenido
oportunidad de obedecerla o aplicarla. Esta situacion, por otra parte,
puede hacerse duradera e incluso cabe pensar que algunas normas no se
apliquen nunca; por ejemplo, el articulo 60.1 CE establece quién ha de
ser tutor del Rey en caso de minorfa de edad, pero es posible que jamés
se produzca esa situacién; de hecho, en este cuarto de siglo de vida
constitucional no ha habido oportunidad de aplicar la comentada nor-
ma. Sin embargo, el propio Kelsen afiadfa que si una norma permanecia
ineficaz durante largo tiempo, pudiendo y debiendo haber sido aplicada
por darse las circunstancias en ella previstas, entonces perdia su validez.

Ahora bien, condicionar la validez a la eficacia en estos términos
supondria que la norma en cuestién deja de pertenecer al sisterna juridi-
co y, por tanto, pierde incluso su posibilidad potencial de aplicacién
futura. Este es el fenémeno de la desuetudo, que Kelsen describe del
siguiente modo:

[...] la desuetudo es una suerte de costumbre negativa, cuya funcidn esen-
cial reside en eliminar la validez de una norma existente. 5i la costum-
bre, en general, es un hecho productor de Derecho, entonces trambién el
Derecho escrito puede ser derogado por un Derecho consuetudinatio.
Si la eficacia [...} es condicién de validez, no solo del orden juridico
como un todo, sino también de una norma juridica aislada, entonces la
funcién productora de Derecho de la costumbre no puede ser excluida
por la legislacidn escrita.

Esto significa que la eficacia, que no era un requisito necesario para
1a adquisicién de la validez de la norma, se transforma en una condicidén
suficiente para su pérdida.

A mi juicio, la aceptacién de la desuetudo plantea dificultades muy
serias, porque {cudntos actos de desobediencia a la norma son precisos
para considerar que ésta ha perdido su eficacia y, con ella, la validez?,
icudntos jueces tienen que rehusar su aplicacién?, {como estar seguros
de que en el futuro un operador jurfdico no hard uso de una norma
valida y no derogada? Ya he sefialado que estas preguntas carecen de
una respuesta concluyente: siempre es posible que una norma valida y
no derogada sea aplicable.

Es verdad que ello nos obliga a considerar como vdlidas normas
antiquisimas que han dejado de aplicarse y que, con toda probabilidad,
nunca recobraran su eficacia; asf una vieja ley que declaraba indignos a
los c6micos, prohibiéndoles sepultura eclesidstica, o un Reglamento de
1928 que obligaba a los médicos a llevar consigo «intrumentos de am-
putacién y trepanacién, férceps...». Aqui el desuso se acompafia de una
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mutacién valorativa y tecnolégica que no puede ser indiferente al Dere-
cho; por ejemplo, es seguro que la ley sobre los comicos ha devenido
inconstitucional por violacién del principio de igualdad, mientras que
la relativa a los médicos ha quedado vacia de contenido gracias al desa-
rrollo cientifico (es, como suele decirse, una norma obsoleta). Con todo,
éste es un problema que afecta a la dimensién predictiva de la tarea del
jurista, es decir, que afecta a la pregunta acerca de qué posibilidades
tiene una norma ineficaz para recuperar su eficacia, pregunta cuya res-
puesta depende de muchos factores, pero que carece de un criterio
seguro. Los dos ejemplos propuestos son casos claros, pero fqué decir
de otras normas més recientes que han podido caer en desuso y contra
las que no cabe formular ningin reproche de inconstitucionalidad?
Nuestro juicio sobre su eventual «revitalizacién» npo pasa de ser una
prediccidn,

Sea como fuere, las distinciones que se hicieron en la leccién ante-
rior entre validez y existencia nos permiten enfocar adecuadamente el
problema de Ia desuetudo. Por validez se entiende la existencia de la
norma en cuanto que tal norma; es decir, la expresién de un «deber
ser»; y una norma es valida cuando cumple los requisitos exigicos por el
sistemna como criterios de pertenencia. La eficacia se refiere, en cambio,
a la existencia empirica, al hecho de que una norma sea observada por
sus destinatarios o aplicada por los jueces. En consecuencia, no hay nin-
guna dificultad para aceptar normas vilidas pero ineficaces, 0 normas
eficaces pero invélidas. Desde esta perspectiva creo que el problema de
la desuetudo encuentra una via de solucién: una ley que cae en desuso o
que encuentra frente a si una costumbre contraria serd una norma vili-
da, pero ineficaz; existird en la dimensién normativa, pero no en la di-
mensién empirica. Por ello, no hay obsticulo para que en un futuro
recobre su eficacia sin necesidad de nueva promulgacion.

Este doble nivel de analisis, el de la validez y el de la eficacia, hace de
Ia teorfa def Derecho v de la ciencia juridica en general no sélo una tarea
analitica, sino también una labor critica por cuanto permiite contemplar
la realidad del Derecho desde la perspectiva del deber ser juridico, des-
de la perspectiva de lo que exige el criterio de validez, pero rambién
comprenderlo desde 1a perspectiva factual de su efectividad (Ferrajoli).
Lo que tiene particular importancia si consideramos que el desuso no es
un fenémeno marginal, sino una patologia que afecta en primer lugar 2
la Constitucién. Dicho en forma algo rotunda, distinguir entre validez y
eficacia es una forma de distinguir entre el ser constitucional y el ser del
Derecho vigente, entre lo prometido y lo cumplido.

Porque sin duda todas las normas pueden caer en desuso, pero 1o
deja de ser interesante subrayar que son precisamente las normas que
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tienen por destinatarios a los poderes publicos jas que con mayor fre-
cuencia padecen un déficit de eficacia o cumplimiento. La eficacia no
sdlo es pradicable de las normas dirigidas a los ciudadanos, cuyo incum-
plimiento genera una sancién; también puede y debe hablarse de la efi-
cacia de estas otras normas que pretenden obligar a los poderes pablicos
y que, por lo general, requieren la promulgacién de otras normas instru-
mentales que hagan realidad su «deber ser», otras normas que muchas
veces no llegan a existir. Por ello, la Constitucidn, cuyo valor normativo
es indiscutible, representa acaso el principal semillero de esa pardlisis
juridica que es la desaplicacién o el desuso.

Todo lo cual no significa que entre validez y eficacia se produzca una
absoluta independencia. En particular, si tomamos el sistema juridico en
su conjunto parece claro que ia eficacia es condicién necesaria y suficien-
te de la validez; v, por eso, ¢l bando militar que altera por completo el
ordenamiento adquiere validez desde el momento {0 en el Ambito espa-
cial) en que logra suplantar a la norma bésica del sistema precedente, que,
en puridad, se transforma en Derecho histérico. Lo que ocurre, en defi-
nitiva, es que en relacién con el sistema y su norma fundamental no pro-
cede hablar de validez, sino sélo de eficacia, pues su existencia no res-
ponde a que el acto normativo de creacién haya respetado estos o aquellos
requisitos formales y sustantivos, sino simplemente a que se imponga por
la fuerza de los hechos; como dice Guastini, la validez de la Constitucion
es un sinsentido, pues su origen es un problema empirico.
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