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Nota breve para esta edicién

La presente obra, fntroduccidn al Derecho de Manuel Atienza, publi-
cada originalmente en 1985 por la editorial Bancanova de Espafia, se
vuelve a publicar por nuestro sello para el pablico peruano. Si bien
se trata de un libro con ya algunas décadas, su contenido conserva
su vigencia y frescura para cualquier interesado en aproximarse al
estudio del derecho. Se trata, pues, de un clésico que siempre es una
fuente estimulante. Muestra de esta vitalidad es su gran acogida no
sélo en estudiantes, abogados, jueces y fiscales.

Teniendo en cuenta este panorama e inspirados por la notable
huella que dejé la visita del autor a nuestra regién de Puno en el afio
2015, en Zela tomamos la decisién de reeditar la obra, Nuestra idea
primigenia fue que se difundiera en el medio estudiantil punefo;
pero ahora la presentamos a un piiblico mds amplio, considerando
siempre su vigencia y vitalidad sefialadas.

Merece destacarse que, en esta oportunidad, la edicién ha estado
al cuidado de Fernando Medina Alvarez (UNMSM). Se subsanaron
diversas erratas presentes ya desde las ediciones primigenias, asi como
en la primera edicién publicada por nosotros. No obstante, todas las
correcciones son de forma y no de fondo.

El lector estd, entonces, frente a la obra de un joven profesor
Atienza de treinta y cuatro afios. Sin lugar a dudas, sus ideas han
cambiado o sido profundizadas, por lo que es labor del lector con-
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textualizarlas en el tiempo y espacio en el que fueron concebidas. Sin
embargo, insistimos, la obra sigue conservando incélume su valor
para nuestra comunidad juridica.

Editorial Zela
Puno, 25 de septiembre de 2024
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Nota preliminar

El objetivo fundamental de esta obra es presentar una introduccién
amplia al Derecho y a los saberes jurfdicos que permita al lector
comprobar el cardcter complejo y multiforme de lo juridico. El
esquema seguido para ello es, sin embargo, bastante simple. Los
tres primeros capitulos se agrupan en torno a la pregunta «;qué es
el Derecho?», y pretenden ofrecer tres respuestas distintas segin se
adopte una perspectiva estructural (;06mo est estructurado el De-
recho?, ;cudles son elementos que lo integran?), funcional (;para qué
sirve?, squé funciones cumple en la sociedad?) o valorativa (;cémo
deberia ser el Derecho?, ;cudndo un Derecho es justo?). Los dos Gl-
timos capitulos buscan su unidad en torno a la pregunta «;qué es la
ciencia del Derecho?». La respuesta varia en este caso seglin se tome
en consideracion el saber juridico tradicional (;qué tipo de actividad
intelectual es la dogmatica juridica?, ;tiene o no caricter cientifico?)
o bien se amplie la perspectiva para incluir otras disciplinas como la
sociologfa del Derecho, informdtica juridica o filosofia del Derecho
(scudl es [a situacién actual de todos estos saberes juridicos?, ;qué
relacién guardan entre s y con la dogmitica jurfdica?).

La adopcién de esta perspectiva general tiene que ver con la
intencién del autor de dirigirse a un piiblico amplio. Por un lado,
pretende ofrecer una serie de materiales para usar en un curso de in-
troduccién al Derecho que sustituya al anacrénico Derecho Natural
que atn sigue figurando en los planes de estudio de las facultades
de Derecho espaiiolas. Por otro lado, desearia contribuir a facilitar
un mayor intercambio y conocimiento mutua entre, por un lado,
los juristas y, por el otro, los filésofos y cientificos sociales. Dadas
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las caracteristicas de la obra, se ha prescindido del aparato de notas
a pie de pdgina que suele acompafar —y a menudo lastrar— a fos
trabajos académicos.

Josep Aguild, Javier Boix, Albert Calsamiglia, Isabel Espejo, Elias
Diaz, Ernesto Garzén Valdés, Francisco Lopez Ruiz, Javier Lucas,
Gregorio Peces-Barba, Juan Ruiz Manero y Tomds Vives han leido el
texto o parte del texto mecanografiado y me han hecho observaciones
valiosas que he tenido muy en cuenta y por las que les quedo muy
agradecido. Con tres de ellos tengo, sin embargo, una deuda especial
de gratitud. El apartado 10 del tercer capitulo, La concepcidn de la
justicia de J. Rawls, es una generosa donacién de Ernesto Garzon
Valdés, de un trabajo inédito suyo, que yo he retocado para adaptar a
las necesidades de un libro de introduccién al Derecho. El apartado 8
del cuarto capitulo, Marxismo y ciencia del Derecho, es una sintesis de
un artfculo que escribi conjuntamente con Juan Ruiz Manero, quien,
por otro lado, como es costumbre en él, me ha hecho numerosas y
atinadas sugerencias. Y Elfas Difaz es responsable —en el sentido dé-
bil de la expresién— de que haya escrito este libro, Evidentemente,
ninguno de los tres es —ahora en un sentido fuerte-— responsable
de los errores e inexactitudes que seguramente quepa encontrar en
¢l. Finalmente, deseo agradecer su trabajo al anénimo corrector de
estilo de la editorial que ha contribuido decisivamente (;o quizd sea
mejor escribir «de manera decisiva»?) a la mejora del texto.

Alicante, mayo de 1985

12



Capitulo I
El concepto de Derecho

1.1. EL PROBLEMA DE LA DEFINICION DE DERECHO

En la Critica de la razén pura, Kant ironizaba a propésito de los
juristas que todavia estaban buscando una definicién del concepto
de Derecho. Hoy, un par de siglos después, no puede decirse que la
hayan encontrado. Por su parte, Flaubert, en su Diccionario de los
lugares comunes, definfa Derecho de esta original manera: «No se sabe
qué es». Y, mds recientemente, H. L. A. Hart, uno de los teéricos del
Derecho mds importantes del siglo, dedicé en 1961 todo un libro a
esclarecer el concepto de Derecho, aunque estaba convencido de que
tal concepto era demasiado complejo para poder ser encerrado en una
cldusula definitoria. Sefialar el cardcter abierto e incluso insélitamente
complejo de la pregunta «;qué es el Derecho?» es un tdpico que aparece
en casi todos los libros que tratan del Derecho desde un punto de vista
general. En su calidad de «problema sin solucién, la respuesta a ese
interrogante suele atribuirse a la filosoffa del Derecho. Sin embargo,
puede decirse que existen dos tradiciones distintas a propésito de la
definicién de Derecho: la de quienes piensan que no es posible una
definicién como tal, o bien que —aunque posible— no es en si una
actividad interesante; y la de quienes consideran que esta operacién
no sélo es posible, sino también sumamente importante. Ambas
posturas descansan, entre otras cosas, en concepciones distintas de
lo que significa definir. Pero esto quiere decir que no sélo se plantean
problemas para definir lo que sea Derecho, sino también para definir
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lo que sea definicion. De modo que, si sobre la primera cuestién se
han escrito bibliotecas enteras, a la segunda se le ha dedicado también
considerable cantidad de pdginas. Asi, pues, la empresa de definir
Derecho parece haber adquirido caracteres de desesperacion.

Afortunadamente, es posible encontrar una salida airosa a la
anterior situacién (y, de paso, una razén para seguir escribiendo)
si se examina la obra de eminentes fildsofos de la ciencia, como M,
Bunge, quien, con muy buenas razones, considera que es una idea
«anacronica» e «insostenible», entre otras cosas, pensar que los con-
ceptos cientificos deben definirse desde el primer momento. Segiin
Bunge, resulta absurdo pensar que, en la ciencia, una investigacién no
puede empezarse antes de tener definido su objeto, entre otras cosas,
porque muchas veces se parte de conceptos vagos que se dilucidan
gradualmente a través de la investigacién misma. Naturalmente, el
objeto de la investigacién tiene que identificarse desde el comienzo,
pero esto puede hacerse sin necesidad de definir (que es una operacién
técnica especial de la que luego nos ocuparemos), sino, por ejemplo,
con ayuda de descripciones o de alguna otra forma.

Y lo anterior puede aplicarse perfectamente a nuestra investi-
gacién sobre lo que sea el Derecho. No empezaremos por definir lo
que es el Derecho (ni siquiera por definir lo que sea definicion, que
dejaremos para un poco mds adelante), sino por apelar a las distintas
experiencias y nociones que cualquiera que lea estas paginas tiene a
propésita del Derecho. No cabe duda de que todo lector entiende
frases en las que se emplea el término Derecho (por ejemplo, las an-
teriores), tiene conciencia de estar implicado en diversas relaciones
juridicas (cada vez que compra algo, que efectiia una reclamacién a
la Administracién, que paga una multa de tréfico) y probablemente
tenga incluso ciertas ideas sobre cémo deberia ser el Derecho (a lo
mejor, la idea de que el Derecho no deberfa ser de ninguna manera,
es decir, que no deberia existir, aunque, en este Gltimo caso, no es
probable que se haya decidido a estudiar Derecho y, por tanto, a leer
estas paginas). A partir, pues, de estas diversas experiencias e ideas, lo
que trataremos de hacer es suministrar algunos instrumentos tedricos
que nos permitan acceder a una interpretacién mds profunda de las
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EL concepTO DE DERECHO

mismas. De esta manera, nuestras nociones Vulgares sobre lo que
sea el Derecho resultardn bastante més complejas de lo que podria
pensarse en un primer momento (pero es de esperar que no mucho
mas confusas).

Ante todo, es importante distinguir entre el término Derecho, el
concepto Derecho, y el objeto Derecho. En general, puede afirmarse
que los términos (aunque no todos) designan conceptos que pueden
tener o no tener una referencia empirica u objetiva. Asi, hay términos
sin designacidn, como los articulos —términos sincategoremadticos,
es decir, que sélo tienen sentido en combinacién con otros térmi-
nos—, y otras palabras sin significado o al menos que no lo tienen
para nosotros, pues el significado depende siempre del contexto:
right es un término no significativo para un castellanohablante que
no sepa inglés, pero significativo en otro caso. Hay términos que
designan conceptos que no tienen referencia empirica u objetiva,
pues son conceptos formales. Tal es el caso de la mayor parte de los
de la légica o matemdtica. Por ejemplo, el concepto de implicacidn
0 —como veremos mds adelante— el de deber ser en la teorfa de
Kelsen. Términos que designan conceptos que hacen referencia a
la experiencia: dolor, sentimiento de justicia. Términos que designan
conceptos que no hacen referencia a la experiencia, pero si a hechos
objetivos o a los que se atribuye realidad objetiva. En fisica, por
ejemplo, términos como electrén o particula libre se supone que hacen
referencia a algo objetivo, aunque sea imposible —o, al menos, lo ha
sido hasta ahora— tener experiencias al respecto. En el campo del
Derecho no parecen existir conceptos semejantes. O, mejor dicho,
los conceptos que se han formulado con este propésito (por ejemplo,
el de espiritu del pueblo en los autores de la escuela histérica) resultan
set simplemente metafisicos: no se basan en realidades objetivas, sino
en ilusiones (subjetivas). Finalmente, existen términos que designan
conceptos y que tienen referencia tanto empirica como objetiva. Es
el caso de la mayor parte de los conceptos juridicos: juez, negocio
Juridico, norma juridica o incluso Derecho. Juez, por ejemplo, designa
un concepto que, desde luego, tiene referencia empirica (a los jueces
podemos verlos, hablar con ellos, etc.), pero también objetiva, en
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el sentido de que no se agotan en la experiencia (como ocurre con
sentimiento de justicia): los jueces acostumbran a durar después de
nuestro trato experiencial con ellos; los sentimientos de justicia (o
los dolores de muelas) no.

En resumen, podemos decir que el significado de las expresiones
lo constituye la designacidn y referencia de las mismas. Y que térmi-
nos como Derecho son plenamente significativos, y lo son incluso
pluralmente. El término Derecho designa, en efecto, un concepto (o
mejor, como luego veremos, diversos conceptos) que tiene referencia
empirica, como lo prueba el hecho de que podamos hablar, y en
muchos sentidos, de experiencias juridicas. Pero tiene también una
cierta dimensién de objetividad, en cuanto que el Derecho —o, si se
quiere, los Derechos— es una realidad compleja que incluye normas,
instituciones, comportamientos, etcétera, y que, en cierta medida,
es independiente o va més alld de las experiencias individuales o
colectivas de los individuos. Ello no implica, por cierto, hundirse en
ninguna sima metafisica sino, tan sélo, admitir que empleamos la
expresién Derecho para referirnos a algo mds que a una abstraccién o
al conjunto de comportamientos y sentimientos que experimentan
determinados sujetos. El Derecho, en cuanto fenémeno social e his-
térico, es, evidentemente, una obra humana, pero que, en un cierto
sentido, adquiere vida propia. Basta pensar, por ejemplo, en que el
significado de una norma juridica no se agota en el sentido subjetivo
que tuvo en sus creadores, sino que llega a adquirir un significado
objetivo, independientemente de lo que «quiso» el legislador; o bien en
el hecho de que, si el Derecho moderno consta en esencia de normas
generales y abstractas, no es porque nadie lo haya querido asi, sino
como consecuencia del tipo de relaciones sociales generadas por el
sistema burgués que el Derecho debe regular (Marx). Descargdndola
de su carga metafisica —si esto fuera posible—, se podrfa emplear
una expresién de Hegel y afirmar que el Derecho es, ademds de otras
cosas, un momento del espiritu objetivo.

La distincién entre un nivel lingiiistico, un nivel conceptual y un
nivel objetivo o real sitve, entre otras cosas, para entender mejor lo
que sea definir. Seglin algunas concepciones (la teorfa aristotélica y,
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mds o menos implicitamente, la manera de entender las definiciones
por la mayor parte de los juristas) lo que se define es un objeto, un
ente: sc habla, en consecuencia, de definiciones reales. Para otros, lo
que se define no es un objeto, sino un concepto: las definiciones serdn
cameptuales entonces. Finalmente, segtin una tercera concepcién, lo
que se define no es un objeto ni un concepto, sino un término, un
nombre: las definiciones, en este caso, serdn nominales. Asi, segin esta
tercera concepcion (sentido téenico de definicidn), la definicion es un
hecho lingiifstico, una correspondencia signo-signo. Pero sobre esto
hay que efectuar un par de observaciones.

La primera es que estas tres concepciones se suelen reducir
generalmente a dos, y de ahi que se contrapongan las definiciones
nominales a las definiciones reales. Lo que desaparece, en consecuen-
cia, es la categoria intermedia de las definiciones conceptuales, lo cual
se debe (1) a que los conceptos se reducen a veces a cosas (a objetos
ideales) o bien a nombres, a palabras; y (2) a que lo que suele intere-
sarnos definir son palabras que designan conceptos y en cuanto que
designan conceptos, y de ahi que las llamadas definiciones nominales
sean tanto definiciones nominales en sentido estricto como defini-
ciones conceptuales. Tendremos una definicién nominal en sentido
estricto, por ejemplo, si tomamos los signos desde una perspectiva
puramente sintdctica, es decir, sin atender a sus posibles significados.
Asf ocurre en los cdlculos no interpretados de la légica: la definicién
Op = dfPpA-P-p indica meramente que la expresién que apatece a
la izquierda del simbolo =dfse puede sustituir por la que aparece a
la derecha; es decir, sitve para establecer una regla sintdctica. Pero, si
nos interesan también los significados y atribuimos una interpretacién
a la férmula (por ejemplo, la obligacién de efectuar una conducta
cualquiera, p, es igual por definicién a la conjuncién de la permisién
de efectuar tal conducta y la no permisién de efectuar la conducta
contraria), estamos estableciendo también una regla semdntica, una
regla que nos permite establecer una correspondencia en cuanto a los
significados (a nivel conceptual).

La segunda observacién es que hablar de definiciones a propésito
de las definiciones «reales» parece impropio, pues las definiciones son
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siempre relativas a un lenguaje, de manera que, como mucho, podrin
existir definiciones de conceptos, pero nunca de cosas, de realidades.
Las llamadas (mal llamadas, por cierto)} definiciones reales integran una
categoria heterogénea y poco clara. Naturalmente, con ello no se trata
de negar la posibilidad de establecer correspondencias signo-hecho; lo
que se niega es la conveniencia de denominarlas también definiciones.
Bunge, por ejemplo, habla para estos casos de refericiones. Un tipo de
refericién es, por ejemplo, la llamada definicion ostensiva, consistente
en nombrar una expresién y sefialar su referencia. Lamentablemen-
te, esta técnica no sirve para determinar la referencia de palabras de
clase, como juez (que se refiere a un nimero indeterminado de seres)
y mucho menos de expresiones como Derecho que se refiere a clases
—sumamente heterogéneas— de objetos y experiencias; pero podria
servir para referirse a los nombres propios (es decir, a palabras cuya
referencia es un tnico objeto del mundo). Cabe pensar, por ejemplo,
en dar una definicién ostensiva de «el juez Antonio Gil», pero no
de «juez» que se reficre a todos los que son, han sido y serdn jueces.

Entendemos, pues, la definicién como una operacién por la
que se introduce en el discurso un nuevo término y en ocasiones
(no siempre) también un nuevo concepto. En particular, se intro-
duce un nuevo concepto cuando no nos situamos en el plano de
las definiciones estrictamente nominales o sintdcticas y cuando no
tratamos, como luego se verd, de establecer una sinonimia estricta.
Si nos interesamos, como es nuestro caso, por los términos que
tienen significado y en cuanto que lo tienen, la definicién es una
manera —no la inica— de establecer o especificar significados: al
término a definir (definiendum) se le arrima la significacién (o parte
de la significacién) del término definiente (definiens). Por ejemplo,
si se define Derecho como «conjunto de normas coactivas», lo que se
establece es que la expresién Derecho (definiendum) es equivalente 2
«conjunto de normas coactivas» (definiens). El significado de Derecho
puede aclararse si estd claro el significado de los términos conjunto de
normasy coactivas. Si los signos definientes carecieran de significado,
lo que existirfa serfa mds bien una pseudodefinicién (lo que pudiera
ser el caso de alguna celebrada definicién de Derecho). Si el significado
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EL concrpro DE DERECHO

de los términos del definiens, aun existiendo, no estd nada claro (y este
podrfa ser el caso de «conjunto de normas coactivas»), la definicién
puede resultar poco ril.

Antes habiamos descartado del campo de las definiciones a las

definiciones «reales» y habfamos aceptado una concepcién nomina-
lista-conceptualista de la definicién. Es importante aclarar ahora que,
entendidas de esta forma, las definiciones no lo son nunca de esencias.
Dicho de otra manera, las definiciones son convencionales (en este
punto, naturalmente, discreparfan los partidarios de las definiciones
reales), lo cual quiere decir lo siguiente:

La relacién entre las palabras y sus significados (entre significante
y significado) no tiene cardcter necesatio, esencial: una misma
palabra puede tener mds de un significado; un mismo significado
puede expresarse mediante expresiones distintas; los significados
de las palabras vatfan histéricamente, segiin el contexto, etc..

Las definiciones, en cuanto reglas que establecen cémo usar sin-
tdctica y semdnticamente las expresiones, no pueden calificarse
de verdaderas o falsas (con la excepcidn, si se quiere, de lo que
luego llamaremos definicidn lexicogrifica): no hay ninguna cosa
ni esencia alguna que deba reflejar una definicién; en principio
a una palabra se le puede atribuir el significado que se desee (y
si no se hace asf es por razones pragmdticas, de conveniencia).

Un mismo término (aun aceptando que se usa con el mismo
significado) puede definirse de distintas maneras. Por e¢jemplo,
antes habfamos visto cémo se podia definir la obligacién en
términos de permision; pero también podria hacerse a partir del
término (o el concepto) prokibicion: la obligacién de efectuar una
determinada conducta es igual, por definicién, a la prohibicién
de no efectuar la conducta contraria (en simbolos, Op=df Ph-p).
Ello depende de si consideramos como término primitivo (que
se deja sin definir) la permisidn (P) o la prohibicién (£4).

Ahora bien, del hecho de que las definiciones sean convencionales

no debe deducirse que sean también arbitrarias. No lo son, en cuanto
que cabe establecer ciertos requisitos metodoldgicos que debe cumplir
una definicién, como los siguientes:
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El definiendum y definiens deben, desde luego, poder intercam-
biarse; deben ser términos equivalentes: siempre que usamos
la expresién Derecho (en el contexto de la teorfa kelseniana)
debemos poder sustituirla por «conjunto de normas coactivas»,
y viceversa. Pero ello no quiere decir que definiens y definiendum
deban tener siempre, exactamente, la misma significacién, pues
en tal caso las definiciones serfan poco dtiles (no nos servirian
para introducir nuevos conceptos). Dicho en términos mds
precisos y que en seguida aclararemos, los conceptos designados
por los términos del definiens y definiendum deben tener la mis-
ma extensidn, pero no necesatiamente la misma intensidn. Por
ejemplo, cuando Kelsen identificé el Derecho con el Estado y
definié Estado como «orden juridico» lo que quiso decir (y este
es también el sentido de la eliminabilidad de los otros «dualis-
mos juridicos»: Derecho objetivo - Derecho subjetivo, etc.) es
que Derecho y Estado tienen como referencia un mismo tipo de
fendmenos, pero no que tienen el mismo sentido. En otro caso,
habria que concluir que sobra el concepto de Estado (o el de
derecho subjetivo), lo que no parece haber sido el caso de Kelsen,
que dedicé un esfuerzo considerable a aclararlos.

Las definiciones (y, concretamente, la definicién de Derecho)
deben tratar de restringir la ambigtiedad y vaguedad de los
términos, como luego veremos. Para ello, el definiens debe ser,
en algiin sentido, mds claro que el definiendum. Si definimos
Derecho como «conjunto de normas coactivas» ha de ser porque,
de alguna forma, los conceptos de norma y coaccidn nos facilitan
el andlisis, son menos complejos que el concepto Derecho.

Las definiciones deben ser dtiles, fecundas. Por ejemplo, una
definicidn util de Derecho podria ser aquella que esté de acuerdo
con el uso que suele hacerse de este término (lo que se denomina
una definicion lexicogrdfica). Pero también es posible que, usada en
su sentido corriente, la expresién dé lugar a vaguedades e impre-
cisiones (como ciertamente ocurre con Derecho), de manera que
podtia ser aconsejable efectuar una definicién estipulativa, es decir,
indicar como debetfa usarse la expresién Derecho. Finalmente,
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podria interesar un recorte y una precisién de un significado de
Derecho a partir de su(s) significacién(es) usual(es). En ese caso,
efectuarfamos una redefinicidon.

En conclusién, definir es una operacién interesante, pero no
tan importante como se ha creido con tanta frecuencia (sobre todo
cuando se parte de una concepcion realista o esencialista de la misma).
Por otro lado, es preciso aceptar que no pueden definirse todos los
términos de un discurso, es decir, hay que presuponer que algunos de
ellos funcionan como primitivos. La palabra Derecho es, naturalmente,
susceptible de ser definida (mediante definiciones lexicograficas, esti-
pulativas o redefiniciones), pero es muy posible que tales definiciones
no sean demasiado ttiles. El término Derecho tiene una significacién
tan rica que tratar de expresarla mediante un definiens o bastante breve
como para que tenga sentido seguir hablando de definicién, puede
verse como una simplificacién excesiva que oculta mds problemas de
los que ilumina. En consecuencia, lo que vamos a intentar a partic
de ahora no serd tanto establecer una definicién de Derecho como
especificar y aclarar su significado, poniendo en correlacién ~—es decir,
analizando las semejanzas y diferencias de— este concepto con otros
que tienen un drea de significado préxima vy, en patte, superpuesta:
norma, coaccion, Estado, ideologia, conflicto, consenso, relacidn social,
moral... Como no todos los términos y conceptos que interesan a los
juristas presentan la complejidad de Derecho (en general, los térmi-
nos y conceptos juridicos se insertan en una teoria en ciyo contexto
pueden ser definidos), las piginas anteriores, que han servido también
para establecer algunos presupuestos sin los que no se podria seguir
adelante, deberfan considerarse como algo mds que un excurso inicial.
Se anima, pues, al lector 2 que prosiga con su tarea, aunque no se le
puedan prometer resultados espectaculares.

1.2. CUESTIONES DE AMBIGUEDAD

Lo primero que debemos tener en cuenta antes de seguir adelante
es que el término Derecho es, de una manera muy patente, ambiguo,
es decir, susceptible de asumir diversos significados, generalmente
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distinguibles por el contexto. Tomemos, como ejemplo, las siguien-
tes expresiones: (1) «el Derecho de familia espafiol ha sufrido en los
ltimos afios grandes transformaciones»; (2) «el derecho al divorcio
ha sido introducido en Espafia mediante una ley de 1981»; (3) «el
caricter cientifico del Derecho es ain objeto de debates»; y (4) «no
hay derecho a que diariamente mueran en ¢l mundo miles de seres
humanos y nosotros no hagamos nada por impedirlo». En 1, Derecho
designa el concepto de Derecho objetive, el Derecho como conjunto de
normas; en 2, el concepto de derecho subjetivo, el derecho en cuanto
facultad de hacer algo respaldada por el poder del Estado; en 3, el
concepto de ciencia del Derecho, es decit, el estudio o reflexién sobre el
Derecho; y en 4, un juicio de valor sobre lo que deberfa ser Derecho.
Que se trata de cuatro significados distintos (prescindimos de muchos
otros que tiene la expresién Derecho y que aqui no vienen al caso)
resulta obvio, aunque sélo fuera por el hecho de que en otras lenguas
existen expresiones distintas para indicar estas diversas acepciones. Por
ejemplo, para referirse al Derecho en su sentido objetivo, en inglés
se emplea la palabra law (cuya traduccién correcta al castellano es,
casi siempre, Derecho y no ley); right si se trata del derecho subjetivo
(la traduccién de derechos humanos» s human rights), y Jurisprudence
para teferirse aproximadamente a lo que nosotros entendemos por
ciencia del Derecho. Fn Ttalia, no hay Facultades de Diritto, sino de
Giurisprudenza.

Para evitar este primer escollo, en castellano convendria escribir la
palabra con maytscula (Derecho) para designar el concepto utilizado
en 1 y con mindscula (derecho) para designar el contenido en 2; pero
esta convencion, que estaba vigente no hace muchos afos, se estd
perdiendo rapidamente (hoy suele escribitse siempre con miniscula)
y el que la respetemos en este libro no lo va a evitar. Para referirse a
las otras dos acepciones, serfa preferible utilizar expresiones distintas:
Jurisprudencia (con maytscula, para diferenciarla de la jurisprudencia
——conjunto de decisiones— de los tribunales); ciencia del Derecho o
dogmdtica juridica cuando se trate de la acepcién empleada en 3; y
justicia para indicar la utilizada en 4. Asi, una expresién como «no
hay derecho a X» podrfa sustituirse con ventaja por «X no es justo»

22



Er concerro DE DERECHO

(sin entrar por el momento en detalles sobre lo que pueda significar
Justo). Siaceptamos y adoptamos estas convenciones (y, aunque no lo
hagamos, si atendemos al contexto) podemos resolver casi todos los
problemas de ambigiiedad de Derecho, aunque no todos: las cuatro
acepciones pueden guardar alguna conexién entre si, yen ocasiones
puede no estar claro en qué sentido se utiliza la expresmn (por ejem-
plo, en el Gltimo caso en que ha aparecido).

Conviene, ademds, efectuar un par de puntualizaciones en
relacién con lo anterior. La primera es que, segdn algunos autores
(fundamentalmente, Kelsen), el derecho subjetivo puede reducirse al
Derecho objetivo. Si alguien tiene la facultad (juridica) de hacer algo
es porque se la otorga el Derecho objetivo; el derecho subjetivo es
también un conjunto de normas. Esto implica primar la categoria de
Derecho objetivo (es lo que define la definicién de Kelsen: «el Derecho
es un conjunto de normas coactivas»), pero no significa, o al menos
asf lo vamos a interpretar nosotros, suprimir el concepto de derecho
subjetivo. Ya hemos dicho antes que dos conceptos pueden denotar
los mismos fenémenos, sin tener el mismo significado; asf ocurre
también con tridngule equidngulo y tridngulo equilitero en geometria,
o con roly status en sociologia. La segunda es que la relacién entre
el Derecho en sentido objetivo (y, si se quiere, también en sentido
subjetivo) y la ciencia del Derecho es la relacién que se establece
entre un lenguaje objeto y un metalenguaje. La ciencia del Derecho
consiste {(aunque esta sea una afirmacién que necesitarfa mayores
precisiones) en un conjunto de enunciados sobre el Derecho positivo.
Aparece asf la posibilidad de distinguir entre las #ormas juridicas, los
enunciados juridicos, y las proposiciones juridicas, los enunciados de
la ciencia juridica que lo son soére las normas juridicas. Se trata, pues,
de una diferencia de niveles de lenguaje. De manera andloga, cabe
decir que el inglés (para quien trata de aprenderlo) funciona como
un lenguaje objeto en relacién, por ejemplo, con el castellano, que
serfa su metalenguaje. «Human rights are histévical rights» seria un
enunciado de ese lenguaje objeto; «human rights se traduce en cas-
tellano por derechos humanos» seria un enunciado del metalenguaje.
En la primera frase, la expresion human rights ha sido usada; en el
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segundo caso, mencionada, porque pertenece a un nivel de lenguaje
distinto al del metalenguaje que se ha empleado para hablar de ella

1.3. PROBLEMAS DE VAGUEDAD

Mientras que la ambigiiedad es una dificultad que afecta, por asf decir-
lo, a los términos, y es relativamente ficil de solucionar, la vaguedad es
otro de los «defectos congénitos» del lenguaje, considerablemente mds
grave en cuanto que afecta a los conceptos. Estos pueden analizarse
en un plano intensional o connotativo y en un plano extensional o
denotativo. La intension de un concepto es el conjunto de propiedades
que lo caracterizan; y su extensidn o referencia, el campo de aplicabi-
lidad del mismo. Por ejemplo, la intensién de juez es un conjunto de
propiedades (funcionario ptiblico, que tiene a su cargo la aplicacién
de las normas juridicas, etcétera), y su extensidn, el conjunto de las
personas {pasadas, presentes y futuras) que han sido, son y serdn
jueces. Todos los conceptos tienen una intensién y una extension,
aunque esta Gltima puede ser vacia, Por ejemplo, el concepto de juez
imparcial, en el caso de que consideremos que ningin individuo ha
satisfecho ni podra satisfacer nunca las caracteristicas que atribuimos
a tan extraordinario ser. Por otro lado, cuanto mayor es la intension
de un concepto, mis las propiedades o notas que lo caracterizan,
menor es su extensién. El campo de aplicacién de juez espasiol actual
es menos extenso que el de juez. E inversamente, al aumentar [a ex-
tensién decrece la intensién. Asi, juez tiene menos notas definitorias
que juez espariol actual. Pero hay que tener en cuenta, como ya se ha
recordado, que existen conceptos con una intensién mds o menos
amplia, pero con una extensién vacia (juez imparcial), y conceptos
con fa misma denotacién, pero distinta intensién (Derecho y Estado
en la concepcién kelseniana).

El significado de un concepto (aqui nos interesan las palabras
que designan conceptos) sc determina estableciendo su intensién y su
extension. Y la vaguedad consiste precisamente en que es posible que
la intensién y/o la extensién de los conceptos no esté bien determi-
nada. Hay vaguedad intensional cuando las propiedades connotadas
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no pueden determinarse exhaustivamente. Hay vaguedad extensional
cuando la indeterminacién afecta al campo de aplicacién del con-
cepto. La expresién Derecho, en su acepcién de Derecho objetivo, es
vaga intensionalmente, ya que no parece posible —o, al menos, atin
no se ha logrado— establecer todas las notas, toda la intensién del
mismo. (;Bastan las notas de normatividad y coactividad? ;No habr4
que afiadir también la de generalidad? ;O la de conformidad con los
principios bdsicos de la justicia? ;Es acaso necesario presuponer la
nota de coactividad siempre que calificamos algo como Derecho?).
Y también padece de vaguedad extensional, puesto que tampoco
estd perfectamente determinado el campo de aplicacién de Derecho.
(;Existe Derecho en las sociedades primitivas? ;Es Derecho el Dere-
cho internacional? ;Y el Derecho canénico?). El campo de aplicacién
clara de Derecho es el Derecho estatal, y la «zona de penumbra» del
concepto son los supuestos de reglamentaciones no estatales. Pero,
sestd completamente determinado el concepto de Estado? ;No serd
también él un concepto vago?

Probablemente es imposible eliminar del todo la vaguedad de
nuestros conceptos, en especial cuando el vehiculo de los mismos es
el lenguaje natural (castellano, cataldn, inglés...) y no un lenguaje ar-
tificial construido a propésito para eliminar en lo posible la vaguedad
y las imprecisiones en general (el lenguaje cientifico). El lenguaje del
Derecho y el de la ciencia del Derecho es un lenguaje natural tecni-
ficado en el que existen amplios mirgenes para la vaguedad, aunque
siempre cabe hacer algo, al menos para reducirla a limites tolerables
(en primer lugar, ser conscientes de ella). En eso consiste, en buena
medida la labor de los juristas teéricos y legisladores. Por ejemplo,
el concepto técnico-juridico de robo es mucho mds preciso que la
nocién vulgar de robo.

Aclarar el significado de Derecho implica, por tanto, reducir su
vaguedad. Desde luego, no parece posible lograrlo del todo, y ello es
lo que ha motivado que algunos autores, como H. L. A, Hart, hayan
renunciado a dar una definicién del mismo, en el sentido de establecer
exhaustivamente su significacién (las reglas sintdcticas y semdnticas
que rigen, o deben regit, el uso de Derecho u otras expresiones equiva-
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lentes). La tarea que se impone Hart en £/ concepto de Derecho es mis
modesta: trata de dar cuenta del Derecho en las actuales sociedades
desarrolladas (reduccién del campo de aplicacién del concepto) o,
por lo menos, de explicar algunos de los problemas recurrentes en la
teorfa del Derecho cuando ha tratado de dicho concepro. (;Hasta qué
punto es el Derecho una cuestién de normas? ;En qué se diferencia
la obligacién juridica de la obligacién moral? ;En qué se diferencia
el Derecho de las érdenes respaldadas por amenazas?). Con estas
precisiones, el Derecho, segiin Hart, puede entenderse como un con-
junto de normas de dos tipos fundamentales: primarias y secundarias.
Tal vez podriamos decir que en la estrategia de Hart predomina un
planteamiento extensional: en primer lugar, restringe el campo de apli-
cacién de Derecho al supuesto de las sociedades actuales desarrolladas;
en segundo lugar, utiliza el concepto de regla de reconocimiento (que
luego veremos) como criterio para decidir qué reglas forman parte
de un determinado sistema juridico. Asi, el Derecho de X (donde X
representa una sociedad desarrollada del presente) viene dado por
el conjunto de normas que satisfacen las condiciones de la regla de
reconocimiento (incluida esta misma regla).

En definitiva, un planteamiento de este tipo parece adecuado:
la vaguedad extensional es mds ficil de subsanar (aunque nunca se
logre del todo) que la vaguedad intensional, Ademds, si un concepto
es extensionalmente vago, entonces también lo es intensionalmente,
pero no a la inversa: un concepto puede ser intensionalmente vago,
pero su extensién puede estar bastante bien determinada. A partir de
la concepcidn de Hart, por ¢jemplo, podemos determinar con cierta
facilidad cudl es el Derecho de X, aunque no sepamos muy bien /o
gue es tal Derecho.

Naturalmente, ampliar o restringir el campo de aplicacién de
concepto Derecho dependeri de las circunstancias; es decir, en gran
medida es una cuestién convencional. De ahi que sca posible, y
quizas inevitable, bosquejar diversos conceptos de Derecho. Un an-
tropdlogo o un historiador precisard un concepto suficientemente
amplio de Derecho que incluya las reglamentaciones de sociedades
poco desarrolladas, es decir, que no permita identificar inicamente
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como Derecho los sistemas juridicos de los Estados actuales desa-
rrollados. Por el contrario, a un penalista que pretenda describir el
Derecho penal vigente en Espafia puede convenirle un concepto
bastante menos amplio (por ejemplo, el concepto kelseniano). De
este modo encontramos, de paso, una explicacién a la pluralidad de
definiciones y de conceptos habidos sobre el Derecho: el punto de
vista del préctico no es el mismo que el del tedrico del Derecho o el
de los distintos cultivadores de las ciencias sociales interesados por
el Derecho. Ello no excluye, empero, [a conveniencia de intentar un
concepto unitario, vilido para todas las ciencias cuyo objeto sea el
Derecho o algtn aspecto del mismo.

Extraigamos ahora algunas conclusiones provisionales antes de
proseguir:

—  Eldiscurso anterior nos permite entender mejor que el concepto
de Derecho se haya considerado una cuestién suficientemente
compleja como para que no tenga sentido resolverla desde el
comienzo con una simple definicién. Hemos visto también que
esto no implica la imposibilidad de una definicién, o que sea
indtil un andlisis del significado de Derecho. Sabemos, ademis,
que no basta con indicar los diversos usos de Derecho, sino que
es preciso dilucidar también el concepto Derecho, lo cual se con-
sigue no tan sélo fijindose en los puntos cuya aceptacion no es
problematica (si es que hay alguno), sino intentando afrontar
los aspectos controvertidos que, sin duda, apuntan a auténticos
problemas sobre los que es preciso pronunciarse.

— En la tarea de esclarecer el concepto de Derecho hay que huir
de dos errores. En primer lugar, suponer que los conceptos (y
las palabras) reflejan una esencia inmutable; esto es, expresado
de una manera mds técnica, suponer que la intensién de un
concepto (como Derecho) puede fijarse totalmente y de una vez
por todas. Ello no es posible, entre otras razones, porque dicho
concepto tiene como referencia un fendmeno (o mds bien, un
conjunto de fendmenos} histérico y variable. No es, por lo tanto,
un concepto puramente abstracto, formal, como los de la 16gica
o la matemdtica (que tampoco reflejan esencias, pero cuyos sig-
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nificados pueden establecerse indicando una serie de condiciones
necesarias y suficientes que deben darse siempre que utilizamos
tales conceptos). En segundo lugar, olvidarse de que Derecho es
una palabra de clase (y que denota, para colmo, fenémenos su-
mamente heterogéncos), de manera que no tiene ningtin sentido
buscar detrds de ella un tinico ente, fisico o metafisico.

—  Las definiciones por género y diferencia especifica (por ejemplo,
«el hombre es un animal racional») y en la medida en que se
aplican al Derecho, que es lo que aquf nos interesa, plantean
tres problemas. En primer lugar, incurren en alguno de los dos
errores que se acaban de sefialar (0 quizd en los dos). En segundo
lugar, suelen presentarse como «definiciones reales» cuya critica
ya hemos hecho anteriormente. En tercer lugar, si se entienden
como definiciones conceptuales, pueden ser admisibles cuando
el género supremo y la diferencia especifica sean conceptos
precisos o que se puedan precisar; en otro caso, las definiciones
serdn puramente aparentes o bien llevardn a una recurrencia al
infinito (habra que definir el género y la diferencia especifica por
medio de otros géneros y diferencias, etcétera).

Pero ya se ha dicho que aqui no se intentard definir, lo que sea
Derecha, sino que se procurard aclarar este concepto a partir de otros
cuyo significado siempre se ha considerado préximo o coincidente.
Y el primero de estos conceptos es el de normas.

1.4. DERECHO Y NORMAS

En la teorfa contemporinea del Derecho hay una opinién bastante
generalizada de que el Derecho consiste esencialmente en normas;
los Derechos serfan conjuntos de normas. Pero esta opinién no es, de
ninguna manera, undnime. Asi, para los representantes del realismo
juridico (al menos, para el realismo juridico americano) el Derecho
no son tanto las normas como las conductas y comportamientos de
los jucces y otros funcionarios. Para Carlos Cossio, un filésofo del
Derecho argentino, cuya teorfa (la teorfa egolégica del Derecho) gozé
de un cierto predicamento en las décadas de 1950 y 1960, el Derecho
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es conducta humana en interferencia intersubjetiva (la moral serfa
conducta en interferencia subjetiva) y la norma sélo es un concepto
apto para mentar la conducta. Estos planteamientos (el uno mds claro
que ¢l otro) ofrecen, aparentemente, un gran atractivo: la conducta
parece ser un objeto de estudio (un Aecho, al fin y al cabo) bastante
mds consistente que Jas normas. La ciencia del Derecho, como ciencia
de la conducta, podria —o tendria que— emplear los métodos de
investigacién de las otras ciencias de la conducta (sociologfa, psico-
logfa, etcétera), de manera que su estatuto cientifico estarfa mucho
mejor asegurado. Sin embargo, la reduccién del Derecho a conducta,
de uno u otro tipo, no es ficil de admitir.

Supongamos que el Derecho sea el comportamiento de Jos jueces.
Ahora bien, un aspecto de este comportamiento —seguramente el
central— consiste en tomar decisiones sobre determinados casos, es
decir, en dictar sentencias, que no son otra cosa que normas (parti-
culares). Por otro lado, necesitamos también el concepto de norma
(y la existencia de normas) para determinar quiénes son los jueces
en una sociedad.

Pasemos ahora al Derecho como conducta en interferencia inter-
subjetiva. Si aceptamos como vélido este concepto de Derecho, parece
muy dificil pensar en algiin tipo de conducta que no sea juridica. Se
corre, pues, ¢l grave riesgo de identificar conducta juridica con con-
ducta social; relaciones {constelaciones de conductas) juridicas con
relaciones sociales. Ciertamente, se ha llegado a escribir (Nino) que
«el Derecho, como el aire, estd en todas partes», y, en efecto, es dificil
pensat, al menos hoy, en algiin tipo de relacién o actividad ajena por
completo al Derecho. Sin embatgo, y por seguir con la metifora, aun-
que el aire esté en todas partes, no todo es aire. De la misma manera,
no todos los comportamientos y relaciones sociales son juridicos,
aunque, a veces, los juristas parezcan olvidarse de ello. Si tomamos
como ¢jemplo la relacién paterno-filial (Capella, 1980), podemos
ver como cabe distinguir en ella un aspecto biolégico-natural, otro
sociocultural o institucional que no necesariamente coincide con el
anterior (el padre biolégico puede no ser el padre sociocultural) y,
finalmente, un aspecto juridico como consecuencia de la seleccién de
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alguno de los diversos modelos socioculturales de familia. La existencia
de un Derecho de familia supone que las relaciones del grupo familiar
aparecen reglamentadas con la intervencion del Estado. Asi, familia
no puede confundirse con Derecho de familia. Los comporramientos
familiares no son siempre, ni sélo, juridicos, de la misma manera
que tampoco lo son los comportamientos econdmicos. Ademds,
como hemos visto a propésito del realismo juridico, el Derecho no
es tanto ¢l comportamiento como una determinada reglamentacion
de ciertos comportamientos.

Entre los representantes de la teoria marxista del Derecho tam-
bién puede encontrarse una actitud contraria a hacer de la norma
el concepto central del Derecho. Asi, PaSukanis, el mds importante
jurista soviético, partiendo de la idea de que la economia ofrece la
clave para comprender lo juridico, defendié la tesis de que el Derecho
no consiste propiamente en normas (que serfa mas bien un aspecto
derivado, secundario), sino que el Derecho es la forma de una rela-
cién social especifica, la relacién que tiene lugar entre poseedores de
mercancias que intercambian equivalentes. Se trata, en definitiva,
de la relacién tipica del modo de produccién capitalista: la relacién
mercantil. Ahora bien, entre las criticas que se le han formulado a
Pasukanis, la fundamental —y en la que coinciden tanto autores no
marxistas (Kelsen, Bobbio) como marxistas (Cerroni)— es que, al
haber infravalorado el elemento normativo, cierra la posibilidad de
distinguir la relacién juridica de la relacién econémica.

Por ello debemos aclarar ante todo el concepro de norma. Para
hacetlo, podemos recurrir a Kant y a su conocida distincién entre
razon tedrica y razén prictica. Segin Kant, el conocimiento teérico
(la razén tedrica) es conocimiento de lo que s, y la forma tipica de
conocimiento en este campo la constituyen los juicios (indicativos
o descriptivos). Por el contrario, el conocimiento prictico (la razén
préactica) es conocimiento de lo que debe ser; la forma tipica de co-
nocimiento en este caso (de conocimiento volcado a la accién) es el
imperativo. Entre el mundo del ser y el del deber ser (al menos, tal
como sc ha interpretado cominmente 2 Kant) existe un hiato infran-
queable: de lo que es no puede derivarse lo gue debe ser. La critica a los
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autores que pretenden derivar «debe» de «es» (incurriendo en la famosa
«falacia naturalistas) fue formulada por Hume a mediados del XVII,
y s, clertamente, un aspecto bésico en la filosoffa juridica y moral
contempordnea, aunque sea todavia una cuestién sometida a debate.

Sobre los pasos de Kant y de los neokantianos, Kelsen distin-
guird entre (1) juicios de ser, adecuados para las ciencias de hechos
(naturales o sociales), que tienen la forma «si es A, entonces es By y
(2) juicios de deber ser, adecuados para las ciencias normativas (como
[a del Derecho) cuya forma serfa «si es A, entonces debe ser By, Es
decir, y dejando para mds adelante las complicaciones que presenta
esta postura, en la concepcién de Kelsen, una norma aparece como
un juicio de deber ser y distinto, por lo tanto, de los juicios de ser.

Hoy se suele introducir la nocién de #orma a partir de un andli-
sis del Ienguaje mis refinado. Siguiendo la clédsica distincién de Ch.
Morris, el estudio de los signos lingiifsticos (semidtica) puede hacerse
desde tres puntos de vista: estudiando las relaciones de los signos
entre s, prescindiendo tanto del significado de los signos como de
los usuarios de los mismos (séntaxis); estudiando las relaciones de los
signos con suys significados (sermdntica); y estudiando las relaciones de
los signos con los usuarios de los mismos (pragmatica). Este Gltimo
nivel (andlisis del lenguaje desde un punto de vista psicosocial) es el
que ahora nos interesa.

En un libro de 1965 que marca el comienzo de la jusfilosofia
analitica en lengua castellana, G. Carrié mostraba cémo ademds (y,
en cierto modo, antes) de contestar a la pregunta «;qué quiere decir
Xo», esto es, antes de proceder a un andlisis semantico (y sintictico)
de una expresién, habria que contestar a esta otra «;qué hizo fulano al
decir X?», es decir, ;con qué intensién utilizé la expresién X? Y parece
claro que la respuesta a esta pregunta es que no siempre utilizamos
el lenguaje con la misma intensioén, de la misma manera, sino que
existen diversos wsos o funciones lingiiisticas. He aqui algunas de ellas:

- Funciény informativa o descriptiva. Cuando el lenguaje se utiliza
para transmitir informacién sobre el mundo, que puede ser
verdade ra o falsa. Por ejemplo, «El partido... fue el vencedor en
las pasacias eleccioness.
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_  Funcién emotiva o expresiva. Cuando el lenguaje se emplea
para expresar emociones o sentimientos o para genetarlos. Por
¢jemplo, Ojald que un partido de izquierda gane las proximas
elecciones!».

- Funcién interrogativa. Cuando el lenguaje se emplea para formu-
lar preguntas, para inquirir informacion. Por ejemplo, «;Quién
fue el vencedor de las pasadas elecciones?».

— Puncibn operativa, ejecutiva o performativa (perfomative function).
Cuando decir algo implica también hacer algo. Por ejemplo,
«Proclamo al partido... vencedor de las pasadas elecciones» (dicho
por el presidente de la junta electoral en la ocasion apropiada).

_ Funci6n directiva. Cuando el lenguaje se utiliza con la intencién
de influir en el comportamiento de los demds, como gufa para el
comportamiento. Pot ejemplo, Vota a un partido de izquierdal».
Las directivas pueden tener diversa fuerza, segun se tratc de or-
denar, mandar, sugeri, invitar, pedit, implorar, etcétera. Cuando
uno la lee en un cartel mural, la frase anterior no pasa de ser una
invitacién o una sugerencia. Dicha por un padre autoritario a
su hijo (0 a su mujer) en la puerta del colegio clectoral (en el
caso de que los padres autoritarios sean de izquierdas), puede
ser bastante més. Respecto de las directivas, no parece que tenga
sentido preguntar por su verdad o falsedad.

Las normas, desde esta petspectiva, son precisamente directivas,
es decir, enunciados que tratan de influir en el comportamiento de
aquellos a quienes van dirigidos. En general, las normas pertenecen a
una categotia especial de directivas —las directivas mds fuertes— que
sc suelen llamar prescripciones. De lo anterior habria que exceptuar,
quizés, a los permisos que ocupan un lugar importante dentro de las
normas (y, en particular, dentro de las normas juridicas) y que, en
todo caso, serfan directivas.

No siempre es ficil, sin embargo, distinguir cudl es el uso o fun-
cién de una determinada expresion. Generalmente, en una misma
expresién puede apreciarse mds de una funcién, aunque una deter-
minada sea la predominante. Por ¢jemplo, en la frase «;Vota a un
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partido de izquierdal» destaca ante todo su funcién directiva, pero el
enunciado nos suministra también una informacién (que hay, al me-
nos, un partido de izquierda que se presenta a las elecciones) y, desde
luego, trata de suscitar en nosotros un sentimiento de adhesién hacia
un determinado proyecto politico, al mismo tiempo que (expresada
por un candidato, por ejemplo) significa hacer campafia electoral, En
ocasiones, la forma gramatical ayuda a distinguir las diversas funcio-
nes: uso de interrogaciones, utilizacién de ciertos tiempos y modos
verbales, etcétera, pero, en general, es preciso recurrir al contexto (no
sélo al contexto lingiiistico, sino también al contexto situacional).

Hasta ahora hemos caracterizado las normas en un plano pragma-
tico. Cabe también un anélisis seméntico (un andlisis de su significado)
que, desde luego, no puede separarse del anterior, aunque ello plan-
tee ciertas dificultades, sobre todo, porque estamos acostumbrados
a analizar semédnticamente los enunciados informativos, es decir,
los enunciados susceptibles de ser verdaderos o falsos (el problema
semdntico fundamental es el problema de la verdad), mientras que,
como se ha dicho, las normas no parecen susceptibles de esa califica-
cién. Sin embargo, esto plantea una serie de inconvenientes que han
tratado de evitarse de diversas formas. Una de ellas, la seguida por
G. Kalinowski, consiste en utilizar el concepto de verdad de Tarski
{y una ontologfa de tipo tomista) y de este modo atribuir también
a las normas los valores verdadero-falso. Otro intento ha consistido
en trasladar al campo de la légica dedntica (o légica de las normas
la llamada semdntica de los mundos posibles. Por ejemplo, una norma
del tipo Op (obligatorio cfectuar la accién p) significarfa que 2 es
verdadera en todos los mundos dednticamente admisibles (Gardies).
Pero el punto de vista mds frecuente considera que las normas no son
enunciados que puedan calificarse como verdaderos o falsos, sin que
ello suponga que carezcan de significado, como ha pretendido un
verificacionismo extremo y hoy generalmente superado. En el caso
de las normas (y, en particular, de las normas juridicas), la nocién
fundamental que vendrfa a hacer las veces de la de verdad en los
enunciados descriptivos serfa la categorfa de validez. Se trata, desde
luego, de una nocién compleja y controvertida (Garzén Valdés), pero
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todos o casi todos los autores estan de acuerdo en que calificar a una
norma {juridica) como vélida significa afirmar que ha sido dictada por
el 6rgano competente y de acuerdo con el procedimiento adecuado
(esta serfa, en concreto, la definicién kelseniana). Sin embargo, los
jusnaturalistas afiadirfan a lo anterior un nuevo requisito: que su
contenido sea justo; en ¢l caso de la concepcidn hartiana, se precisa
que los criterios de validez sean los establecidos por la regla de recono-
cimiento, etcétera, Por otro lado, mientras que ciertos autores, como
Kelsen y los iusnaturalistas, hacen equivalentes validez, existencia 'y
deber de obediencia, otros, como Hart o Von Wright, distinguen estas
tres nociones. En la concepcién de Hart, por cjemplo, hay al menos
una norma —/a regla de reconocimiento— que existe, pero delaque
no tiene sentido predicar su validez y, por otro lado, existen normas
vilidas —las reglas secundarias— que no imponen obligaciones.
Finalmente, parece interesante distinguir la validez de una norma,
de su eficacia (que resulte o no aplicada en la prictica) y de su justicia
(que se considere o no valiosa) (Diaz).

En conclusién, v sin profundizar més en la dificil cuestién de
la semdntica del discurso normativo, cabrfa afirmar (1) que las nor-
mas (las normas juridicas) no pueden calificarse como verdaderas o
falsas, pero st como vélidas o invdlidas, eficaces o ineficaces, justas o
injustas, que es lo que les «da sentido»; (2) que, segiin la distincién
introducida anteriormente entre lenguaje y metalenguaje, es posible
distinguir las normas (en lo que consiste el Derecho) de las proposiciones
normativas (en lo que consiste la ciencia del Derecho); las normas no
son susceptibles de ser calificadas como verdaderas o falsas, pero las
proposiciones normativas sf; (3) que los andlisis efectuados anterior-
mente sobre diversos problemas semanticos (ambigiiedad, vaguedad,
ctcétera) son perfectamente aplicables al lenguaje normativo, € incluso
es fundamental tenerlos en cuenta a la hora de afrontar el problema
de la interpretacién del Derechos y (4) que también es posible llevara
cabo un andlisis sintdctico de las normas, es decir, estudiar como estdn
estructuradas las normas, cudles son los elementos que las componen
y como se combinan estos entre si.
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Antes de proceder a un andlisis de este tltimo tipo, conviene tener
en cuenta que el mundo de las normas es considerablemente variado:
estdn las normas de los juegos, las que dicen, por ejemplo, cémo
deben moverse las fichas del ajedrez; las normas gramaticales, que
indican c6mo hablar y escribir correctamente un idioma; las normas
o reglas técnicas, que sefialan los medios para alcanzar ciertos fines
(por ejemplo, «para poner el coche en marcha, se debe girar la llave
del contacto y acelerar»); las normas juridicas, como la que expresa el
(todavia vigente a la hora de redactar estas paginas) articulo 413 del
Cédigo Penal («la mujer que produjere su aborto o consintiera que
otta persona se lo cause, serd castigada con la pena de prisién menom);
las normas religiosas, como la que establece el deber de «amar a Dios
sobre todas las cosas»; las normas morales {«no se debe mentir»); ¥
las normas del trato social, como la que establece que cuando uno es
presentado a otra persona debe emplear una frase de cortesia como
«encantado», «mucho gusto», etcétera. Uno de los problemas cldsicos
de la teoria del Derecho (problema conectado, naturalmente, con ¢l
del concepto de Derecho) es el de la distincién de las normas juridicas
de los otros tipos de normas v, en especial, de las normas de los tres
dltimos tipos (sobre todo, de las normas morales). El andlisis de la
estructura de una norma puede permitir aclarar este problema.

G. H. von Wright, el fundador —o uno de los fundadores— de la
16gica dedntica a mediados de nuestro siglo, ha distinguido una serie
de elementos existentes en el tipo de normas que él llama prescripciones
(este autor considera a los permisos como un tipo de prescripcién)
y su andlisis puede extenderse, en general (con las puntualizaciones
que luego efectuaremos), a las normas de los cuatro tltimos tipos
aludidos anteriormente. Son los siguientes:

—  El cardcter: la caracterizacién de determinadas acciones como
obligatorias, prohibidas, permitidas o facultativas.

~  El contenido: 1a accién o acciones afectadas por dicho caricter;
es decit, lo prohibido, permitido, etcétera.

—  Lacondicién de aplicacién: las circunstancias que deben presentar-
s¢ para que pueda darse la oportunidad de realizar el contenido
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de la norma (si sélo son las circunstancias que surgen del propio
contenido, la norma serd categérica; si hay otras adicionales,
hipotética);

—  La autoridad: quien dicta la norma.

—  El (los) sujeto(s) normativo(s): los destinatarios de las normas.

— La ocasién: la localizacién espacio-temporal en que debe cum-
plirse el contenido de la norma.

—  La promulgacién: la formulacién de la norma, es decir, su expre-
sién en algin lenguaje (escrito, oral o de otro tipo, como el de
las sefiales de trifico) para que pueda ser conocida.

—  Lasancidn: amenaza de un perjuicio en el caso en que sea incum-
plido el contenido de la norma.

Si tomamos, por ejemplo, la norma conteénida en el articulo 413
del Cédigo Penal espaiol, podemos caracterizarla como una prohibi-
cién. Su contenido consiste en «producir el aborto o consentir que otra
persona lo cause». Aparentemente, la norma es categérica, no aparece
especificada ninguna condicién de aplicacién distinta a la que surge
del propio contenido Sin embargo, las normas juridicas son siempre
hipotéticas; las condiciones de aplicacidn, en este supuesto, deben
buscarse, por ¢jemplo, en el articulo 8 del mismo Cédigo Penal, que
establece las circunstancias que eximen de responsabilidad criminal,
y asf serd condicién de aplicacién que se trate de una mujer mayor de
dieciséis afios, que no sufra enajenacién mental ni haya padecido un
trastorno mental transitorio, etcétera, La autoridad que la ha dicrado
es el poder legislativo (pero la mayor parte de las normas juridicas
no provienen directamente del poder legislativo). Los destinatarios
de la norma son las mujeres y; si se quiere, los jueces y funcionarios
encargados de aplicarla. La ocasién espacial es el territorio del Estado
espafiol; y, en cuanto al tiempo, la norma entr6 en vigor veinte dias
después de su publicacién en el Boletin Oficial del Estado (BOE) y
seguird vigente hasta que sea derogada. Ha sido promulgada mediante
la escritura y atendiendo a ciertas formalidades (como, por ejemplo,
haber sido publicada en el BOE). Y fa sancién que establece es la de

prisién menor (de seis meses y un dia a seis afios).
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Segtin Von Wright, el ndicleo normative, lo que las prescripcio-
nes —en su terminologia— tienen en comdn con los otros tipos
de normas, estd constituido por los tres primeros elementos. De
ahi que, siguiendo de cerca esta sugerencia, Alchourrén y Bulygin
hayan podido dar una definicién (en un plano sintictico) de lo que
€s una norma en estos términos: norma cs una correlacién entre un
caso (una serie de condiciones de aplicacién) y una sofucidn (caricter
mis contenido). En un capitulo posterior (al tratar de la 1égica de las
normas) desarrollaremos estas ideas con mds detalle.

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

En general, suele admitirse que la diferencia mds clara existente
entre los diversos tipos de normas de las que aqui nos ocupamos
(normas jurfdicas, morales, religiosas y de trato social) estriba en
que solamente unas de ellas (las jutidicas) establecen una sancidn
de cardcter externo que puede consistir, en dltimo término, en la
aplicacién de la fuerza fisica (de la coaccién) y en que estd institucio-
nalizada (cxisten ciertos érganos estatales, los jueces y otros rganos
administrativos, la policia, etcétera, encargados de aplicarlas). La
sancién de las normas de moral social tiene cardcter externo (repulsa
social, pérdida de prestigio, etcétera), pero carece de la posibilidad
de recurrir a la fierza fisica (aunque en ocasiones la otrz fuerza pueda
ser incluso mds persuasiva) y no estd institucionalizada (en el terreno
de la moral no existe nada equivalente, aunque quizd sf andlogo, a
los tribunales o a [a policia). Las normas de moral critica tienen una
mera sancion interna (remordimiento de conciencia). En el caso de las
normas religiosas, tal vez quepa decir que la sancién hace referencia
a instancias ultraempiricas (un cristiano pensard que serd castigado
en la otra vida, en el supuesto de que no ame a Dios sobre todas las
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cosas). De todas formas, no siempre es ficil distinguir las normas
religiosas de las normas morales, pues estas ultimas tienen muchas
veces un origen religioso. Y, finalmente, las normas del trato social
contienen una sancién de tipo externo, no institucionalizada y de
menor intensidad o gravedad que las de la moral social: ser un grosero
suele resultar mds llevadero que ser un inmoral.

Una visién mds completa de las diferencias y semejanzas entre
estos diversos tipos de normas puede lograrse si, en vez de un dnico
criterio de distincién (la sancién), utilizamos todos los que permite el
andlisis que hemos efectuado de las normas siguiendo a Von Wright.
Obtendriamos asf el siguiente cuadro (al lector le corresponde la tarea
de llenarlo una vez lefdo todo el apartado).

Tipos de Notmas Normas
i . meorales (de
ROINAS | jyridicas (legales, (. Normas | Normas del
nsuetudinari motal social religi trato social
S C!

Elementos o ekt )r a5, o de moral glosas aro s
de las normas eteetera, critica}
Cardcrer
Contenido
Autoridad
Sujeto
normativo
Ocasién

espacio-temporal

Promulgacién

Sancién

Este cuadro servirfa para dar cuenta de los diversos criterios de
distincién intentados en distintas épocas y desde diferentes concep-
ciones tedticas. Asi, limitando el andlisis al campo del Derecho y de
la moral, la diferencia entre ambos érdenes normativos se ha visto en
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seis aspectos. En primer lugar, en el cardcter de las normas. Thomasius,
por ejemplo, consideraba que la moral establece mandatos positivos,
es decir, obligaciones (de hacer el bien), a diferencia del Derecho,
que establece prohibiciones (de hacer el mal). En segundo lugar, en
¢l contenido de las normas: el Derecho, seglin una tradicién que
proviene de Kant, regula los actos externos y la moral los internos.
En tercer lugar, en la condicién de aplicacién: las normas juridicas
setfan, pues, hipotéticas y las morales categéricas. En cuarto lugar,
en la autoridad-destinatario de las normas: las normas jurfdicas son
heterénomas, pues provienen del exterior del propio sujeto, mientras
que las morales son auténomas, pues en ellas coincide fa autoridad con
el destinatario; o bien (en otra posible variante) las normas juridicas,
a diferencia de las, morales, son aquellas que provienen del Estado.
En quinto lugar, en la ocasién espacio-temporal y la promulgacién:
las normas jurfdicas tienen limites espaciales definidos (el territorio
de un Estado, de un municipio, etc.), suelen tener una vigencia tem-
poral indeterminada (hasta que sean derogadas), y la promulgacién
de las mismas exige ciertas formalidades, como publicacién en el
BOE, sancién —en el sentido de ratificacién o aprobacién— por el
jefe del Estado, etcétera. Finalmente, en la sancién que, como hemos
visto, es el criterio mds importante y, en cierto modo, el definitivo.

El andlisis efectuado muestra también la posibilidad de emplear
diversos criterios para clasificar las normas (en particular, las normas
juridicas). Asi, segiin su cardcter, puede haber normas de obligacién,
prohibicién, permisién o facultativas, Segtin su contenido, se hablara
de normas abstractas (se refieren a clases de acciones) o concretas (se
refieren a acciones especificas). Segtin la condicion de aplicacién, de
normas hipotéticas o categéricas, como hemos visto, o bien de diversos
tipos de normas hipotéticas. Segtin la autoridad, de leyes, decretos,
reglamentos, érdenes ministeriales, etc. Segtn el sujeto normativo, de
normas generales (se dirigen a cualquier sujeto de una clase) o particu-
lares (se dirigen a sujetos determinados). Segiin la ocasion espacial, de
normas vigentes en todo un Estado, en una comunidad auténoma, en
un municipio, etcétera. Segiin la ocasidn temporal, de normas retroac-
tivas o irretroactivas, vigentes de manera indefinida o por un espacio
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de tiempo determinado. Segtin promulgacién, de normas escritas o
consuetudinarias. Segtin la sancidn, de normas sancionadoras y (como
veremos) normas sin sancion, o bien de normas con sancién positiva
0 con sancién negativa, etcétera. Es importante observar que pueden
utilizarse muchos criterios para clasificar las normas juridicas {aqui
s6lo hemos apuntado algunos de los posibles), pero hay que tener
cuidado para no mezclar ms de un criterio en cada clasificacién. Sélo
de esta forma puede lograrse una clasificacién formalmente correcta
(y, sin este requisito, dificilmente resultard dtil), es decir, que origine
clases (o subclases) de normas que resulten excluyentes entre sf (una
misma norma no debe poder incluirse en mds de una clase) y que
sean exhaustivas (cualquier norma debe poder incluirse en alguna de
las clases establecidas).

De todas formas, lo que acabamos de sefialar no soluciona del
todo el problema de la distincién entre el Derecho y los otros érde-
nes normativos, por varias razones. En primer lugar, porque lo que
hemos llevado a cabo es un andlisis estructural, cuando es posible
que las diferencias existan, mds bien (0, ademads), desde un punto de
vista funcional (las normas juridicas, religiosas, morales, etcétera, se
distinguirfan entre sf porque cada una de ellas cumple una funcién
peculiar); o bien desde un punto de vista axiolégico (lo que varia
serfan los valores subyacentes o realizados por los distintos tipos de
normas). En segundo lugar, aun suponiendo que el planteamiento
mds adecuado sea el estructural, no tenemos ninguna seguridad de que
las normas juridicas (si se quiere, los enunciados juridicos) respondan
siempre a una misma estructura.

Esta dltima es, sin embargo, la opinién de H. Kelsen, para el
cual norma juridica es aquella que prescribe una sancién (lo que él
entiende por sancidn), de manera que una norma juridica obedece
siempre a una misma estructura, Por ¢jemplo, el articulo 413 del
Cédigo Penal serfa un supuesto claro de norma jurfdica: a un hecho
ilfcito (producir el aborto o consentirlo) se le imputa una sancién
(prisién menor); el articulo en cuestién suministra una interpretacién
posible a la férmula «si es A (ilicito), entonces debe ser B (sancién)».
Adviértase, sin embargo, que hemos dicho que el cardcter de la norma
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contenida en el articulo 413 es el de prohibicién, pues, en efecto, la
prohibicién (de producir el aborto, etcétera) parece derivarse logica-
mente del enunciado del articulo. Asi, para Kelsen existen, en realidad,
dos tipos de normas juridicas: las normas primarias o genuinas (las
que prescriben una sancién); y las normas secundarias o derivadas,
que son una consecuencia légica de las anteriores (y establecen la
prohibicién de realizar el antecedente de la sancién). Pero esto no
permite solucionar todos los problemas, pues en el Derecho aparecen
con mucha frecuencia enunciados que no son ficiles de encajaren la
estructura de la norma juridica sugerida por Kelsen, es decir, enun-
ciados que no prevén ninguna sancién y que tampoco pueden, por
lo menos con facilidad, reconducirse a normas con sancién. Kelsen
da varias soluciones para ello:

—  Por un lado, ampliar el concepto de sancidn para no incluir en
el mismo Gnicamente las sanciones penales; la indemnizacién y
la nulidad son también, para Kelsen, supuestos de sancién. Asi,
por gjemplo, una norma que establezca una indemnizacién para
el supuesto en que se incumpla un contrato o que declare nulo
un testamento por haberse celebrado sin testigos seria también
¢jemplo de una norma juridica genuina.

~  Por otro lado, Kelsen admite que no todos los articulos, los
enunciados que aparecen en los sistemas jur{dicos, expresan por s
mismos una norma completa: muchos de ellos no serfan mds que
antecedentes o fragmentos de auténticas normas. Por ejemplo, el
artfculo 8 del Cédigo Penal antes mencionado: «Estin exentos
de responsabilidad criminal: // 1. El enajenado y el que se halla
en situacién de trastorno mental transitorio [...]».

Sin embargo, las explicaciones de Kelsen resultan excesivamente
artificiosas, de manera que se han dirigido a su concepcién diversas
criticas entre las que destaca la de Hart. En efecto, si se acepta la
teotfa de Kelsen serfa muy dificil, si no imposible, llegar a formular
una norma juridica completa. Kelsen, ademds, parece contemplar el
Derecho desde el punto de vista del transgresor de la norma, olvidando
que, en muchos casos, el Derecho resulta intimamente aceptado por
sus destinatarios. Y, lo que constituye la critica mds importante, la
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concepcién de Kelsen no permite explicar las normas que confieren
potestades (los permisos), centrdndose especialmente en las que es-
tablecen obligaciones y prohibiciones. Por ello, Hart acepta que el
Derecho puede considerarse como un conjunto de normas, pero de
diversos tipos. Para Hart, en un sistema juridico desarrollado cabe
distinguir dos tipos fundamentales de normas: primarias y secundarias
(la coincidencia terminoldgica con la clasificacién de Kelsen no es
conceptual). Las normas primarias o bisicas son las que prescriben
que los seres humanos hagan u omitan ciertos actos, lo quieran o
no. Las normas secundarias son normas de segundo grado, es decir,
normas que se refieren a las primarias, y que pueden clasificarse en
(1) normas de reconocimiento (como el articulo 1 del Cédigo Civil
espafiol), las cuales establecen qué normas pertenecen al sistema,
es decir, forman parte del Derecho; normas de cambio, que indican
cémo se pueden modificar y crear nuevas normas y quién puede
hacerlo (por ejemplo, el articulo 167 de la Constitucién); y normas
de adjudicacion o de aplicacidn, que establecen los 6rganos que deben
decidir si se ha infringido o no una norma primaria (por ejemplo, el
articulo 117 de la Constitucién). Las reglas del primer tipo, segin
Hart, imponen debetes; las del segundo tipo, confieren potestades,
publicas o privadas.

En la critica del normativismo de Kelsen, puede considerarse
un paso todavia mds alld el dado por los dos autores argentinos, C.
Alchourrén y E. Bulygin, para los cuales un sistema jurfdico estd
integrado por enunciados de diversos tipos, algunos de los cuales ni
siquiera son normas. Concretamente, en un sistema juridico cabria
encontrar (1) enunciados que prevén una sancién para el caso de
incumplimiento de la conducta debida (ardculo 413 del Cédigo
Penal); (2) enunciados (también normativos) que obligan, prohiben,
facultan o permiten realizar u omitir algo, sin disponer sanciones (la
mayorfa de los articulos del Cédigo Civil); y (3) enunciados que no
establecen ninguna conducta como obligatoria, prohibida, permitida
o facultativa y que, en consecuencia, no son normas, En este aparta-
do puede establecerse todavia una distincién entre (3.1) enunciados
que no son normas, pero que influyen en los efectos normativos de
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otros enunciados (por ejemplo, una definicidn legislativa —como la
contenida en el articulo 1 del Cédigo Penal—); v (3.2) enunciados
que no tienen influencia alguna sobre las consecuencias normativas
del sistema (por ejemplo, invocar la proteccién de Dios o el agra-
decimiento del pueblo al jefe del Estado —como el principio 11 de
la extinta Ley de Principios del Movimiento Nacional—) y que, en
consectiencia, deberfan quedar eliminados del sistema.

‘Todavia hay que sefialar la existencia de una importante tendencia
de la teorfa del Derecho contempordnea —especialmente la encabe-
zada por R. Dworkin—, la cual sostiene que un sistema de Derecho
positivo no estd integrado tinicamente por normas (y definiciones),
sino también por principios, esto es, por enunciados que establecen
objetivos, metas, propésitos sociales, econémicos, politicos, etcétera
(directrices), y exigencias de justicia, equidad y moral positivas (prin-
cipios en sentido estricto). Estos enunciados {por ejemplo, el articulo
9, apartado 2, o el articulo 14 de la Constitucién espafiola) no serfan
propiamente normas, en la medida en que no estdn determinadas
con precisién las condiciones de su aplicacién, pero juegan un papel
importante a la hora de establecer, por via interpretativa, el signifi-
cado de las normas del sistema. Dworkin entiende que mantener la
tesis de que el Derecho estd integrado por principios (y no sélo por
normas) es incompatible con el positivismo juridico (en particular,
con el positivismo juridico hartiano), que parte de la separacién entre
Derecho y moral (distincién que no siempre puede hacerse al nivel
de los principios) y de la existencia de una regla de reconocimiento
que establece cudles son los enunciados que forman parte del Derecho
positivo {y que no servirfa como criterio de reconocimiento de los
principios) . Ambas lineas de critica son, empero, discutibles. Carrié
(1970; 198 1), aceptando la concepcién de Hart, ha insistido en que
los principios a que alude Dworkin podrian ser considerados como
normas del sistema, siempre y cuando satisfagan los criterios de la
regla de reconocimiento (la postura de Carri6 presupone la amplia-
cién del concepto de norma, para poder incluir en el mismo pautas
de conducta de cardcter muy general). Y, por otro lado, la tesis de
la separacién entre Derecho y moral —tal y como la defiende Hart
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y, en general, el positivismo juridico contempordneo— no implica
una separacion absoluta, como parecen haber pensado Dworkin y
algunos comentaristas de su obra. Sobre esta ltima cuestién y sobre
las relaciones entre los principios y los valores se volverd mds adelante.

En todo caso, algo que parece indiscutible es que la sancién no
puede encontrarse en todos y cada uno de los enunciados juridicos
(ni siquiera en todas y cada una de las normas juridicas), lo que no
implica negar que la posibilidad —y el hecho— de recurrir ala fuerza
fisica sea una condicién al menos necesaria para poder hablar de De-
recho. Se puede decir que la coaccién es un requisito que se predica
del ordenamiento jurfdico en su conjunto, no de cada uno de sus
elementos integrantes; del todo, no de cada una de las partes (de Ia
misma manera que se puede afirmar que una clase —de estudiantes—
es ruidosa o peligrosa, aunque existan estudiantes callados y que no
ponen en peligro al profesor). Concretamente, sin la existencia de una
instancia que organiza y monopoliza el uso de la fuerza —es decir, sin
el Estado— no puede entenderse el Derecho. En seguida lo veremos.

Antes conviene extraer otra conclusién del andlisis anterior, a
saber, que el centro de interés en el estudio del Derecho no debe serlo
tanto la norma como el ordenamiento juridico, el conjunto estructu-
rado de las normas jurfdicas. Asi es como lo ha entendido la teorfa del
Derecho posterior a Kelsen. Valga como ejemplo el caso de Bobbio,
quien, en un trabajo de 1960, después de mostrar que no se puede
definir el Derecho partiendo del punto de vista de la norma jurfdica
aislada, sefiala lo siguiente: «Lo que nosotros Jlamamos habitualmente
Derecho es un tipo de ordenamiento normativo, mds que un tipo
de normas [...]. Para definir la norma juridica bastard con decir que
norma juridica es aquella que pertenece a un ordenamiento juridico».

1.5. DERECHO Y ESTADO. DERECHO Y PODER

Al tratar del problema de la ambigiiedad de Derecho hemos consi-
derado —en cierto modo, seleccionado— una de sus acepciones, €l
Derecho en su sentido objetivo, el Derecho como conjunto de nor-
mas, y luego sc ha procurado aclarar la nocién de norma. En lo que
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respecta a la vaguedad intensional de Derecho (en cuanto conjunto
de normas), la nota de coactividad parece ser fundamental, aunque
no agote toda la intensién del concepto. Finalmente, en cuanto a
la vaguedad extensional, el concepto de Fstado (vinculado, natural-
mente, a la idea de coaccién, de fuerza) nos permite distinguir, hasta
cierto punto, los casos claros de aplicacién de la expresién Derecho
(las reglamentaciones respaldadas por el poder del Estado) de los
casos oscuros {el Derecho internacional, el Derecho de las sociedades
primitivas, el Derecho canénico).

Ahora bien, como hemos insinuado anteriormente, ¢l concepto
de Estado no es precisamente un concepto simple y claro (en 1931,
un autor habfa coleccionado hasta 145 definiciones distintas [Pérez
Royo, 1980]) e incluso da la impresién de que muchos de los pro-
blemas que suscita son paralelos a los que habfamos encontrado al
tratar del concepto de Derecho. Esto nos plantea, desde luego, serias
dificultades. Por ejemplo, la existencia o no de Derecho en todas las
sociedades primitivas —que es una cuestién debatida en la antropo-
logfa— dificilmente puede aclararse a partir del concepto de Estadb,
cuando resulta que tampoco hay acuerdo sobre si el Estado ha existido
siempre (es decir, a través de todos los niveles sociales y culturales de
la humanidad) o bien el término Estado debe reservarse para el caso
de las sociedades relativamente complejas, las cuales cuentan con
un centro de autoridad concentrada que dispone de un monopolio
de instrumentos coercitivos para hacer cumplir fas disposiciones de
esa autoridad. Nosotros aceptaremos aqui esta segunda hipétesis,
no porque esté mds de acuerdo con [a «esencia» del Estado, sino por
juzgar inconveniente operar con un concepto desmesuradamente
amplio de «Estado», de manera que consideraremos al Derecho y
al Estado como fenémenos doblemente histéricos: son fenémenos
que varfan en el espacio y tiempo, y que no han existido siempre
(ni quizds existirdn cn todos los tipos de organizacién social que
se conozcan en el futuro). El Derecho y el Estado sélo aparecen en
aquellas sociedades en las que surge un cierto tipo de conflicto social
para cuya resolucién o atenuacién se requiere la existencia de normas
cuya eficacia sélo puede asegurarla el uso masivo e institucionalizado
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de la fuerza fisica. Segiin esto, no diremos que existe Estado, ni, en
consecuencia, Derecho, aunque s{ normas sociales, por ¢j emplo, entre
los grupos de bosquimanos constituidos por cazadores que se agru-
pan en comunidades de cincuenta a cien individuos, donde todos se
conocen personalmente, las decisiones surgen de una charla informal
y el jefe no posee medios coactivos para obligar a los otros a aceptar
sus deseos (Mair). Pero Derecho y Estado st que parecen haber acom-
pafiado siempre a las formas de organizacién social mds complejas y
conflictivas, que surgen con la préctica generalizada de la agricultura
y la primera organizacién de la sociedad en clases. Histéricamente, el
Estado (lo que aquf entendemos por tal) surgi6 de manera indepen-
diente en diversos lugares y momentos, pero siempre en el contexto
de un nuevo tipo de organizacién social (nuevo en relacién con el de
las comunidades primitivas) que suele recibir ¢l nombre de modo de
produccidn asidtico, despotismo hidviulico o sociedades tributarias. Un
ejemplo de este tipo de organizacién es el Estado y el Derecho del
antiguo Egipto o de Mesopotamia.

La concepcién marxista de la historia distingue diversos tipos de
organizaci6n juridico-politica que se corresponden con otros tantos
modos de produccién que habria conocido la historia de la huma-
nidad. Establecida la precisién de que no se trata de una sucesién
de tipo cronolégico, sino de tipo légico (con ello no quiere decirse,
pues, que todas las sociedades hayan pasado o deban necesariamente
pasar por todas estas fases), tales estadios serfan cinco: (1) el modo de
produccién de las comunidades primitivas; (2) el modo de produc-
cién asidtico; (3) el modo de produccién antiguo o esclavista; (4) el
modo de produccién feudal; y (5) el modo de produccién capitalista.
Sin necesidad de adherirse al marxismo, muchos autores parecen
estar de acuerdo en que con respecto a las comunidades primitivas
no puede hablarse siempre de Estado y Derecho, sino que parecen
haber existido ciertas formas de transicién (la zona de penumbra),
y de ahi el empleo de expresiones como politica sin Estado (Mair),
Estados nacientes (Krader), Derecho rudimentario (Hoebel), etc. Ade-
mas, es preciso aceptar que existen diferencias muy considerables en
cuanto al tipo de organizacién social vigente en estas comunidades,

46



Er. coNCEPTO DE DERECHO

lo que impide que pueda hablarse de un modelo tinico. Igualmente,
parece aceptarse que el Derecho moderno —de la sociedad burguesa
capitalista— presupone el Estado moderno, esto es, una forma de
organizacién politica que surge en el Renacimiento y se caracteriza
por la concentracién y monopolizacién del poder politico. Los autores
marxistas consideran ademds que, en el sistema capitalista, el poder
politico (a diferencia de lo que ocurtfa en los modos de produccién
precapitalistas) no es en s{ mismo una relacién de produccién. Es decir,
las relaciones de produccién y las relaciones politicas no coinciden de
manera inmediata: el Estudo se separa de la sociedad civil. Asi, pues, el
Derecho moderno aparece, por un lado, como el conjunto de normas
procedentes del o respaldadas por el Estado y, por otro lado, como un
orden normativo que presupone la libertad e igualdad de los sujetos,
considerados como miembros del Estado (no en cuanto pertenecientes
a la sociedad civil). En el tercer capitulo, al tratar de la concepcién
de la justicia en Marx, se desarrollardn estas ideas.

Los conceptos de Derecho v Estado son, pues, «conceptos conju-
gados» (Bueno), que no pueden comprenderse ¢l uno separado del
otro. Pero esta conexién se acentda todavia mds con la aparicién del
Estado moderno, en cuanto érgano que monopoliza el uso legitimo de
la fuerza fisica. Como dice Bobbio (1982), Derecho y Estado vienen
a ser aqui dos lados de la misma medalla: el Derecho se considera
desde el punto de vista del Estado como el conjunto de normas que
proceden de este; y el Estado desde el punto de vista del Derecho,
es decir, el poder del Estado (idea del Estado de Derecho en sentido
amplio) es legitimo porque es un poder sometido a Derecho.

Sin embargo, Derecho y Estadp no son conceptos coextensivos
(ni, desde luego, cointensivos). De un lado, el llamado pluralismo
Juridico ha puesto de manifiesto la existencia de fenémenos juridicos
no estatales: no sélo las costumbres, sino los contratos celebrados
entre los particulares o muchas de las normas que rigen las relaciones
laborales son, en principio, fendmenos ajenos al Estado, aunque quizd
cabrfa decir que su cardcter juridico depende de que el Estado, de
alguna manera, se los incorpore, los asuma como propios. De otro
lado, parece existir actividad estatal (incluso en un «Estado de Dere-
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cho») que no es juridica: el aparato estatal actiia muchas veces fuera
del Derecho e incluso en contra el mismo, lo que no quiere decir que

deje de ser Estado (Capella, 1980).

Algunos autores que han defendido dltimamente el pluralismo
juridico (Carbonnier, Arnaud), es decir, la tesis de que todo el De-
recho no emana del Estado, efect(ian una distincién entre Derecho
en sentido estricto o Derecho estatal, objeto de estudio de la ciencia
juridica tradicional, y el fenémeno juridico en su totalidad, en el que
se incluyen fendmenos infrajuridicos, es decir, que no forman parte
(o todavia no) del Derecho positivo, del Derecho impuesto. Esta
tesis puede resultar atractiva, en [a medida en que parece ensanchar
considerablemente el campo de lo juridico, pero 1o estd exenta de
riesgos: por un lado, en cuanto la nocién de Derecho se separa de la
de Estado, aquella se oscurece y puede decirse que desaparece la posi-
bilidad de distinguir el Derecho de otros tipos de sistemas normativos
(como las reglas del trato social o la moral social); y, por otro lado, el
concepto de Derecho de los juristas —que se circunscribe, en gene-
ral, a las normas emanadas del Estado— serfa, segin esta hipétesis,
sustancialmente distinto del concepto de Derecho de los sociélogos y
de los otros cientificos sociales.

En la historia del pensamiento juridico no se ha partido siempre
de la existencia de una conexién necesaria entre ¢l Derecho y el poder
de aplicar la fuerza fisica (el Estado). La cldsica oposicién entre iusna-
turalismo y positivismo juridico, de la que luego trataremos, obedece,
en gran medida, a una distinta actitud respecto a ese punto: mientras
que, para los primeros, la fuerza, la coaccidn, no es un elemento esen-
cial para definir el Derecho (por ¢l contrario, es esencial que se trate
de una ordenacién justa de la convivencia), para los segundos, y por
emplear una frase famosa de Jhering, «el Derecho sin la fuerza es una
palabra vacfa», «una norma juridica sin coercién es un fuego que no
quema, una luz que no alumbra». Sin embargo, es preciso tener en
cuenta que el iusnaturalismo racionalista de la época moderna ya habia
planteado (aunque, si se quiere, de manera metafisica y ahistérica),
la conexién entre Derecho y poder, que es especialmente patente en
la obra de Hobbes. En general, todos estos, autores aceptaron alguna
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teorfa del pacto social que sirviera para explicar el paso del estado de
naturaleza al estado de sociedad civil. Con la aparicién del Estado,
es decir, de un poder soberano que se fundamenta y surge con dicho
pacto, los derechos naturales pasan a ser derechos civiles, derechos

que gozan del respaldo del poder del Estado.

Entre finales del siglo XVIII y comienzos del XIX, tiene lugar
una verdadera revolucién en el pensamiento juridico que se caracte-
riza por el paso del iusnaturalismo al positivismo juridico (Gonzdlez
Vicén). El Derecho no se entiende ya como un orden con validez
para todos los tiempos y lugares (el Derecho natural), sino como un
fenémeno histérico y social; en definitiva, como un fenémeno que
no puede entenderse separado del poder, de la fuerza coactiva. Por
otro lado, dentro del positivismo, esta conexidn se ha entendido de
maneras distintas (Bobbio, 1965). Para algunos —fundamentalmente
para los positivistas del XIX como Jhering y Austin— se tratarfa de
una conexidn externa: el Derecho se considera como un conjunto
de normas coactivas, de normas emanadas del poder del Estado, de
tal manera que la fuerza se entiende como un medio para realizar el
Derecho. Segiin otros —Kelsen, Olivecrona o Ross— la conexidn serfa
de tipo interno: la fuerza pasa a ser aqui el contenido de las normas
juridicas; el Derecho no es ya (0 no s6lo es) un conjunto de normas
garantizadas por la fuerza, sino un conjunto de normas que regulan el
uso de la fuerza. Esta segunda concepcién permite, entre otras cosas,
explicar mejor las normas secundarias (las normas de organizacién
dirigidas esencialmente a los funcionarios), muchas de las cuales son
normas que no tienen estipulada una sancién, pero que regulan el
uso de la fuerza (por parte de los funcionarios y 6rganos juridicos).

De todas formas, aunque no cabe duda de que si existe Derecho
es porque existe la posibilidad (en general) de su imposicidn coactiva
a los individuos que se desvian de las normas, también es cierto que
hay un elevado ndmero de individuos que aceptan la generalidad
de las normas de manera espontdnea: Es decir, el Derecho no estd
ligado exclusivamente al poder fisico; no es sélo fuerza, sino también
consenso. Otra cosa es que el consenso se pueda interpretar también
como un fenémeno de poder.
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En un sentido muy amplio, en efecto, por poder puede enten-
derse la produccién de efectos buscados. Y cabe diferenciar dos tipos
fundamentales de poder (Bobbio, 1982a): (1) el poder sobre la natu-
raleza, es decir, el poder (cientifico o técnico) para modificar, utilizary
explotar los recursos naturales; y (2} el poder sobre los otros hombires,
el poder social (la capacidad para influir en los comportamientos de
los otros). Dentro de este segundo tipo de poder cabe distinguir, a su
vez, tres modalidades: ¢l poder econdmico, que detentan quienes tienen
la posesién de ciertos recursos escasos; el poder ideoldgico, es decir, el
poder ejercido a través de las ideas; y el poder politico, el que se detenta
como consecuencia de la posesidn de los instrumentos necesarios para
cjercer la fuerza fisica. Este tltimo es el poder coactivo en sentido
estricto —en cierto modo, el poder supremo al que estdn subordinados
los otros— v ya hemos visto que cn las sociedades actuales tal poder
—o, mejor dicho, su ejercicio leg{timo— es un monopolio del Estado.
Sin embargpo, es un hecho cierto que el Estado contempordneo, como
todo Estado en general, ejerce también un poder econémico y un
poder ideolégico. Y lo mismo ocurre, naturalmente, con el Derecho,
En particular, el fenémeno del consenso al que antes nos referimos
es, esencialmente, una manifestacién del poder ideoldgico.

1.6, DERECHO E IDEOLOGIA

Como no podia ser menos, ¢l concepto de ideologia exige también
algunas aclaraciones para poder ser usado sin equivocos en relacién
con el Derecho.

En primer lugar, la nocién de ideologia es caracteristicamente
ambigua; es decir, existen dos significados distintos de ideologia que
pueden explicarse incluso histéricamente (Mari). El término ideologia
(o idedloge) aparece en el periodo de auge de la ilustracién francesa
asociado al materialismo francés de los siglos XVII y XVIII. Destutt
de Tracy (en el primer afio del siglo XIX) entendfa por ideologia (que
entonces era un término neutral) algo equivalente a «ciencia de las
ideas». Afos mas tarde, cuando se produce la polémica entre la escuela
de Destutt con Napoledn Bonaparte, este dltimo atribuyé al término
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ideologia (y a los idedlogos) un cardcter despectivo, con lo cual ideo-
logfa se hace sindénimo de pensamiento especulativo y abstracto. Y
esta tlltima es, precisamente, la nocién que recoge Marx, para el cual
ideologia equivale a forma de conciencia deformada, a conjunto de
ideas que deforman la realidad. En resumen, la expresién ideologia
se utiliza hoy con dos significados distintos. Por un lado —y en un
sentido no forzosamente peyorativo— las ideologias son los sistemas
de ideas, las concepciones del mundo que funcionan como una gufa
para la accién en el terreno social, politico, ético (en definitiva, en el
campo de la razén préctica), asi como la proyeccién que tales ideas
tienen en la conciencia de los individuos. Por otro lado —en esencia,
la acepcién marxista—, el concepto de ideologiz tiene un sentido
esencialmente peyorativo: la ideologia es un fenémeno de falsa con-
ciencia. Es cierto, sin embargo, que, en su utilizacién por Marx, el
concepto suftié alguna fluctuacién. Asf, mientras que, en La ideologia
alemana (que es una obra de transicién en el pensamiento de Marx
y Engels), la ideologia aparece asociada con el «pensamiento especu-
lativo» y opuesta a la clencia, en Ef Capital (su obra de madurez), lo
que aparece tachado de ideoldgico es la tendencia, de los economistas,
los juristas, etcétera, a convertir en absoluto ¢ inmutable lo particular
e histdrico. Ademds, en el andlisis marxista se pueden distinguir dos
causas que provocan la aparicién de la ideologfa (Quintanilla). Por
un lado, una causa necesaria, la divisién del trabajo en intelectual y
manual; la conciencia escapa, de esta forma, de la realidad, se cree
por encima de ella y se produce, en definitiva, una desconexién entre
teorfa y praxis. Por otro lado, una causa suficiente, a saber, la divisién
de Ia sociedad en clases antagdnicas; como consecuencia de ello, se
produce la necesidad de asegurar el dominio de clase también en ¢l
terreno de las ideas —a través de la ideologia— y de ahi que Marx
llegue a afirmar que «las ideas de la clase dominante son las ideas
dominantes en cada época.

En segundo lugar, el cardcter ideolégico puede predicarse de la
manera de estudiar un objeto, es decir, de la ciencia, o bien del objeto
mismo. Ninguna ciencia estd completamente libre de ideologfa, en
el sentido de que los juicios de valor, las pautas sociales y, en general,
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el <ambiente» social que envuelve la labor del investigador no puede
separarse absolutamente de su actividad cientihica. Pero tampoco
cabe duda de que hablar de ciencia significa hablar de conocimiento
objetivo —aunque no de conocimiento absoluto o ahistérico— y que
la influencia de la ideologfa es especialmente intensa en el campo de
las ciencias humanas o sociales (incluida la ciencia del Derecho). Sin
embargo, el ideal de un conocimiento puramente objetivo, neutral,
es un aspecto esencial en el modelo de ciencia juridica propuesto por
H. Kelsen, el mds importante jurista de este siglo. Su teoria pura del
Derecho pretende establecer un conocimiento del Derecho sin ningu-
na contaminacién de tipo ideoldgico (ética, politica, etcétera). Desde
otras concepciones ajenas a Kelsen o, sencillamente, poskelsenianas,
se suele entender que en el discurso sobre el Derecho (y sin entrar
todavia en la cuestién de si tiene o no entidad cientifica, que se deja
para mds adelante), los juicios de valor, los factores ideolégicos (en
un sentido muy amplio) cumplen un papel importante; en definiti-
va, que la «ciencia» del Derecho no es puramente descriptiva, sino
también, en algiin sentido dificil de precisar, prescriptiva. Es mds,
desde el punto de vista marxista, una pretensién como la de Kelsen se
calificard a su vez de ideoldgica, en cuanto enmascaradora, reductora
o distorsionadora de la realidad que pretende estudiar.

Ahora bien, en el caso de las ciencias que estudian una realidad
no natural, es decir, una realidad construida por el hombre, es posible
pensar que los objetos de estudio, la realidad, son también ideoldgicos.
Y esto, aplicado al Derecho, puede entenderse, a su vez, de una doble
manera. En primer lugar, en el sentido de que el Derecho consiste,
en todo o en parte, en ideas, sentimientos y emociones a los que cabe
calificar de ideologia. Asi, por ejemplo, para Petrazycki (un jurista
ruso-polaco que tuvo una cierta influencia en los primeros tedricos
del Derecho soviéticos), el Derecho consistiria en los sentimientos
éticos cuyas emociones tienen cardcter atributivo, mientras que ‘A.
Ross, tratando de ofrecer una sintesis del realismo psicolégico (es-
candinavo) y el conductista (norteamericano), entendera el Derecho
como las emociones psicoldgicas de los jueces que determinan su
comportamiento futuro. En segundo lugar, puede entenderse también
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(es, de nuevo, la nocién marxista de ideologia) en el sentido de que el
Derecho es un tipo de realidad —de superestructura— que oculta y
deforma la auténtica realidad de las relaciones sociales. Pero, dicho
esto, es preciso efectuar algunas aclaraciones.

Para Marx, el ejemplo paradigmadtico de ideologia es la religion.
Las creencias religiosas tienen siempre un sentido ideolégico, pues se
trata de una forma deformada (invertida) de ver la realidad (aunque
un objeto ideoldgico, como la religién, es susceptible de anilisis no
ideoldgicos: la historia, sociologfa o critica de la religién. De la misma
manera que un objeto en sf mismo no ideolégico puede analizarse
de manera ideol6gica, también en las ciencias nacurales o formales
pueden encontrarse deformaciones ideoldgicas). En sus primeras
obras, Marx parece haber considerado al Derecho y Estado como
objetos ideol6gicos, ligados a las sociedades de clases y que, como
la religién, estaban destinados a desaparecer en las sociedades no
clasistas, en el comunismo. En sus obras de madurez, sin embargo,
Derecho y Estado aparecen mds alejados de la religién en el sentido
de que, aun teniendo una clara connotacién ideolégica, no pueden
reducirse a ideologfa, y de ahf que, en sus Gltimas obras, Marx parez-
ca haber abandonado la tesis de la extincién del Derecho y Estado.
En todo caso, la ideologfa, para Marx, no equivale sencillamente a
error o engafio. La ideologfa tiene un aspecto de ocultamiento de la
realidad (la religién, por ejemplo, elude la realidad, oculta el hecho
de la explotacién), pero también alude a ella, es decir, estd de alguna
manera conectada con la realidad (en la distincién del cristianismo
entre el mids alld y este mundo puede reconocerse la disociacién entre
el Estado politico y la sociedad civil). De la misma forma, el Derecho
v los conceptos jurfdicos —como mantendrén los marxistas mds
conspicuos como Pagukanis— no son puras fantasfas, engafios que no
responden a ninguna realidad, sino que tienen un aspecto bifronte:
en parte, ocultan la realidad y, en parte, la reflejan.

En E/ Capital, Marx dej6 un ejemplo de andlisis ideoldgico del
Derecho que se ha hecho cldsico. Segtn €l, el contrato y el salario—en
cuanto formas juridicas bésicas de la sociedad capitalista— permiten
que la explotacién apatezca, falsamente, como un conjunto de rela-
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ciones presididas por la libertad e igualdad. Desde el punto de vista
de las apariencias juridicas, los trabajadores y empresarios son libres
(pueden vincularse o no por un contrato) e iguales (el Derecho les
concede la misma proteccién). Sin embargo, desde el punto de vista
de las relaciones sociales (de la verdadera realidad)}, las cosas suceden
de una manera muy distinta: el empresario, en cuanto parte mds
fuerte de la relacién, impone sus condiciones al trabajador, que sélo
es «libre» de morirse de hambre e «iguals al empresario en un sentido
puramente formal; el salario oculta el hecho de la plusvalia, es decir,
crea la apariencia de que todo el trabajo desarrollado por el trabajador
es trabajo pagado; etcétera.

Este breve esbozo del concepto (o mds bien de los conceptos) de
ideologia puede permitir entender mejor la relacién entre el Derecho
y el consenso. El Derecho no necesita imponerse siempre —ni, qui-
z4s, habitualmente— por la fuerza, en la medida en que sus normas
reflejan ideologfas vigentes socialmente o estdn de acuerdo con ellas.
Y, por otro lado, el Derecho es también una instancia segregadora de
ideologfa v consenso: lo juridico aparece como algo que asegura el
orden, la paz, la justicia, algo que debe ser obedecido por el simple
hecho de existir.

1.7. ITUSNATURALISMO Y POSITIVISMO JURIDICO

El cardcter ideolégico del Derecho estd también conectado con una
importante dificultad que debe afrontarse para esclarecer el concepto
de Derecho. Brevemente, el problema puede plantearse asi: si el De-
recho es un conjunto de normas coactivas respaldadas por el Estado,
;quiere decirse con ello que es Derecho cualquier reglamentacién de
este tipo, con independencia de su contenido, es decir, con indepen-
dencia de su grado de justicia o injusticia? ;Es esencial al concepto
de Derecho la nocién de justicia? La respuesta bésica de los autores
iusnaturalistas fue expresada por san Agustin en términos que se han
repetido innumerables veces: «Si de los gobiernos quitamos la justi-
cia, ;en qué se convierten sino en bandas de ladrones a gran escala?».
Es decir, ;cémo distinguir en otro caso el Derecho de las érdenes
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respaldadas con amenazas? (;Por qué no es Derecho el «impuesto
revolucionario» de un grupo tetrorista o el «canon de proteccién» de
clertas organizaciones mafiosas?).

Si ahora tomamos de nuevo nuestro hilo conductor lingiifstico,
podemos decir que Derecho, ademds de ser una expresién ambigua y
vaga, adolece también de una fuerte carga de emotividad (Nino). En
el lenguaje, en efecto, existen expresiones neutrales (en general, las que
designan conceptos cientificos) y expresiones que suscitan —estamos
de nuevo situados en el plano pragmdtico del lenguaje— emociones,
bien sean de cardcter negativo o positivo. Al primer grupo pertene-
cerfan términos como fascista, dictador o arbitrario, aunque siempre
dependiendo del contexto en que sean utilizados. Al segundo grupo,
demécrata, ecudnime o Derecho. En realidad, esta carga emotiva favo-
rable de Derecho ya se habia hecho notar en un apartado anterior al
indicar que, en ciertas ocasiones, Derecho podia traducirse por justicia
o fusto. Las expresiones cargadas de emotividad corren el peligro de
dar lugar a lo que Stevenson llamé definiciones persuasivas y que se
producen cuando se cambia el significado descriptivo de una palabra
para aprovechar su emotividad favorable. Tal cosa ocurre, por ¢jem-
plo, cuando se utiliza la expresién democracia no para referirse a un
tipo de gobierno basado en la ley de la mayorfa, sino para aprovechar
la emotividad favorable que suscita dicha expresién y conseguir asf
la adhesién de la gente. Las definiciones persuasivas son, en cierto
modo, definiciones estipulativas encubiertas. Y es muy posible que
algo de esto ocurra también en las discusiones que han enfrentado
a los iusnaturalistas y iuspositivistas a la hora de dar un concepto de
Derecho. Especialmente en el caso de los autores iusnaturalistas, sus
definiciones de Derecho no podrian interpretarse como operaciones
técnicas de cardcter instrumental y convencional, sino que de lo que
parece tratarse, por el contrario, es de armarse de cara a una batalla
ideoldgica que permita justificar o denigrar a un determinado orden
al calificarlo o no de juridico.

La polémica entre iusnaturalismo y positivismo juridico puede
analizarse a muchos niveles y desde diferentes perspectivas, de manera
que ambos términos suelen usarse con significados muy distintos. A
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nosotros nos interesa ahora esta oposicién cldsica del pensamiento
jurfdico en cuanto referida al concepto de Derecho.

En este sentido, los autores iusnaturalistas, a lo largo de su his-
toria milenaria, parecen haber estado de acuerdo en afirmar (1) que,
ademds y por encima del Derecho positivo (de la ley humana), existe
un Derecho natural, esto es, un conjunto de normas y/o principios
vilidos para todos los tiempos y lugares; y (2) que el Derecho (el
Derecho positivo) sélo es tal si concuerda (al menos, en sus princi-
pios fundamentales) con el Derecho natural, es decir, si es justo. En
otro caso, no pasa de ser «apariencia de Derecho», «corrupcién de
ley», etcétera.

Por el contrario, para los iuspositivistas, las afirmaciones bdsicas
serfan (1) que el Derecho es, simplemente, el (0, mds bien, los) De-
recho(s) positivo(s), entendiendo por tal los ordenamientos juridicos
vigentes en cuanto fenémenos sociales y variables histéricamente;

. . .}
y (2) que, en consecuencia, la calificacién de algo como Derecho es
independiente de su posible justicia o injusticia.

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

Si se plantea de esta forma el problema, me parece que la postura
miés razonable y fructifera consiste en aceptar el positivismo juridico
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0, mejor dicho, el concepto de Derecho positivista. Las razones para
ello podrian ser cuatro. En primer lugar, resulta mas claro y ficil de-
terminar de esta forma lo que sea Derecho que apelando a los criterios
del Derecho natural; la historia muestra la persistente falta de acuerdo
sobre lo que haya que considerar «natural» y, en consecuencia, «De-
recho». En segundo lugar, el concepto positivista de Derecho estd mds
de acuerdo con el uso que se hace de Derecho en los diversos campos
de las profesiones juridicas. En tercer lugar, esta postura permite la
critica al Derecho positivo mejor que la concepcién iusnaturalista,
pues parte de la distincién entre lo que esy lo que deberia ser Derecho.
Finalmente, como antes hemos visto, desde finales del siglo XV1II o
comienzos del XIX, tanto la ciencia como la filosofia del Derecho han
partido de este concepto de Derecho. Ser hoy positivista juridico, en
el sentido indicado, es semejante a set evolucionista en el campo de la
biologfa: no se puede no serlo, aunque sea posible defender distintas
teorfas de la evolucién (distintas teorfas del positivismo juridico).

Los autores iusnaturalistas, desde luego, han esgrimido muchos
argumentos a favor de su tesis. A veces se han utilizado argumentos de
autoridad (la «tradicién iusnaturalista»), otras veces consideraciones
ontoldgicas, politicas, lingiiisticas, etcétera. Aqui nos limitaremos a
examinar brevemente dos objeciones dirigidas contra el concepto
positivista de Derecho.

En primer lugar, hay una tradicién que se remonta al menos a
Isidoro de Sevilla y que trata de justificar la existencia de una conexién
esencial entre el concepto de Derecho y el de justicia apelando a su
etimologfa comiin. En efecto, los dos términos que se utilizaban en
latin para expresar estos conceptos etan, respectivamente, iusy fustitia,
y en castellano, por ejemplo, justicia tiene la misma rafz que otras
expresiones que se utilizan como sinénimos (al menos, parciales) de
Derecho (juridico, jurisdiccion, juez). Este argumento {que hoy suele
aparecer mds bien en forma velada) descansa en una concepcién equi-
vocada del lenguaje y estd ligado a la pretension de dar una definicién
real y esencial -—es decit, verdadera— de lo que es el Derecho, y que
ya hemos criticado, No cabe duda de que conocer la etimologfa de
las palabras es interesante, pues nos descubre sentidos que pueden
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haber quedado ocultos, pero la ctimologfa no nos muestra la esencia,
el verdadero significado de los términos (que, por lo demds, no existe).
Como ya habfamos visto, la relacién entre significante y significado de
las palabras es convencional, varfa histéricamente y segtin el contexto.
Hoy se puede practicar nepotismo (de nepote, sobrino) aunque sea con
la propia mujer, pagar una sancién pecuniaria (de pecunia, ganado)
aunque sea en metalico (Lyra), y ser un histérico (histeriaviene de una
expresion griega que significa «Gtero») de sexo varén (Capella, 1980);
Espafia no es lo mismo que «tierra de conejos» y Argentina no es ya
un «pais en donde abunda la plata».

Veamos ahora otra objecién al concepto positivista de Derecho
bastante mas importante que la anterior y que podrfa formularse del
siguiente mado. Si se parte de un concepto de Derecho en el que no
exista ninguna referencia a la justicia o a la moral, se corre el grave
riesgo de no comprender, o dejar de lado, aspectos sobresalientes del
Derecho. Son ideas morales o de justicia las que determinan muchas
veces la aparicién de normas jurfdicas o las que levan a un juez a
tomar una u otra decisién. El contenido (de las normas bésicas de
cualquier Derecho es, en general, conforme con los principios y nor-
mas morales vigentes en el dmbito espacial y temporal en que opera
un sistema juridico. Suele afirmarse que existe un «minimo éticor
que debe respetar cualquier sistema juridico, al menos si pretende ser
duradero. Este minimo ético (que seguramente no es adecuado deno-
minar Derecho natural si se interpreta como variable histéricamente}
s¢ ha entendido en ocasiones como un minimo de contenido (por
ejemplo, en Hart), pero otras veces se ha interpretado como una serie
de principios formales o procedimentales, lo que ha llevado a hablar
de un «Derecho natural procesal». Asi, por ejemplo, para L. Fuller Ia
existencia del Derecho —que, en su concepcién, significa «posibilidad
de guiar la conducta humana»— implicarfa ciertos requisitos, como
los siguientes: existencia de leyes generales; que estén promulgadas para
que, en consecuencia, exista la oportunidad de que sean conocidas;
que lo hayan sido previamente a su entrada en vigor (es decir, que no
sean retroactivas); que sean comprensibles; que no sean contradictorias,
que 7o establezcan mandatos de imposible cumplimiento; que tengan
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una cierta permanencia y, en consecuencia, no estén sometidas a
cambios constantes; que su aplicacion sea conforme con las normas
declaradas, es decit, que no sea arbitraria.

Ahora bien, aunque las anteriores consideraciones sean en buena
medida ciertas, no hay razén para abandonar el concepto positivista
de Derecho. En primer lugar, no hay que perder de vista que la mo-
ral —al menos en las sociedades complejas de nuestros dias— es un
fenémeno esencialmente pluralista: el Derecho refleja siempre algiin
tipo de moral, pero lo cierto es que existen diversos codigos morales
vigentes en una misma sociedad. En este sentido, postular la necesaria
conexién entre Derecho y moral o que ¢l Derecho es siempre «un
punto de vista sobre la justicia» (Legaz) no pasa de set, en el mejor
de los casos, una afirmacion vacia y, en el peor, una mixtificacién del
Derecho existente. En segundo lugar, los iuspositivistas contempo-
rianeos, como Hart, dan una gran importancia a la conexién entre
Derecho y moral (Hart, 1962; 1979), pero interpretan que la misma
no tiene un caricter necesario, sino contingente, en el siguiente sen-
tido. Entre Derecho y moral existe una amplia zona de coincidencia
que se explica por la existencia de ciertas reglas de conducta que toda
organizacién social tiene que contener para ser viable (y asegurar as{
una base de consenso) y que es a lo que Hart llama contenido mini-
mo de Derecho natural. Pero, cuando se afirma que una determinada
norma —situada, por ejemplo, en la zona comiin del Derecho y la
moral— tiene cardcter juridico, pertenece a un sistema juridico, tal
juicio no descansa en razones morales, sino que es el propio orde-
namiento juridico (o, si se quiere, su regla de reconocimiento) lo
que le otorga validez juridica. En definitiva, de lo que se trata es de
mantener la distincién entre el concepto de validez y el de justicia
¥, en consecuencia, defender la posibilidad de que exista Derecho
injusto o quepa hablar de él. En una importante y reciente obra, R.
Dworkin ha tratado de efectuar —como antes se indicé— una critica
al positivismo juridico (en particular al positivismo de tipo hartiano)
que ha tenido una gran repercusién. Aunque se trata de una cuestién
polémica, me parece que puede darse fa razén a Carrié (1981) cuando
afirma que, a pesar de todo, la nueva teorfa de Dworkin sigue siendo
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positivista en cuanto que, al igual que Hart, acepta que las reglas
moralmente inicuas pueden ser Derecho (es decir, acepta también
la «tesis de la separacién»). Finalmente, en tercer lugar, parece que
una cosa es afirmar que un Derecho, o un sistema politico, que no
cumple con ciertos requisitos (por ejemplo, los indicados por Fuller)
no tiene muchas posibilidades de perdurar, y otra afirmar que nunca
existié como tal Derecho (Lloyd). Sin embargo, puede afirmarse que,
para poder hablar propiamente de Derecho, de que existe un sistema
juridico, las normas validas (es decir, establecidas por procedimientos
y érganos adecuados) también deben ser generalmente eficaces (lo que
quizd no sea el caso de las 6rdenes dictadas por las bandas de ladrones);
la eficacia es, pues, una condicién de la validez. Ello, naturalmente,
no excluye que, en todos los sistemas juridicos, exista un nimero mas
o menos clevado de normas validas, pero no eficaces en el sentido
de que su contenido no se cumple y/o los tribunales no las aplican.

1.8. ESTRUCTURA, FUNCION Y JUSTIFICACION DEL DERECHO

El lector que haya examinado con atencién ¢l apartado anterior tal
vez piense que hay una cierta contradiccién en haber aceptado, por
un lado, el concepto positivista de Derecho y en haber reconocido,
por otro lado, que el Derecho no puede entenderse cabalmente si se
dejan a un lado consideraciones de cardcter socioldgico o ético. Sin
embargo, es posible que el mismo lector cancele la contradiccién
después de leer la siguiente afirmacién: la concepcidn positivista
del Derecho es acertada, pero unilateral; permite establecer criterios
aceptablemente claros y operativos sobre los enunciados que integran
el Derecho de Xen un momento determinado, pero deja sin contestar
otras muchas cuestiones. En este sentido, ser positivista no tendria
por qué ser incompatible (pues estdn en planos distintos) con ser, al
mismo tiempo, marxista o incluso iusnaturalista (en el caso de que el
Derecho natural se entendiera inicamente como una concepcién de
la justicia del Derecho positivo). Este hecho permite también explicar
ciertos aspectos de la polémica en torno al concepto de Derecho.
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Tomemos tres conceptos cldsicos de Derecho: el de santo Tomds
(Derecho [ley] es ordenacién de la razén, encaminada al bien comin);
el de Marx (el Derecho [y el Estado] es un instrumento de dominacién
de una clase sobre otra); y el de Kelsen (el Derecho es un conjunto de
normas coactivas). No cabe duda de que entre estos tres autores hay
diferencias ideolégicas e histéricas mds que suficientes para explicar
que no hayan partido de la misma idea de lo que sea el Derecho.
Pero hay algo mds, y es que las diferencias son realmente tan notables
(al menos en principio) que ni siquiera se tiene la impresién de que
estén hablando de o mismo. Dicho de otra forma, existe también
una diferencia de perspectiva que interesa ahora resaltar: mientras que
la definicién de Kelsen aborda la cuestién de cémo estd estructurado
el Derecho; la de Marx incidirfa sobre el problema de para qué sirve
el Derecho, cudl es su funcién en la sociedad; y la de santo Tomds
parecerfa contestar, mds bien, a la pregunta de cémo deberfa ser el
Derecho o de cudndo un Derecho es justo.

En otras palabras, uno de los problemas que plantea el concepto
de Derecho es que preguntar qué es el Derecho —y no sélo la expre-
sion Derecho— es algo sumamente ambiguo, en cuanto que abarca al
menos tres cuestiones distintas de las que conviene tener conciencia,
aunque es dudoso que se puedan separar del todo en el andlisis. En
cualquier caso, no parece que se pueda encontrar una nica respuesta
para preguntas distintas, y también por este motivo una definicién o
un concepto de lo que sea el Derecho (cualquiera de los tres u otros
semejantes) aparecerdn siempre como insatisfactorios.

En este capitulo se ha abordado, fundamentalmente, el problema
de cémo estd estructurado el Derecho y de ahf que se haya prestado
una atencién preferente —aungque, de todos modos, insuficiente—
al concepto de norma. En capitulos sucesivos deberemos ocuparnos
de otras dos cuestiones o perspectivas que, hasta aquf, apenas hemos
rozado, pero que son igualmente esenciales: el problema de las fun-
ciones del Derecho y el de los valores juridicos.
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Capitulo IT
Las funciones del Derecho

2.1, IMPORTANCIA DEL ANALISIS FUNCIONAL DEL DERECHO

Al final del primer capitulo hemos visto cémo es posible responder
a la pregunta sobre qué es el Derecho de distintas maneras, segtn se
adopte una perspectiva estructural (;cudles son los componentes del
Derecho?, ;qué relaciones guardan entre si?), funcional (;qué funcio-
nes cumple el Derecho?, ;para qué sirve?) o valorativa (;c6mo deberia
ser ¢l Derecho?, scudndo un Derecho es justo?). Naturalmente, ello
no debe hacer pensar que, dentro de cada una de estas perspectivas,
la pregunta encuentra una respuesta univoca. También hemos visto,
en el capitulo anterior, un amplio consenso en considerar al Derecho
esencialmente (aunque no sélo) como un conjunto de normas, pero
importantes diferencias de opinién a la hora de determinar lo que
debe entenderse como norma jurfdica y de precisar las conexiones de
las normas con otros elementos como la fuerza, ideologfa 0 moral.
Ahora veremos cémo, respecto a las funciones del Derecho, existe
acuerdo en considerar que este es un medio de ordenar la conducta
humana, pero importantes diferencias a la hora de interpretar cudl
es el sentido de esa ordenaci6n: stratar de conservar a toda costa una
estructura social determinada o posibilitar su transformacién?, ;hacer
posible la paz social o establecer y mantener un tipo de organizacién
social basada en la fuerza y en la imposicién de unos grupos o clases
sobre otros?, etcétera,
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Suele afirmarse que la teorfa del Derecho ha tendido, hasta fechas
muy recientes, a privilegiar los aspectos estructurales del Derecho
en detrimento de los funcionales. Ello es cierto, pero s6lo hasta un
determinado punto. La filosoffa del Derecho ha tratado de contestar,
desde siempre, a esta cuestion, aunque, en general, desde una pers-
pectiva que no es la que aqui adoptaremos. Por otro lado, el aspecto
funcional estaba también presente -—aunque insuficientemente desa-
rrollado— en la obra de uno de los juristas mds importantes del siglo
pasado, R. Jhering. Kelsen tenfa plena conciencia de que el Derecho,
en cuanto conjunto de normas, no era otra cosa que una técnica de
organizacién social, un orden de la conducta humana. El elemento
funcional es todavia més relevante, como luego veremos, en la obra
de H. L. A. Hart. Y, en fin, uno de los autores de los que nos hemos
ocupado en el capitulo anterior, el estadounidense L. Fuller, parte de
un concepto de Derecho eminentemente funcional: el Derecho en
cuanto gufe de la conducta humana.

Pero el andlisis funcional del Derecho es, sobre todo, caracteristico
de los enfoques sociolégicos. Y de ahi que la perspectiva funcional
haya sido la que tuvo presente esencialmente Marx (entre otras cosas,
uno de los fundadores de la sociologia moderna) en la medida en que
se ocupé del Derecho, asf como los autores marxistas. La primera
aportacién importante del pensamiento juridico soviético es la obra
de . 1. Studka, escrita en 1921 y que llevaba el significativo titulo de
La funcién revolucionaria del Derecho y del Estado. Frente a la «con-
cepcién burguesa del Derecho», que hace de la norma su concepto
fundamental, «la concepcién juridica clasista», es decir marxista,
insistird sobre todo en los conceptos de relacidn social, interés de clase,
extincion del Derecho, etcétera, Asi, la definicién de Derecho de Stucka
es la siguiente: «el Derecho es un sistema (u ordenamiento) de rela-
ciones sociales correspondiente a los intereses de la clase dominante y
tutelado por la fuerza organizada de esta clase». La preocupacion por
la funcién del Derecho es igualmente dominante en otra direccién
del pensamiento juridico marxista, representada por la obra del jurista
austriaco K. Renner, Las instituciones del Derecho privado y su funcidn
social, que data de 1904, aunque su versién definitiva es de 1929.
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Renner, discipulo del fundador del socialismo juridico, A. Menger, se
plantea en esta obra cdmo es posible que, sin cambiar los contenidos
ni las concepciones de las instituciones juridicas —sobre todo de la
propiedad— su funcién social pueda haber sufrido, no obstante, una
transformacién profunda. En otras palabras, cémo se ha producido
la transformacién del Derecho civil en Derecho social. En general,
cabria decir que, desde un punto de vista genéricamente marxista,
una concepcidn del Derecho como la de Kelsen es inadecuada ante
todo porque es incompleta, pues no permite captar la funcién social
e histérica del Derecho. Por lo demds, se ha subrayado muchas veces
que la definicién de Derecho de Vyshinsky —el tedrico oficial del
Derecho en la época de Stalin— es perfectamente compatible con la
de Kelsen. En realidad, una definicién de Derecho que puede acep-
tarse como caracteristica del punto de vista marxista podria consistir
en considerar que el Derecho (o, al menos, los sistemas juridicos de
las sociedades capitalistas) es un conjunto de normas coactivas que
utilizan el poder del Estado para asegurar la dominacién de una clase
sobre otra (funcién de dominacién), al tiempo que enmascaran el
hecho de la explotacién capitalista (funcién ideoldgica); es decir, el
clemento diferencial; especifico, del Derecho no estarfa tanto en la
estructura como en la funcién.

Sin embargo, por diversas razones la influencia del pensamiento
de Marx en la ciencia juridica moderna no ha sido importante, o al
menos no lo ha sido hasta una fecha reciente. Y otro tanto habria
que decir con. respecto al pensamiento sociolégico en general. Por
eso, Bobbio (1980 [1977]) ha podido escribir que la ciencia del De-
recho del XIX, y hasta hace muy pocos afios, se centré en el andlisis
estructural del Derecho sin preocuparse mucho por su dimensién
funcional. Y, a la hora de explicar el gran interés que Gltimamente
parece haberse despertado por el andlisis funcional del Derecho, indica
los siguientes factores:

~  Eldesarrollo de la sociologia del Detecho, en particular después
de la Segunda Guerra Mundial, Para Bobbio, como para muchos
autores, el tema central de la sociologfa del Derecho es el de las
estaciones entre el Derecho y la sociedad, es decir, el tema de
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las funciones sociales del Derecho; mientras que la ciencia del
Derecho en sentido estricto se ocuparfa fundamentalmente de
la estructura del Derecho. Hay que tener en cuenta, sin em-
bargo, que del mismo modo que cabe un anélisis funcional del
Derecho no sociolégico, la sociologfa del Derecho —como la
sociologfa en general— no se ocupa tnicamente del problema
de la funcién, sino también del de la estructura social. Por lo
demas, ambos elementos (estructura y funcién) suelen verse
como interrelacionados, aunque el acento puede ponerse en uno
u otro: asf, el paradigma dominante en sociologfa ha pasado de
estructuralismo funcionalista de T. Parsons al funcionalismo
estructural de N, Luhmann.

La llamada pérdida de funcién del Derecho en las sociedades con-
tempordneas. Con ello, Bobbio alude a la tendencia que parece
existir en las sociedades tecnolégicamente avanzadas a suplir el
control social realizado tradicionalmente a través del Derecho
(un control coactive y a posteriori) por otras técnicas alternativas:
(a) frente al control juridico realizado mediante el empleo de la
fuerza fisica, cada vez parecen cobrar mds importancia técnicas
que no se basan propiamente en la fuerza fisica, sino en el poder
ideolégico como son los medios de comunicacién de masas, la
propaganda, etcétera; (b) paralelamente, mds que a reprimir
comportamientos no deseados una vez que estos se han produ-
cido, la sociedad moderna se orienta, a través de la utilizacién
del conocimiento aportado por las ciencias sociales —sociologfa,
psicologfa, etcétera—, a prevenirlos (de la misma manera que,
frente a una medicina curativa, se desarrolla una medicina pre-
ventiva que es cada vez importante). Ahora bien, esta pérdida
de funcién del Derecho es ciertamente relativa. Cuando se habla
en esos términos no quiere decirse que el Derecho esté en un
proceso de extincién o algo por el estilo. Todos estos nuevos sis-
temas de control necesitan, a su vez, set tegulados jurfdicamente.
Un ejemplo importante de ello es la creciente utilizacién de los
ordenadotes en la sociedad, que ha llevado a plantear la necesi-
dad de su regulacién jurfdica, dando asi lugar a una nueva rama
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del Derecho y a una nueva disciplina juridica: el Derecho de la
informdtica. En la sociedad actual no sélo no se ha producido
una disminucién de la reglamentacién juridica, sino un aumento
extraordinario de la misma. En conclusién, mds que de pérdida
de funcién del Derecho parece que habria que hablar de cambio
de la funcién del Derecho en nuestras sociedades.

La existencia de funciones negativas del Derecho. En los tiltimos
tiempos parece haber adquirido fuerza la idea de que el Derecho
no cumple sélo funciones positivas (resolucién de conflictos,
consecucién de la paz social, etcétera) sino también funciones
negativas, que es algo distinto del concepto de disfuncién o mal
funcionamiento. Es decit, no sélo se trata de que el Derecho sea
disfuncional en cuanto que, pot ejemplo, los tribunales cumplen
mal su funcién —positiva— de resolver conflictos debido a [a
lentitud y carestfa de la justicia, sino que lo que se pretende
afirmar es que el Derecho cumple también ciertas funciones
negativas: las cdrceles no solo funcionan mal, sino que su fun-
cionalidad —y, por tanto, la del Derecho penal— es negativa,
en cuanto que son un factor de criminalidad; la existencia de la
regulacién juridica contribuye a perpetrar una sociedad basada
en relaciones desigualitarias y presididas por la fuerza; etcétera.,
Como luego veremos, postular que el Derecho cumple funciones
negativas es caracteristico de ciertas concepciones sociolégicas
(las concepciones conflictualistas), pero no de la concepcién
dominante en la sociologfa contempordnea (el funcionalismo).

La reciente aparicién de nuevas funciones del Derecho como
consecuencia, a su vez, de las nuevas funciones que asume el
aparato estatal cuando se pasa de Estado liberal, abstencio-
nista, a un Estado social, intervencionista y benefactor, Entre
otras, aparece lo que Bobbio (1980 [1969]) denomina fincidn
promocional (incentivacién de ciertos comportamientos me-
diante el establecimiento de premios, ventajas econémicas,
etcétera) y funcidn distributiva (reparto de bienes econémicos y
oportunidades sociales) del Derecho. Ahora bien, esto que era
especialmente cierto cuando escribfa Bobbio, a comienzos de la
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década 1970, parece serlo menos una década después. Hoy la
cuestién fundamental no es ya el paso del Estado liberal al Estado
social, asistencial, sino la crisis de este tltimo y, por asi decirlo,
la creciente privatizacién de lo piblico,

Con todas estas matizaciones, creo que se puede afirmar que €l
reciente y creciente interés por el analisis funcional en el Derecho
obedece a una existencia real, y no a una simple moda: el Derecho
de las sociedades contemporineas plantea diversos problemas cuyo
andlisis exige la adopcién de una perspectiva funcional que aparece,
mis que como incompatible, como complementaria de la estructural.
En cierto modo, esta tendencia estaba reflejada ya en la obra de Hart
examinada anteriormente. El punto de vista de Hart sobre el Derecho
es, esencialmente, un punto de vista estructural, pero su tipologia
de las normas juridicas (que constituye el nicleo de su concepto de
Derecho) sélo se entiende, en realidad, cuando se contempla fun-
cionalmente: las normas primarias y las secundarias (y los distintos
tipos de normas secundarias) no se distinguen tanto por su estructura
como por su funcién: la de las normas primarias cs la de guiar, en
general, la conducta; la de las normas secundarias es una funcién de
certeza (regla de reconocimiento), de cambio (normas de cambio)
v de resolucién de conflictos (normas de adjudicacién o de juicio).

2.2. ¢{QUE SIGNIFICA ANALISIS FUNCIONAL DEL DERECHO?

El an4lisis funcional del Derecho es una tarea interesante, pero su-
mamente compleja. Para empezar (y de esto, como de otras cosas, no
tiene la culpa el autor de este libro), la pregunta por la funcién del
Detecho es considerablemente ambigua: jse trata de averiguar para
qué sirve el Derecho o para guién sirve?, ;qué funcién cumple respecto
a la sociedad o respecto a cada uno de los grupos o individuos que la
componen?, ;qué funcién cumple de hecho o qué funcién deberia
cumplir?, ;qué funcién (o funciones) cumple o cémo la(s) cumple,
o, incluso, quién (jueces, abogados, etcétera) las cumple?...

Para deshacer algunas de estas ambigiiedades, se puede empezar
por afirmar que lo que aquf nos interesa es la cuestién de las fun-
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ciones que el Derecho cumple (no que deberfa cumplir) de caraa la
sociedad (no, por ejemplo, respecto a los individuoes, ni tampoco, o al
menos, fundamentalmente, la funcién que una determinada norma
o institucién juridica cumple en un contexto juridico mds amplio).
Pero, con ello, la pregunta no resulta todavia del todo clara: cuando se
habla de funcidn social del Derecho —como se ha observado (Ferrari,
Gianformaggio)— todos los términos de la expresién (incluido el
inocente del) pueden asumir distintos significados. Seleccionemos
algunos de los posibles.

— Bl érmino fincidn, tal y como se utlhza en las ciencias sociales,
puede significar (a) la prestacién de un determinado érgano al
organismno (a la totalidad) de que forma parte (sentido organicista
de funcién); y (b) la relacién de dependencia o interdependencia
entre dos 0 mds factores variables (sentido matemdtico).

—  Por sociednd puede entenderse (a) el todo social, es decir, la so-
ciedad en su conjunto; y (b) alguna institucién o grupo social
en particular,

—  Finalmente, Derecho puede significar (a) el conjunto del orde-
namiento juridico; y (b) alguna institucién o norma juridica en
particular.

Hay que insistir en que lo anterior no pretende ser un andlisis
exhaustivo de los significados que pueden adoptar estos términos en -
el contexto de la expresién funcidn social del Derecho. Por ejempio,
Derecho podria interpretarse ya en el sentido de un ordenamiento juri-
dico en concreto, ya indicando el ordenamiento juridico en abstracto
(cualquier ordenamiento juridico). También cabrfa distinguir entre las
funciones del Derecho privado y del Derecho piblico. Limitindonos
a los sentidos anteriores, y excluyendo otras posibles combinaciones,
podemos convenir con Ferrari en que funcidn social del Derecho puede
entenderse, esencialmente, de dos maneras distintas. Por un lado,
con el significado de funcidn (en sentido organicista) del Derecho
(del ordenamiento jurtdico) en la sociedad (en el todo social). Por
¢jemplo, cuando se afirma que el Derecho cumple una funcién de
control social o bien una funcién de dominacién. Por otro lado, con
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el significado de funcién (en sentido matemdtico, o aproximadamente
matematico) del Derecho (de alguna institucién o norma juridica)
en la sociedad (en alguna institucién social). Por ejemplo, cuando se
discute si el divorcio contribuye o no al mantenimiento de la insti-
tucién familiar. Si se afirma que el divorcio cumple esta funcién, lo
que se quiere decir es que Ja pervivencia de la familia en las sociedades
industrialmente avanzadas depende, entre otros posibles factores (es
una variable dependiente), del reconocimiento del derecho al divorcio
(que setfa la variable independiente).

En ¢l primero de los sentidos sefialados, la funcién social del
Derecho es objeto de un andlisis de naturaleza eminentemente teérica
y conectado con algin tipo de filosoffa social. En ¢l segundo de los
sentidos, Ia funcién social del Derecho es un tema de investigacién
de caricter eminentemente empirico y perteneciente a la sociologfa
del Derecho (empirica). Se trata, en definitiva, de investigar la eficacia
social del Derecho: no si el Derecho, es decir, no si una determinada
norma juridica resulta o no aplicada u obedecida en la préctica juridica
(nocién de eficacia del primer capftulo), sino cudles son los efectos
(sociales) de dicha norma. Desde luego, un plantecamiento del primer
tipo estd mucho mds expuesto 2 deformaciones (o, simplemente, a
influencias) ideolégicas que el primero, pero, a cambio (y al ser mds
amplio), dice més acerca del Derecho (del concepto de Derecho) que
el segundo. Vamos a ocuparnos a continuacién de ambas cuestiones,
aunque dedicaremos a la primera una atencién preferente.

Tomada en el primer sentido que se acaba de delimirar, la pregun-
ta por la funcién social del Derecho se responderd de manera distinta
segtin se adopte una concepcién funcionalista o conflictualista de la
sociedad. La concepcién funcional de la sociedad —que tiene sus
origenes en Emile Durkheim y Max Weber y sus representantes mds
caracterizados en autores como 1. Parsons, W. Evan, H. Bredemeier,
L. Friedman o N. Luhmann— parte de la consideracién de la sociedad
como un conjunto de elementos en equilibrio. La sociedad se concibe
esencialmente como en sistema, compuesto por diversos elementos —
instituciones— que se coordinan e integran entre sf con el fin preservar
y mantener la unidad de la sociedad, el orden social. La dificultad
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fundamental de los funcionalistas —segtin opinién generalizada— es
que no dan cuenta del problema del conflicto y del cambio social o,
al menos, le atribuyen un cardcter secundario. Para los partidarios de
la segunda concepcidn, cuyos representantes mas destacados, pero no
Unicos, son los marxistas, la sociedad es esencialmente conflicto. Asf,
desde el punto de vista de Marx, la clave para comprender la historia
de la sociedad es el conflicto, la lucha entre clases antagénicas; pero
el conflicto no aparece como un elemento puramente negativo, sino
como algo histéricamente necesario en cuanto instrumento para {legar
a una sociedad sin conflicto (la sociedad comunista). Por lo tanto,
resulta una consecuencia casi necesaria que quienes adopten el primer
punto de vista vean esencialmente en el Derecho un mecanismo (3 en
general, el mds importante) para conseguir o mantener el equilibrio
social y, por lo tanto, para impedir o resolver los posibles conflictos,
sin necesidad de alterar sustancialmente la estructura de la sociedad
(los conflictos no son mds que disfunciones que deben corregirse
desde dentro del sistema), sino mds bien conservindola. Mientras
que, como es légico, los partidatios de la segunda concepcidn tienden
a ver en el Derecho un instrumento surgido del conflicto y que al
mismo tiempo sirve para disimularlo y/o justificarlo: el Derecho es
un medio para asegurar y ejercer la dominacién de una clase otra.

Desde luego, se puede aceptar la tesis de que, en cualquier socie-
dad, cabe descubrir tanto elementos de conflicto como de consenso
(estabilizadores); pero, en ese caso, la discusidn versarfa acerca del
predominio de unos u otros factores, y no diferirfa mucho de la que
antes hemos planteado. Dicho de otra manera, la contraposicién
entre concepciones conflictualistas y funcionalistas es seguramente
imposible de eludir en cualquier investigacién social {aunque ambas
concepciones admiten grados diversos: se puede ser conflictualista
radical, moderado, etcétera) y tiene ademds una enorme significacién:
aceptar el funcionalismo implica también aceptar una concepcién
conservadora (uso el término en sentido descriptivo) de la sociedad
y primar en el andlisis la nocién de sistema, orden, etcétera; por el
contrario, el conflictualismo es una concepcion critica de la sociedad
(de la sociedad o sociedades a que hace referencia la teorfa), para la
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cual las nociones fundamentales son las de poder, discontinuidad,
contradiccidn. .. Sin embargo, esta Gltima concepcién ha tenido un
desarrollo tedrico sensiblemente inferior al de la primera.

2.3, EL DERECHO COMO SISTEMA DE CONTROL SOCIAL

Quienes parten de una concepcién funcionalista de la sociedad pare-
cen estar de acuerdo en que la respuesta a la pregunta por la funcién
social del Derecho es considerar a este como un sistewa de control social.
Parsons, Bredemeier, Luhmann, Pound, Llewellyn, Rehbinder, Evan
o Friedman pueden ser ejemplo de ello. Lamentablemente, campoco
el concepto de control social resulta transparente y cabe decir que, en
parte, adolece de algunas de las dificultades que habfamos observado
a propésito de fincidn social del Derecho. En este apartado trataremos
de analizar dicho concepro.

En primer lugar, es interesante tener en cuenta su origen (re-
lativamente reciente) en el 4mbito de la sociologia norteamericana.
Algunas de las dificultades terminolégicas existentes en el uso del
mismo derivan precisamente de la traduccién de la expresién inglesa
(social control) a otras lenguas. En castellano —y en general en las
lenguas romances (Losano)— el término conzrol parece tener el doble
significado (no siempre es ficil de separar) de dirigiry supervisar algo
(la conducta). Asf, cuando N. Wiener definfa la cibernética como
la ciencia de la comunicacién y control en los seres vivos y en las
midquinas, por control entendifa algo més que supervision; control lo
utilizaba con el significado de «gufa» o «gobierno» (que es el sentido
etimolégico de cibernética, arte del gobierno de un buque). Conse-
cuentemente, el 6rgano de control en un ordenador no sélo supervisa,
sino también gufa, dirige, el funcionamiento del ordenador (es decir,
controla en ambos sentidos).

Aplicado al Derecho, a veces se dice que es un sistema de con-
trol social en cuanto que supervisa el funcionamiento de las otras
instituciones sociales, manteniendo el sistema social bien aceitado
y resolviendo los conflictos (testaurando el equilibrio social). No
obstante, en otros casos, cuando se habla de que ¢l Derecho es un
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sistema de control social se indica (ademds de lo anterior) que el
Derecho cumple una funcién de direccién y guia de las conductas;
el Derecho no es sélo un mecanismo de snzegracidn, sino también
de regulacién (Maihofer). Desde luego serfa il reservar la expresién
control social para referirse inicamente al primer sentido, pero, de
hecho, los dos significados son dificiles de separar. Como los otros
sistemas normativos de control social (la religion, moral, reglas del
trato social), el Derecho (aunque operando en una forma y con una
intensidad caracteristica) integra y regula el comportamiento de los
miembros de una sociedad. La distincién, con todo, puede servir
para aclarar la distinta funcién del Estado (y del Derecho) cuando
se pasa del Estado liberal y abstencionista al Estado social e inter-
vencionista. En el primer caso, la funcién del Estado y el Derecho
es bisicamente la de supervisar el funcionamiento de la sociedad
(actuarfan como un mecdnico o un guardagujas respecto a la marcha
del tren, Ia sociedad). En el segundo caso, Derecho y Estado cumplen
también una funcién de direccidn (se convierten, podriamos decir,
en el maquinista del tren).

En segundo lugar, otra ambivalencia del término control social
que, s6lo en parte, viene a coincidir con la anterior, deriva de que,
en ocasiones, la actividad de control parece tener por objeto la con-
ducta en general de los miembros de la sociedad; y, en este sentido,
no sélo el Derecho, sino también la moral, religién (las ideologfas,
en general), educacibn, etcétera, y, en el fondo, todas las instituciones
sociales son agentes de control social puesto que, en alguna medida
(ya sea supervisando, guiando o haciendo ambas cosas), determina la
conducta humana. Mientras que, en un sentido mds restringido (por
ejemplo, en el uso de Parsons y, en general, de la escuela funciona-
lista), el control social se limita al control de las conductas desviadas.

La llamada éntegracidn social comienza con el proceso de socia-
lizacién (a través de la familia y la educacién) en el que el individuo
aprende las pautas de comportamiento (normas y valores) de la
sociedad y las hace suyas, las interioriza. Como el proceso de sociali-
zacion no es suficiente, se hace preciso (al menos en sociedades con
un cierto grado de complejidad) que existan también unas instancias
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formales de control social (fundamentalmente, el Derecho) que deben
actuar en el supuesto de que el comportamiento de los individuos
(o grupos) no se conforme a las normas establecidas, sino que se
desvie de ellas. Aparece asi el fenémeno de la desviacién referido
propiamente al comportamiento que se aparta de las normas que la
sociedad considera como mds importantes y frente al cual esta debe
reaccionar; pero comportamiento desviado no es lo mismo que com-
portamiento que simplemente varfa con respecto al dominante en el
grupo. La sociedad tolera diversas variaciones en el comportamiento
de sus miembros que considera como actos de desviaci6én (por ejem-
plo, vestirse «llamativamente»). Por otra parte, como luego veremos,
es posible pensar que la desviacién cumple también (al menos, en
parte) una funcién positiva. En todo caso, en la medida en que el
Derecho presupone el fenémeno de la socializacion (aunque también
influye en él) puede entenderse mejor la existencia del consenso que,
como hemos visto, acompafia necesariamente al Derecho; una parte
importante, o, al menos, significativa, de las normas de un sistema
juridico no son otra cosa que la institucionalizacién (o, si se prefiere,
la reinstitucionalizacién) de pautas que el sujeto ya «aprendié» en su
proceso de socializacién.

Se han formulado muchas teorfas para explicar la desviacién.
Una de las mds conocidas e influyentes es la que enuncié el soci6logo
norteamericano Merton a finales de los afios treinta sobre las huellas
de la teorfa de la anomia de Durkheim. Segiin Merton, toda sociedad
sefiala a sus miembros unos objetivos (metas ¢ ideales) a alcanzar, asi
como unos medios licitos para ello, pero desigualmente repartidos.
De esta tensién entre «fines culturales» y «medios institucionales»
surgen diversos tipos de respuestas, de comportamiento por parte de
los miembros de la sociedad. Comportamiento conforme es el de los
individuos que pueden realizar dichos fines sirviéndose de los medios
establecidos por las normas (es ¢l comportamiento de quien acepta,
porque puede hacerlo, tanto los medios como los fines). En los otros
supuestos, aparece el comportamiento desviado o andmico (contrario
a las normas), que puede ser, a su vez, de diversos tipos: (a) innova-
dor (acepta los fines definidos socialmente, pero no los medios); (b}
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ritualista (acepta los medios, pero rechaza los fines); (c) apdtico (no
acepta ni los medios ni los fines; (d) rebelde (se trata del supuesto
anterior, pero cuando el individuo no se margina de la sociedad, sino
que trata de cambiarla, de establecer nuevos fines y medios).

Ala teorfa de Merton se le han dirigido diversas criticas (Tomeo,
Baratta, Bergalli). Aquf interesa sefialar, en forma muy precisa, un
par de ellas. Por un lado, dentro del esquema que hemos visto, el
comportamiento delictivo (que es explicado —y esto es muy impor-
tante— por factores sociales, no individuales) aparece esencialmente
como un tipo de comportamiento innovador. Tal explicacién, sin
embargo, no parece adecuada en relacién con la denominada defin-
cuencia de cuello blanco, es decir, los delitos cometidos por quicnes
ocupan los puestos socialmente mds importantes. Con respecto a
estas personas, no es cierto que el sistema les «impulse» a cometet
determinadas infracciones debido a su situacién desventajosa desde
el punto de vista del acceso a los medios licitos para obtener el fin
definido socialmente, en este caso el éxito econémico. Por otro lado,
el esquema de Merton presupone la existencia de un consenso social
respecto a los fines y medios, lo cual es congruente con una concepcién
funcionalista, pero incompatible con una concepcién conflictualista

de la sociedad.

Ciertamente, la teotfa de Merton no es la Gnica forma de ex-
plicar la desviacién. Desde un plano general, se pueden distinguir
tres formas distintas de entender la desviacién (Tomeo). En primer
lugar, la desviacién como anormalidad estadistica; si se concibe deesta
manera, no parece posible diferenciar la desviacién de la variacién.
En segundo lugar, la deviacién come violacién de normas o expec-
tativas (es la concepcién del propio Merton, Durkheim o Parsons).
En tercer lugar, la desviacién como resultado. de la atribucién de un
estigma. Esta tltima manera de entender la desviacién (las teorfas de
la «reacci6n social» o «abelling approach») ha adquirido en los tltimos
afios una considerable importancia (Baratta). Segin estos autores,
comportamiento desviady serfa el comportamiento etiquetado como
tal; es decir, la desviacidn, la delincuencia, aparece explicada en el
curso de la interaccién que tiene lugar entre el comportamiento del
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sujeto v la reaccién del grupo (fundamentalmente, de las instancias
de control social); la desviacién se entiende asi, en esencia, desde el
punto de vista del efecto estigmatizador que tiene la actividad de la
policfa, los jueces, etcétera. Ahora bien, si esta Gltima tendencia se
exagera hasta el punto de prescindir de la norma al definir lo que sea
desviacién, cabe pensar que el propio concepto de desviacidn se disuclve
(;por qué calificar, en tal caso, a un determinado comportamiento
como desviado?).

En todas las concepciones de la desviacién, el prototipo de con-
ducta desviada es ¢l delito. Pero es posible considerar también como
desviadas conductas que no caen dentro del dmbito de la delincuencia:
el comprador que no paga el precio acordado incurre en comporta-
micento desviado, pues trunca las expectativas del vendedor, pero su
conducta no es un delito {no es un delito penal, aunque sea un acto
jurfdicamente ilicito). Por otro lado, las conductas socialmente desvia-
das no tienen por qué ser siempre conductas ilicitas desde un punto
de vista juridico, pues la deviacién puede darse también respecto a
una norma moral, etcétera. En cualquier caso, cuando se afirma que
el Derecho es un sistema de control de las conductas desviadas, se
estd pensando ante todo en el Derecho penal. Han sido precisamen-
te los penalistas (o, con mayor exactitud, los crimindlogos, quienes
estudian el delito desde su vertiente social y psicoldgica) quienes mds
han utilizado y desarrollado el concepto de desviacion.

También es importante tener en cuenta el cardcter eminente-
mente relativo de este concepto. Un comportamiento que se desvia
respecto a un determinado cédigo normativo puede ser conforme
respecto a otro: el divorcio, por ejemplo, es un comportamiento
desviado con respecto a las normas de la Iglesia carélica, conforme en
relacién con las del Cédigo Civil espafiol, desviado en relacién con las
normas de la moral social vigente en ciertos estratos de la poblacién
espafiola, y conforme en relacién con la moral social dominante.
Lo que en un momento determinado era desviacién (por ejemplo,
el comportamiento revolucionario), poco tiempo después puede
convertirse en comportamiento conforme, e incluso en un modelo
de conformidad. Desde un punto de vista funcionalista, el cardcter
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relativo del concepto de desviacidn se explica por el cardcter dindmico
y pluralista de las sociedades contempordneas. Para los conflictualistas,
sin embargo, la explicacién deberia buscarse en la falta de intereses
comunes y en carencia de consenso a la hora de definir los fines y
valores de una sociedad (lo que lleva, en cierto modo, a prescindir
del concepto de desviacidn).

Ahora bien, también en este caso, la distincién entre los dos
sentidos de control social que hemos efectuado {control respecto 2 la
conducta en general, o bien respecto a la conducta desviada) puede
no ser clara. Cuando Parsons trataba, por ejemplo, de restringir el
concepto de control social a los supuestos de desviacion, separaba el
proceso de control social del proceso de socializacién del individuo.
Sin embargo, la causa de la desviacién podria encontrarse precisa-
mente en alguna falta en el proceso de socializacién (cuya causa, asu
vez, radicarfa en la propia estructura social: por ejemplo, en el modo
de produccién), de manera que un control efectivo de la desviacién
exigirfa medidas preventivas que operasen antes de que se produzca
la desviacidn (en el proceso de socializacién o, mds alld, en el de la
propia estructuracién de la sociedad). Por otro lado, si el origen de
la desviacién (del delito) tiende a verse en términos generales, en la
sociedad, y no en el individuo, esto significa que las instancias es-
pecializadas en el control social (por ejemplo, el Derecho penal), en
cuanto que actdan sobre el individuo y no sobre la sociedad, resultan
ineficaces (o, mejor dicho, el acto de control aparece como un acto
de poder, carente de justificacién). Pero esta es otra cuestién que aqui
debemos dejar a un lado.

En tercer lugat, cuando hablamos del Derecho como sistema de
control social {0, en érminos mds generales, de funcién social del
Derecho), puede que nos estemos refiriendo a los fines que persigue
el Derecho (mantener el equilibrio o la integracién social, regular el
comportamiento, etcétera) o, por el contrario, al Derecho en cuanto
medio para conseguir esos fines (en este Gltimo sentido, el Derecho
aparece como un sistema de control social normative y coactivo). Y
también en este caso pueden existir problemas para separar ambas
nociones: los conceptos de medio y fin estin interrelacionados de
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manera que un determinado fin puede a su vez ser medio respec-
to a otro fin. Por ejemplo, la aplicacién de la sancién puede verse
como un medio para resolver conflictos; a su vez, la resolucién de
conflictos es un medio para el fin de la integracién social; etcétera.
Concretamente, Parsons considera que la funcién primaria de un
sistema juridico es una funcién integradora, consistente en «mitigar
los elementos potenciales de conflicto y lubrificar el mecanismo de
las relaciones sociales». Mas para conseguir esto, continiia Parsons,
es preciso resolver cuatro problemas fundamentales que dan lugar a
otras cuatro funciones secundarias del Derecho: legitimacién, inter-
pretacién, sancién y aplicacién. Las funciones secundarias del sistema
jurfdico son, en consecuencia, los medios para conseguir un tnico
fin (la funcién primaria).

La distincién entre fines (funciones en sentido estricto} y me-
dios (técnicas para el cumplimento de esos fines) puede servir para
aclarar algunos problemas conceptuales en el andlisis funcional del
Derecho. Valiéndose de esta distincién se ha podido afirmar que en
las sociedades desarrolladas de hoy el Derecho cumple las funciones
(fines) de ordenar la sociedad y asegurar la paz; garantizar el ejercicio
de derechos y libertades; y promocionar o potenciar la autorrealizacién
del individuo (Gianformaggio). Pero no cumpliria propiamente una
funcién de represién; reprimir (en el contexto del «Estado moderno»)
no serfa un fin, sino un medio para lograr otras cosas: el orden, la
garantia de la libertad, etcétera. Asi, los finer de mantener el orden,
garantizar derechos y libertades y promover la autorrealizacion del in-
dividuo deben separarse de las técnicas de reprimir, vigilar y promover,
que ni siquiera guardan con aquellos fines una relacién univoca. En
otros términos, la técnica represiva no es la Gnica que cabe usar para
lograr el mantenimiento del orden, vigilar no es la nica manera de
garantizar los derechos y libertades, y promocionar comportamientos
no es la Ginica manera de promover la autorrealizaciéon del hombre,
Parte de las dificultades con que tropieza lo que Bobbio ha llamado
funcidn promocional del Derecho deriva, precisamente, de que este
autor parecerfa estar definiendo, més que una funcién (en el sentido
de un fin), una técnica.
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- Si partimos de quela existencia de un Derecho presupone, como
es légico, una divisién fundamental de la conducta (juridicamente
relevante) en licita e ilicita, podri aceptarse con seguridad que el fin
del Derecho (en un sentido muy abstracto) sea el de aumentar al
méximo las conductas licitas, deseadas, y disminuir las ilicitas, las
indeseadas (la desviacidn). Por otro lado —en relacién con otros tipos
de conducta—, el Derecho puede actuar a priori o a posteriori, es decir,
puede anticiparse o bien esperar a que se produzcan esas conductas.
En resumidas cuentas, el Derecho (y, en general, cualquier sistema de
control social) puede, tedricamente, operar de estas cuatro maneras;
previniendo, reprimiendo, promocionando y premiando la conducta,
seglin muestra ¢l cuadto que insertamos seguidamente:

A priovi A posteriori
Conductas indeseadas PREVENIR REPRIMIR
Conductas deseadas ~ PROMOCIONAR PREMIAR

Veamos ahora algunas consecuencias que pueden extraerse de
esto. En primer lugar, la clasificacién no atiende al criterio de utiliza-
cién de la fuerza, pero, en principio, la actuacién sobre las conductas
indeseadas suele llevar consigo el uso de la fuerza (fisica), mientras
que la actuacién sobre las conductas deseadas suele excluirlo. En se-
gundo lugar, el concepto de represidn incluirfa las sanciones penales
(propiamente «represivas») y otras técnicas como la nulidad e indem-
nizacién (es decir, cubritia toda la extensién del concepto de sancidn
en la teorfa kelseniana). En tercer lugar, el anterior cuadro permite
distinguir tres nociones de sancién: (2) en un sentido relativamente
estricto, sancidn es la consecuencia (negativa) de una conducta ilicita,
indeseada (casillero superior derecho); (b) en un sentido mds amplio,
sancién equivaldria a consecuencia de una accién (licita o ilicita), de
manera que cabria hablar de sanciones positivas {premios) y negativas
(cubriria, pues, los dos casilleros de la derecha); v, finalmente, (c) en un
sentido am plisimo —pero no del todo inusual— sancidn significaria
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condicionamiento (o regulacién) de la conducta (y ocupa, entonces,
los cuatro casilleros del cuadro). En cuarto lugar, en cualquier caso, el
concepto de sancidn tiene un relevante aspecto funcional (entendiendo
aqui por funcién més una técnica que un fin) del que no se puede
prescindir. Entender el Derecho —a la manera de Kelsen— como un
conjunto de normas coactivas, lleva también a plantearse el problema
de sus funciones, aunque quizds de una forma limitada.

En cuarto y, para nuestros efectos, tltimo lugar, la nocién de
control social puede resultar ambivalente segin que el control del
Derecho se refiera a la conducta de los ciudadanos en general, o bien
ala conducta de las autoridades, de los érganos juridicos. En general,
puede decirse que las normas primarias (en el sentido de Hart) rea-
lizan el primer tipo de control, y las normas secundarias el segundo.
Ahora bien, el control de las normas primarias queda asegurado por
la existencia de normas secundarias, de normas que establecen quiénes
pueden aplicar fas normas primarias, interpretarlas, etcétera; pero el
control que tendrfan que realizar las normas secundarias (sobre la con-
ducta de los 6rganos juridicos) no puede asegurarse de esta manera, o
al menos no puede asegurarse en el caso de los drganos supremos. Sin
embargo, un aspecto central de la idea de Estado de Derecho consiste
precisamente en postular el sometimiento de las autoridades al Dere-
cho, el control que el Derecho ejerce sobre quienes detentan el poder
piiblico. Esto dltimo puede tener lugar de dos formas distintas: (a)
haciendo que unos érganos o instituciones juridicas controlen a otros
(el legislativo controla al gobierno, el tribunal de cuentas controla el
gasto publico, el tribunal constitucional la constitucionalidad de las
leyes, la organizacién piramidal de la justicia permite, en general, que
los drganos superiores controlen a los inferiores, el jurado controla la
actuacion del juez, etcétera); y (b) permitiendo (o promoviendo) que
las instituciones sociales controlen la actuacién de los érganos juridi-
cos: la opinién publica, fuerzas sociales, grupos de presién, etcétera,
controlan —en el sentido de que determinan o condicionan— los
actos de creacién y aplicacién de normas juridicas (que serd el tnico
control cuando se trate de actos de drganos supremos: establecimiento
de leyes por el parlamento, sentencias del tribunal constitucional, et-
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cétera}. Ahora bien, en el supuesto 4, al ser unas instituciones juridicas
las que controlan a otras instituciones juridicas, sélo cabria hablar de
control social del Derecho en un sentido indirecto; v, en el supuesto
b, el control social no es del Derecho, sino sebre el Derecho: este no
es el sujeto, sino el objeto del control.

2.4, FUNCIONALISMOY FUNCIONES SOCIALES DEL DERECHO

Considerar al Derecho como sistema de control social puede ser equi-
voco, pero en todo caso implica adoptar una perspectiva de andlisis
muy abstracta que convendria especificar. Es decir, hay que pasar del
andlisis de la funcién social al de las funciones sociales del Derecho.

Como hemos visto, en Parsons hay ya un intento de esto, al
distinguir entre funciones primarias y secundarias del Derecho.,
Inspirdndose en la concepcién general del sistema social de Parsons,
H. Bredemeier ha formulado un andlisis de las funciones sociales
del Derecho, que arranca de las relaciones que mantiene el sistema
juridico {en cuanto parte del sistema de integracién de la sociedad)
con los otros sistemas (o subsistemas) sociales: el sistema politico (de
consecucién de objetivos), el sistema de adaptacion de produccién de
medios instrumentales para hacer frente a los obstdculos que se inter-
ponen en la consecucidn de las metas del sistema (sistema econémico,
ciencia y tecnologfa), y el sisterna de socializacion (de mantenimiento
de pautas). Del sistema politico (del poder legislativo) el sistema ju-
ridico recibe (input), por un lado, finalidades y directivas y, por otro
lado, la posibilidad de recurrir a la fuerza fisica; a cambio, el sistema
juridico proporciona (outpuz), respectivamente, interpretacién (de las
leyes) y legitimacién. Del sistema de adaptacién recibe conocimiento
especializado a cambio de organizacién de los roles en la divisién del
trabajo y demandas de conocimiento. Finalmente, del sistema de
socializacién recibe conflictos y motivaciones para conformarse a la
ley, a cambio, respectivamente, de soluciones y justicia (entendiendo
por tal ¢l sentimiento de que uno ha recibido lo que le correspondia).
Todo ello puede sintetizarse en el siguiente esquema:
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Sistema social
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El planteamiento de Bredemeier puede ser criticado no sélo
por el excesivo énfasis puesto en la funcién integradora del Derecho
(critica comdn a todos los autores funcionalistas), sino también
porque, pricticamente, identifica Derecho con jurisdiccion y deja a
la legislacién fuera del sistema juridico. Esta tendencia a privilegiar
el momento judicial del Derecho es una caracteristica comtn de los
sociélogos norteamericanos y parece tener bastante que ver con la
tradicién juridica estadounidense de contemplar el Derecho desde
el punto de vista del juez.

82



Las ruNCIONES DEL DERECHO

Los autores funcionalistas que han escrito después de Bredemeier
han seguido insistiendo en la funcién integradora del Derecho que
es, por ejemplo, esencial en la concepcion funcional-estructural de
Luhmann. Para este autor, el Derecho es un instrumento de cohe-
sién social, un instrumento de instrumentos que coordina a un nivel
altamente generalizado y abstracto todos los mecanismos de integra-
cién y control. Asimismo, la definicién de Derecho de Luhmann es
abstracta y puede que también algo abstrusa, pero es una definicién
Sfuncional del Derecho a la que Gltimamente se ha prestado una gran
atencién: el Derecho es la «estructura de un sistema social que re-
posa sobre la congruente generalizacién de expectativas normativas
de comportamiento». Explicar con detalle lo que ello quiere decir
ocuparfa demasiado espacio y no parece tampoco una operacién muy
oportuna, teniendo en cuenta el cardcter «introductorio» de este libro.

Hay que decir, sin embargo, que el sentido de la obra de Luh-
mann no coincide del todo con el de otras aportaciones de autores
funcionalistas norteamericanos o curopeos (L. M. Fricdman, V. Au-
bert, Glastra van Loon o incluso el mismo Bobbio) que han destacado
laimportancia de otras funciones del Derecho, muy especialmente de
su funcién distributiva en relacién con una serie de bienes y servicios
(mediante ¢l establecimiento de impuestos, la regulacién del sistema
educativo, la asignacién de recursos econémicos, etcétera).

Una lista amplia (pero heterogénea) de funciones sociales del
Detecho (siempre desde la perspectiva funcionalista) es la que sumi-
nistra el sociélogo del Derecho alemdn M. Rehbinder, reelaborando
las tesis del jurista estadounidense K. Llewellyn. Segtin Rehbinder,
el Derecho cumple, fundamentalmente, las siguientes funciones
sociales: (1) resolucién de conflictos actuando, por as{ decirlo, so-
bre los casos patolégicos; (2) orientacién del comportamiento en
la medida en que dirige y regula la conducta de los miembros del
grupo; (3) legitimacién y organizacién del poder social (el Derecho,
al determinar las instancias que deben decidir los casos de conflicto,
asf como el procedimiento para hacetlo, convierte el poder en Dere-
cho, lo legitima); (4) configuracién de las condiciones de vida (en el
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Estado social de Derecho, este no sélo cample un papel de vigilante
nocturno, sino que interviene activamente en fa vida social, funcién
que vendria a coincidir ampliamente con la denominada por Bobbio
funcion promocional del Derecho); y (5) cuidado y mejora del Derecho
(el propio Derecho cuida de la realizacién de las normas juridicas y de
laadaptacién de los contenidos y los 6rganos jurfdicos a sus funciones,
aunque esto, en realidad, no es una funcién social del Derecho, sino
una funcién de supervisién de otras funciones).

Los ejemplos que hemos visto hasta aqui de andlisis de las fun-
ciones del Derecho (y otros que podrian exponerse) son interesantes
por muchas razones, peto ofrecen también alguno(s) de los siguientes
motivos de insatisfaccién: (a) privilegiar indebidamente algunas de
las funciones del Derecho en detrimento de otras; (b} incurrir en un
planteamiento excesivamente genérico y abstracto; y {c) establecer
listas heterogéneas de funciones y no siempre claramente separa-
bles unas de otras. Por otro lado, un obsticulo considerable para
el desarrollo de una teoria funcional del Derecho es la falta de una
terminologfa comin que es, a su vez, sintoma de una cierta falta de
clarificacién conceptual.

2.5. LOS EFECTOS SOCIALES DE LAS NORMAS

Todas estas dificultades (entre otras razones) hacen que resulte atrac-
tiva la idea de un andlisis funcional del Derecho en ¢l segundo de los
sentidos que antes hemos distinguido: investigacién de las relaciones
de dependencia entre una determinada institucién o norma juridica
y los efectos que produce en la sociedad (en algin sector o aspecto de
Ja sociedad). Pero estas investigaciones de naturaleza eminentemente
empirico no pueden dejar de inscribirse dentro de un marco tedrico
general: la manera de encarar tales investigaciones dependerd de la
concepcién general que se tenga de la sociedad, del Derecho, etcétera.
Un modelo general de este tipo de investigacidn es el que propone
Ferrari, para quien el andlisis funcional del Derecho (a efectuar por la
sociologfa del Derecho} deberfa consistir en el estudio de las relaciones
de interdependencia y dependencia entre las siguientes variables: (1)
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los fines del edictor de la norma (proclamados o no), considerando
que quienes dictan las normas son, en realidad, los grupos de presién,
y no las instancias jutidico-formales; (2) el contenido de la regula-
cién juridica; y (3) los efectos sociales producidos por la apuesta en
vigor de la norma. Ahora bien, una investigacién de este tipo —por
muy «empirica» que se pretenda-- estard sin duda afectada por la
concepcién funcionalista de la que se parta: no es lo mismo investi-
gar las funciones sociales de una institucién de cara a propugnar su
mantenimiento o su reforma para preservar asi mejor una determinada
estructura social, que dirigir la investigacion a mostrar el papel que
unas normas juridicas juegan con respecto a cierta institucién social,
que se pretende, quizds, alterar radicalmente. Incluso, cabe pensar
que los instrumentos conceptuales utilizados, en uno y otro caso, no
son del todo coincidentes.

Dentro de una concepcién genéricamente funcionalista, el andli-
sis de los efectos sociales de las normas girard en torno a los concepros
de funcion social, disfuncion, funciones manifiestas y funciones latentes.
Ya hemos visto anteriormente lo que significan los dos primeros
conceptos {naturalmente, la idea de funcidn negativa queda excluida
dentro de esta concepcidn) que ahora sc trata sélo de recordar y,
quizd, de precisar. Funcidn social—en sentido funcionalista— puede
definirse (Giner) como «toda consecuencia observable producida por
la presencia de un elemento en el seno de un sistema social, la cual
aumenta o mantiene su grado de integraciény; y las disfunciones como
las «consecuencias observables que menoscaban, minan o erosionan
una estructura social dada». Una concreta institucién jurfdica, en
consecuencia, puede producir efectos funcionales o disfuncionales
en uno o varios elementos del sistema social.

La otra distincién entre funciones manifiestas y latentes —
sugerida en la formulacién del anterior esquema y que se debe a
Merton— puede formularse de la siguiente manera: las funciones
(en el sentido anterior) son fatentes cuando contribuyen al ajuste o
adaptacién del sistema social, pero no son deseadas ni/o consciente-
mente reconocidas por los individuos que forman parte del mismo;
en otro caso, son manifestas. Para utilizar un gréfico ejemplo de S.
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Giner, cuando una tribu india organiza una danza para conjurar la
lluvia en tiempo de sequia, la funcién manifiesta es pedir al dios de la
lluvia que produzca agua, mientras que la funcién latente es la man-
tener la cohesién del grupo. El andlisis funcional de una institucién
juridica deberd, pues, dar cuenta tanto de las funciones aparentes y
manifiestas, como de las funciones latentes (que en ocasiones pueden
set las que realmente importan).

En el campo de sociologia del Derecho, son famosas dos in-
vestigaciones del noruego V. Aubert sobre los efectos latentes de las
normas juridicas (Treves, 1978). Una de ellas se referfa a la aplicacion
de la ley noruega sobre el trabajo doméstico. A pesar de que dicha
ley (recientemente se ha introducido en Espafia una ley similar y
con similares efectos) fue précticamente ignorada por las partes pre-
suntamente interesadas y no fue aplicada tampoco por jueces, no se
puede decir que careciera completamente de eficacia, en cuanto que
cumplié la funcién latente de dar expresién a los ideales de igualdad
y progreso social preponderantes en la sociedad noruega. La otra
se referia a la ley de control de los precios, introducida y aplicada
en ¢l periodo de guerra, y mantenida después en vigor, aunque no
fue aplicada. De nuevo, la no aplicacién no impidié que cumpliera
cierta funcién latente: una de las partes —el partido laborista en el
gobierno—- quedaba satisfecha con la promulgacién de la ley que
era una sefial de su poder en el campo econdmico; la otra parte -—el
partido conservador, los empresarios— resultaba también satisfecha
por la falta de aplicacién. De esta manera, la ley en cuestién servia
para evitar un conflicto entre partes ideolégicamente en oposicién y
aumentaba la cohesién del cuerpo legislativo. Cabe precisar que en
los dos supuestos nos encontramos con funciones latentes que no son
reconocidas por las partes que, sin embartgo, si pueden ser conscientes
de ellas. Finalmente, es interesante tener en cuenta que el andlisis
de las funciones latentes de las normas (referido al momento de su
produccién o aplicacidén) estd intimamente conectado con ciertos
rasgos caracteristicos de la argumentacién juridica y politica a los que
tendremos ocasién de referirnos en un capitulo posterior.
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2,6. CONFLICTUALISMO Y FUNCIONES SOCIALES DEL DERE-
CHO

A diferencia de la concepcién funcionalista, la concepcién conflic-
tualista parte de un punto de vista critico con respecto a la sociedad
(al menos, con respecto a la sociedad actual). Lo que caracterizaa la
sociedad ng es ya la nocién de sistema, de equilibrio, sino més bien la
ideade desigualdad, hicha por el poder, inestabilidad. Fn consecuencia,
en problema de las funciones sociales del Derecho se plantea de forma
distinta. Mientras que, para los funcionalistas, la idea de fincidn tiene
una connotacién positiva (la aportacién del Derecho a la sociedad no
puede ser mds que positiva), para los conflictualistas (en particular,
para los marxistas) la contribucién del Derecho es (en todo o en
parte) negativa, Desde un punto de vista marxista no habria segu-
ramente dificultad en aceptar que el Derecho cumple las funciones
a que antes hemos pasado breve revista; pero un marxista afiadirfa
que, ademds de cumplir tales funciones (o, si se quiere, en la medida
en que las cumple), el Derecho desarrolla dos funciones adicionales.
Por un lado, una funcién de dominacién, pues es el medio del que
se sirve el Estado para asegurar la dominacién de una determinada
clase; el Derecho resuelve conflictos y distribuye, en cierto sentido, el
poder, pero no lo hace en forma neutral, sino de manera interesada,
es decir, desiguaiitariamente, en interés de [a clase dominante. Por
otro lado, yna funcién ideoldgica, pues lo anterior no lo efecttia de
una manera abierta, sino encubierta; como hemos visto en el capi-
tulo anterior, la superestructura juridica —a través de la forma del
contrato, del salario, etcétera— recubre las relaciones sociales con un
manto de aparentes libertad e igualdad. De todas formas, no cabe
duda de que los autores marxistas no han elaborado una teorfa de
las funciones del Derecho comparable por su grado de desarrollo y
refinamien vo tedrico a la de los funcionalistas. Ello es en parte (pero
s6lo en parte) consecuencia de los presupuestos conceptuales de que
arranca el propio marxismo: como es bien conocido, para Marx lo
importante no eran las superestructuras juridica y politica, sino la
base socioe conémica sobre la que aquellas se asientan. La tradicién
marxista ha visto incluso en el Derecho y el Estado —por lo menos en
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un principio— elementos destinados a desaparecer una vez alcanzada
el estadio superior del socialismo (el comunismo), de manera que un
andlisis detallado de sus funciones no aparecfa como una cuestién de
especial interés tedrico.

Ahora bien, Marx no ha sido ciertamente el tinico autor en
sostener una concepcién conflictualista de la sociedad. Aunque
los ejemplos no abunden, se puede citar, entre otros, el caso de L.
Gumplowicz (1838-1909), verdaderamente uno de los fundadores
de la sociologfa del Derecho, o el de un autor contemporineo, K.
Dahrendorf. Para Gumplowicz, la condicién para la existencia del
Derecho es el Estado. El origen del Estado es el conflicto entre grupos
antagénicos, dotados de fuerzas desiguales; la organizacion politica no
es mds que la supremacia, ¢l sojuzgamiento de un grupo sobre (por)
el otro, y el Derecho es la «consagracion legal de una desigualdad».
La sustancia del Derecho es, por lo tanto, la coercion, la fuerza, y su
funcién de cara al conflicto consistirfa en cambiarlo de manifiesto
a latente, instaurando una paz inestable y precaria en cuanto que el
Derecho reflejarfa una relacién entre poderes que es fluida, El Dere-
cho es, si se quiere, una fuente indirecta de consenso, en cuanto que
produce comportamientos uniformes, pero s trata de un consenso
que nace de la coercion. La concepcién de Gumplowicz, por otro lado,
supone un conflictualismo radical: a diferencia de Marx, Gumplowicz
considera que el conflicto, el sometimiento de un grupo por ottro, €s
un hecho natural y que no sc puede eliminar. Bastante diferente, en
cambio, es la concepcién de Dahrendotf. Para este autor, el conflicto
es, efectivamente, el elemento dominante en la sociedad, pero se trata
de un conflicto que tiene lugar entre individuos, no entre grupos, y
cuya funcién principal es la de servir como agente de cambio social.
En la medida en que, en la perspectiva de Dahrendorf, cabe seguir
hablando de fines colectivos, de toda la sociedad (lo que no es el caso
de concepcién de Marx o Gumplowicz), su vision de la sociedad no
estarfa demasiado alejada de la funcionalista, y quizd no sea del todo
incompatible con ella.

Ultimamente, como consecuencia de [a crisis del estructural-fun-
cionalismo en sociologia que es, a su vez, al menos en parte, una
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consecuencia de la crisis social y cultural que se manifiesta un poco
por todas partes, las teotfas del conflicto parecen haber ganado terre-
no. El Derecho tiende a verse, para utilizar la afortunada expresién
de Tomeo, como «la estructura del conflictor. Y desde esta nueva
petspectiva, los conceptos funcionalistas deben ser sustituidos por
otros o, cuando menos, deben ser revisados. El derecho podtria seguir
siendo definido como un sistema de control social, pero el objeto del
control social no lo serfa ya la conducta desviada, sino el conflicto.
Como se ha repetido en varias ocasiones, incluso el propio concepto
de desviacién aparece como un concepto inconsistente: lo que ca-
racteriza a la sociedad no es ya la existencia de valores compartidos
(presupuesto tedrico para poder hablar de desviacidn), generadores
de consenso, sino ¢l hecho de que sus integrantes —individuos y
grupos— ocupan diversas situaciones de poder generadoras, en
consecuencia, de conflicto.

2.7. DERECHO Y CAMBIO SOCIAL

Cuando abordamos el tema de las funciones sociales del Derecho
—desde una perspectiva general—, vimos que una de las criticas que
se suelen dirigir contra la concepcidn funcionalista es su incapacidad
para dar cuenta del cambio social o, al menos, para dar explicacién
satisfactoria del mismo. Dijimos que la sociologia funcionalista ve
en ¢l Derecho, esencialmente, un sistema de control social, un me-
canismo cuya funcién principal, si no exclusiva, es la de mantener el
equilibrio social. El Derecho, en cuanto subsistema del sistema social
total, cumple, respecto a la sociedad, una funcién de conservacién,
de integracién. En consecuencia, €l cambio social no aparece, por

lo menos, de manera patente, entre las funciones a realizar por el
Derecho.

Si ahora nos trasladamos a la perspectiva conflictualista —en su
versidn marxista—, hay que reconocer que el Derecho no aparece
tampoco, al menos en principio, como un agente de cambio social:
en cuanto elemento superestructural, el Derecho no es inmune a los
cambios que tienen lugar en el campo de las relaciones sociales, pero
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el Derecho es lo condicionado, no el condicionante; no promueve
el cambio, sino que lo acusa, lo refleja. Ultimamente se ha hablado
incluso —pero desde una perspectiva dudosamente marxista— del
Derecho como obstdculo para el cambio social (Novoa Monreal) y,
en un cierto sentido, no faltan ejemplos histéricos de ello; pero el
punto de vista al que me estoy refiriendo incurre, en mi opinién, en
un cierto desenfoque tedrico. En efecto, la afirmacién (por lo demds,
frecuente) de que el Derecho es un obstdculo para el cambio social,
en el sentido de que va atrasado con respecto a la evolucién social,
se «alejar de la misma, me parece francamente equivoca. La realidad
social es ciertamente compleja y cabe interpretarla en formas dis-
tintas; mds adin, existen diversas realidades sociales segtin cudl sea la
perspectiva elegida. Es, desde luego, posible pensar en la existencia de
instituciones o normas juridicas que se corresponden, sencillamente,
con un estadio social del pasado; pero, en estos supuestos, se tratard
de un Derecho simplemente ineficaz (esto es, inaplicado) que, en la
medida en que no realiza la funcién de guiar la conducta, tampoco
opera como un serio obstdculo para el cambio. Fl Derecho —el
Derecho vigente— es, por definicién, una realidad social, de manera
que no tiene sentido hablar de «alejamiento». Lo que ocurre es que
¢l Derecho refleja e incide sobre una realidad social configurada por
distintos grupos o clases sociales opuestos entre sf y con intereses
también enfrentados: el Derecho puede ser un vehiculo adecuado para
canalizar ciertos intereses y, al mismo tiempo, un obsticulo respecto
de otros. Afirmar, por eso, que «l eje central de todo el Derecho
moderno» debe serlo «el principio de que el interés o bien colectivos
predominan sobre el interés particular o privado» y pensar que, en
otro caso, el Derecho se «aleja» de la realidad social significa olvidar
algo fundamental puesto de manifiesto por la perspectiva conflic-
tualista: el Derecho no puede dejar de reflejar intereses particulares,
parciales, pues en una sociedad atravesada por el conflicto no cabe,
sencillamente, hablar de intereses colectivos.

Ciertamente, lo anterior no debe llevar a pensar que, tanto
desde la concepcién funcionalista como desde la marxista, se ignore
el fenémeno del cambio social y el papel que en el mismo pueda
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cumplir el Derecho. En efecto, la evidencia del cambio social (y de
un cambio social acelerado) ha llevado a los autores funcionalistas (o
a una buena parte de ellos) a considerarlo como un elemento defi-
nidor de la sociedad y no incompatible con la consideracién de esta
como un sistemna en equilibrio (pero ahora se trata de un equilibrio
«dindmico»). Precisamente, dicho equilibrio (el control social), en
una estructura no estdtica, sélo puede lograrse a través de ajustes
periédicos que tengan lugar mediante la introduccién de cambios
en el sistemna (lo que se excluye es un cambio el sistema). Y, en este
contexto, la desviacién viene a cumplir un papel positivo, en cuanto
indicador de disfuncionalidades del sistema que en ocasiones habrd
que corregir cambiando las normas (que definen la desviacién). En
definitiva, el Derecho, en cuanto sistema de control social, lo es
también de cambio social. Por otro lado, la tesis de Marx de que el
Derecho sigue —pero no dirige— a la sociedad, se basaba en gran
medida en la idea de que el Derecho no intervenia en la esfera dela
produccién econdmica; es decit, intervenia en la 6rbita de la distribu-
ci6n, del mercado, pero no en la de la produccién. Pero esta tesis, que
en otra época podfa estar cerca de la realidad, resulta un siglo después
muy dificil de defender: el Estado de las sociedades actuales dirige
en buena medida la produccién econémica, y lo hace sirviéndose
para ello del Derecho. Este fenémeno es especialmente acusado en
los paises socialistas (oficialmente «marxistas»), en donde el Estado
v, a través de €l, el Derecho se presentan como agentes poderosos
del cambio social.

En realidad, el problema de las relaciones entre Derecho y cambio
social es un tema cldsico de la teorfa y la sociologfa del Derecho que
ha recibido, bdsicamente, dos respuestas contrapuestas que suelen
ejemplificarse en las concepciones de Savigny (la escuela histérica) y
de Bentham (el utilitarismo inglés). En palabras de W. Friedmann, se
tratarfa de «la controversia entre quienes creen que el Derecho debe,
esencialmente, seguir, y no guiar, y que debe hacerlo con lentitud, en
respuesta a un sentimiento social claramente, y quienes creen que debe
ser un agente decidido en la creacién de nuevas normas». Esta tltima
fue la postura de Bentham, «fervoroso creyente en la eficacia de las
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leyes reformadoras racionalmente estructuradas, (y que) dedicd gran
parte de su vida a redactar cédigos para gran niimero de paises, desde
la Rusia zarista hasta las recién nacidas republicas hispanoamericanas».
Hoy, la cuestién se plantea, en realidad, en otros términos: se acepta
que el Derecho puede contribuir a cambiar la sociedad, pero se sabe
también que la posibilidad de introducir de esta manera cambios tiene
sus limites. Como ha escrito E Selznick, «la cuestion no es ya si el
Derecho es un vehiculo importante de cambio social, sino saber cdmo
opera en cuanto tal y qué especiales problemas plantea». La sociedad
actual es, en efecto, una sociedad en transformacidn, sometida a un
intenso ritmo de cambio. Hasta tal punto es asi, que una de las notas
definitorias de la sociedad moderna es, precisamente, la institucionali-
zacién y fomento del cambio social. Dicha institucionalizacién, como
es ficil de suponer, significa también una juridizacién del cambio.
Por eso, para adecuarse a la sociedad, el Derecho de las sociedades
modernas es también un Derecho en transformacién, en el que las,
llamadas por Hart, normas de cambio adquieren una especial signifi-
cacién. Este fendmeno ha llevado a muchos juristas de mentalidad
tradicional a hablar de la decadencia del pensamiento juridico. En
realidad, lo que hay es el paso de un tipo de pensamiento juridico a
otro que se estd ahora configurando.

Como es natural, el problema del cambio social también estd
conectado con el segundo de los sentidos de fincidn social del Derecho
que distinguimos en un apartado anterior; es decir, con el problema
de la eficacia social de las normas juridicas. En la medida en que
una norma o institucion juridica cumple efectivamente ciertas fun-
ciones manifiestas o latentes, cabe decir que opera un cambio en la
sociedad. Y si la norma no tienc los efectos previstos o deja en un
momento determinado de tenerlos, ello puede ser la sefial de que es
preciso introducir cambios en el sistema juridico (para que pueda
ser eficaz). En ese caso, tales cambios vienen a ser la consecuencia de
cambios sociales.

Para la exposicidn que sigue, adoptaremos el siguiente esque-
ma. Por un lado, distinguiremos dos puntos de vista —desde luego,
interrelacionados— desde los que se puede contemplar el problema
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del Derecho y el cambio social: los cambios juridicos producidos por
cambios sociales; y los cambios sociales provocados por cambios en
el Derecho. Por otro lado, ambos fenémenos pueden contemplarse
a nivel macroscépico (relacién entre los grandes cambios producides
en los ordenamientos juridicos en los tltimos tiempos y los cambios
ocurridos al nivel de la sociedad) o microscépico (en este caso, como
antes hemos visto, se trata de un aspecto del problema de la eficacia
social de las normas juridicas).

Tratemos, en primer lugar, el Derecho como factor de cambio
social. Segin Maihofer, pueden encontrarse numerosos ejemplos
de ello a lo largo de la historia, desde la antigliedad clasica (Solén)
hasta la época de la llustracién (el Derecho natural racionalista). Sin
embargo, siempre cabria preguntarse hasta qué punto estos cambios
jurfdicos (que transformaron la sociedad de su tiempo) no fueron a
su vez provocados por cambios sociales: tanto la legislacién de Solén
como las declaraciones de derechos inspiradas en el Derecho natural
racionalista (las de Jas revoluciones norteameticana y francesa), tienen
una explicacién social e histérica. No cabe duda, sin embargo, que
en ocasiones el Derecho parece cumplir una funcién «anticipatoria»
con respecto a las normas y valores predominantes en la sociedad.

Al plantear el problema de los cambios sociales introducidos
por el Derecho, Y. Dror ha establecido una distincién entre cam-
bios directos e indirectos. En general, el Derecho juega siempre un
papel indirecto fundamental en el cambio social, y, en especial, en
el cambio social dirigido. Asf, cuando el Estado establece un érgano
publico para producir un determinado cambio, utiliza el Derecho
para establecer dicho érgano y definir sus facultades. Igualmente, el
Derecho juega un papel importante en la educacién, que es uno delos
instrumentos mds eficaces de cambio social: si el Derecho establece,
por ejemplo, la obligatoriedad y gratuidad de la ensefianza, estd claro
que, indirectamente, estd contribuyendo a desencadenar cambiosen la
sociedad. Bl reconocimiento del derecho de asociacién o expresion, en
cuanto que ayuda al surgimiento y difusioén de nuevas ideas sociales,
contribuye también a provocar un cambio cultural que, a su vez, se
traducird en cambios sociales, etcétera. En ocasiones, sin embargo,
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el Derecho desempefia un papel directo (aunque la distincién entre
cambios directos e indirectos es muy relativa) en tales cambios. Por
ejemplo, cuando se establece la prohibicién de la poligamia (en un
pafs en que estuviera soctalmente admitida) o se despenalizan deter-
minadas conductas que hasta entonces constituian delito (aborto,
homosexualidad, etcétera), de manera que tales comportamientos
pueden ahora efectuarse en forma abierta lo que, ciertamente, sig-
nifica un cambio en las costumbres sociales. Cualquiera que sea el
tipo de cambio de que se trate, el mismo se introducird (como luego
veremos) 2 través de la legislacién, jurisdiccién o via administrativa.,
Por otro lado (y de esto también nos ocuparemos en seguida), tales
cambios ho siempre son eficaces.

Existen algunos ejemplos recientes de intentos a introducir
cambios generales en la sociedad a través de cambios (también gene-
rales) en el sistema juridico. Tal ha sido el caso de Turqufa, la URSS,
Japén o China. En el primero de estos paises, la «occidentalizacién»
que se traté de imponer en el perfodo de entreguetras parece haber
sido mucho mds eficaz en lo referente a las relaciones mercantiles
(Derecho de conttatos, obligaciones, etcétera) que en lo concerniente
a las relaciones familiares. A partir de este hecho, y de experiencias
semejantes en otros paises (por ejemplo, en Israel, donde se intentd
llevar a cabo, con escaso éxito, determinados cambios referentes a
la familia, como el aumento de la edad para contraer matrimonio),
Dror llega a la conclusién de que «los cambios en el Derecho tienen
mayor efecto en 4reas de accidén emocionalmente neutras y de tipo
instrumental, que en las dreas de actividades expresivas y valorativas.
Las instituciones bdsicas fundadas en las tradiciones y los valores,
como la familia, parecen ser extremadamente resistentes a los cam-
bios introducidos por las vias juridicas». En el caso de la URSS, la
evolucién sufrida por el sistema juridico a partir de la revolucién
soviética muestra también un par de ensefianzas importantes: en
primer lugar, la imposibilidad (contradicha por los primeros tedricos
de la revolucién, empezando por Lenin) de prescindir del Derecho y
el Estado, pues ambas instituciones, por lo menos hasta ahora, han
sido elementos constantes de todas las sociedades que han alcanzado
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un cierto grado de complejidad y desarrollo; en segundo lugat, que
un grado semejante de industrializacién (entre los paises occidentales
y la URSS) Heva consigo también una cierta tendencia a la homoge-
nejzacién juridica (sin pasar por alto la existencia de «diferenciasy,
en ocasiones notables): al respecto, es interesante la «recuperacién»
del principio de legalidad que se produce en la URSS en la etapa

posestalinista.

Pasemos ahora a considerar el otro aspecto del problema: la
repercusién en el Derecho del cambio social. Todos los cldsicos de
la sociologfa del Derecho (Saint-Simon, Comte, Marx, Spencer,
Maine, Durkheim, Max Weber...) han sostenido alguna teorfa so-
bre la evolucién social del Derecho cuyo sentido, naturalmente, no
siempre ha sido coincidente, Para Marx, por ejemplo —como hemos
visto en el capitulo anterior—, cada modo de produccién ha gene-
rado un diferente tipo de Derecho y Estado. El Derecho moderno
de la sociedad capitalista tiene como base la libertad e igualdad de
los sujetos, pero en un sentido formal y abstracto, de manera que
se trata, en realidad, de un Derecho que refleja y, en cierto modo,
genera desigualdad y opresién. Para Max Weber, por el contrario, el
desarrollo del Derecho se explica a partir del ideal de la «racionaliza-
ciény», que alcanza su punto culminante en las modernas sociedades
occidentales. El Derecho moderno se caracteriza, concretamente,
por ser expresién de una racionalidad de tipo formal. Su cardcter
racional deriva fundamentalmente de la previsibilidad que genera al
ordenar la conducta mediante normas genetales y abstractas, dictadas
por érganos preestablecidos por el propio Derecho; no recurre, por
lo tanto, ni a medios que estdn fuera de la razén (ordculos, juicios
de Dios), ni a procedimientos arbitrarios no guiados pot normas
(justicia del cadi). Pero, ademds, su racionalidad es formal, procedi-
mental, en cuanto que las decisiones judiciales son eminentemente,
el resultado de procedimientos légicos deductivos, que se basan en
principios tomados del propio sistema juridico, y no en principios
de justicia sustantiva. Podria decirse, en conclusién, que la diferencia
fundamental entre Marx y Max Weber, a propésito del Derecho mo-
derno, es de tipo valorativo: al referirse al mismo fenémeno, ambos
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ponen de manifiesto caracteristicas semejantes que el primero valoré
negativamente y el segundo de manera positiva,

De cualquier forma, lo que aqui interesa, fundamentalmente,
no es esbozar una teoria general de la evolucién social del Derecho,
sino mostrar algunas lineas que caracterizan su desarrollo reciente.
Hace ya un cuarto de siglo, W. Friedmann daba cuenta de algunos
de los efectos que los cambios sociales habian ejercido sobre las
principales instituciones jurfdicas. Asi, sefialaba c6mo el concepto de
propiedad se habfa ido ampliando gradualmente, y las nuevas ideas
sociales habfan ido modificando los principios que regfan el uso de
la propicdad. En materia de contratos, la libre contratacién (el tpo
ideal de contrato) habfa sido desplazada por el contrato tipificado,
el convenio colectivo y, en general, por el creciente influjo del Dere-
cho publico. El concepto de responsabilidad se habia ido ampliando
hasta admitir supuestos de responsabilidad sin culpa. En el Derecho
penal advertia una tendencia a la relativizacién de la culpa como
consecuencia de las investigaciones psicoanaliticas contemporaneas;
cambios en los principios justificadores del castigo; la creacién de
los delitos administrativos o contra el bienestar publico; etcétera.
El Derecho de familia estaba sufriendo grandes transformaciones:
en materia de indisolubilidad del matrimonio al aumentar cada vez
mids las causales de divorcio; pero también a propésito del control de
natalidad, del aborto, de la inseminacién artificial o de la situacién
de la mujer casada y los hijos.

Mis recientemente, M. Rehbinder encontraba cinco grandes
tendencias en el desarrollo del Derecho de la Reptblica Federal de
Alemania que pueden hacerse extensibles (con algunas particularida-
des de detalle) a los sistemas juridicos de los paises industrialmente
desarrollados. En primer lugar, tendencia a la unificacién del Derecho.
Puede advertirse, a nivel interestatal, en la existencia de reglamenta-
ciones comunes en materia comercial (por ejemplo, en el marco de la
CEE) y, a nivel interno, en la creciente uniformidad en los negocios
juridicos (por ejemplo, contratos tipo). En segundo lugar, tendencia
a la socializacién del Derecho. El modelo de la sociedad posindustrial
no es ya el de una expansién cuantitativa, sino cualitativa. Aparece ast
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el deseo de pasar de una igualdad juridica puramente formal a una
igualdad juridica matetial. Esto se manifiesta en el reconocimiento y
ampliacién de la responsabilidad por riesgo (seguridad en el trabajo
etcétera); en la lucha contra la contaminacién y por la proteccién del
medio ambiente; en el desarrollo de la seguridad social... En tercer
lugar, tendencia al crecimiento de la materia juridica. El aumento
de las funciones del Estado como consecuencia del paso del Estado
liberal abstencionista al Estado asistencial, intervencionista, lleva
consigo el incremento de la normativa juridica. Aparecen asi nuevas
ramas juridicas como el Derecho del trabajo, de la economfa, de los
consumidores... Cabrfa afiadir que, junto a esta tendencia, existe
otra de signo contrario que lleva a desjuridizar determinados aspectos
de la vida social (las relaciones familiares y sexuales) que pasan a ser
regulados exclusivamente por normas morales y del trato social. En
cuarto lugar, tendencia a la especializacién (sc advicrte tanto en las
profesiones juridicas como en la consecuente aparicién de nuevas
jurisdicciones: contencioso-administrativa, laboral, etcétera) yala
burocratizacién del aparto juridico. En quinto lugar, tendencia a la
cientificacién del Derecho. Los problemas juridicos exigen, cada vez
mds, un amplio recurso a conocimientos técnicos y cientificos (un
namero importante de procesos juridicos los resuelve, de hecho, el
informe pericial). En particulas, la utilizacién de la informdtica va a
alterar profundamente (en alguna medida ya lo ha hecho) el funcio-
namiento y la propia concepcidn del Derecho.

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

No cabe duda, en primer lugar, que los jueces (la jurisdiccién)
son (o pueden ser) agentes importantes para el cambio juridico y
social, tanto en los sistemas de common law como en los de Derecho
codificado. Los jueces pueden cumplir esta funcién porque —en
contra de lo sostenido por la doctrina juridica tradicional— crean
en muchas ocasiones Derecho, son fuentes del Derecho, Ahora bien,
su capacidad para introducir cambios (para crear Derecho) no es

97



MaNUEL ATIENZA

irrestricta, sinc que tiene limites. Los jueces, en general, aceptan la
ideologia de que son «servidores» de laley (o, si se quiere, que deben
actuar conforme a la regla de stare decisis, respecto al precedente) de
manera que desarrollan su funcién dentro de los limites sefialados
por las normas. Pero el lenguaje normativo (que es, esencialmente,
un lenguaje natural) permite casi siempre interpretaciones distintas
para cada caso y, por lo tanto, la posibilidad de introducir cambios
en el sistema sin necesidad de alterar el tenor literal de las normas.
Ello nos lleva de nuevo a plantearnos el problema de la argumenta-
cién juridica que tendremos ocasién de ver con alglin detalle en un
capitulo posterior. De momento, bastar4 con indicar la existencia de
diversas técnicas argumentativas que puede utilizar —siempre dentro
de cicrtos limites— el juez o, en general, el operador del Derecho.
Por ejemplo, para no castigar determinados supuestos de aborto que
aparecen (o aparecfan) tipificados como delitos en los cédigos en un
momento en que la opinién publica no considera ya estas conductas
como desviadas (o0, al menos, estd dividida al respecto), el juez —o
el jurado— siempre tiene la posibilidad de crear una ficcién para
no calificar unos determinados hechos como «aborto» aunque su
sentido sea inequivocamente ese. O bien puede utilizar algin otro
recurso como el que muestra C. Nino en relacién con el Derecho
argentino: «Las normas que reprimen el aborto se aplicaban casi
exclusivamente a las mujeres pobres que, habiendo sufrido lesiones a
raiz de las maniobras abortivas, debfas internarse en un hospital pa-
blico, cuyos médicos se consideraban obligados, como funcionatios
estatales, a denunciar el delito. La Cdmara Criminal de la Capital, en
un plenario de 1966, decidié que los procesos penales asi iniciados
son nulos, porque la mujer procesada —no los cémplices— estd en
una condicién andloga a quien se obliga a declarar contra sf mismo.
De este modo v sin perjuicio de mantener la valoracion negativa de
este tipo de conducras, se condicioné radicalmente la punicién del
aborto».

Ahora bien, lo anterior no debe llevar a pensar que los érganos
jurisdiccionales se orientan siempre en el sentido de procurar que
sus decisiones reflejen las nuevas ideas y valoraciones surgidos en
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la sociedad. Més bien, habria que decir que entre los jueces suclen
predominar actitudes ideolégicamente conservadoras a las que no
es ajena su procedencia social. Un ejemplo famoso de este tipo de
actitudes es la postura que mantuvo la Corte Suprema de Justicia
de los Estados Unidos durante la época del New Deal. Este tribunal
—hasta 1937, en que cambié su orientacién— constituyd un enorme
obstdculo para la introduccién de instrumentos juridicos de cardcter
progresista, como el contrato colectivo de trabajo, el derecho a la
seguridad social o el establecimiento de una ley de salario minimo. Y
algo parecido volvié a ocurrir después —a partir de los afios 1950—
en relacién con la aplicacién de la normativa que trataba de eliminar
la discriminacién racial. Debe tenerse en cuenta, por otro lado, que
el papel de los jueces en el cambio social y juridico es especialmente
importante en los paises en que existe un tribunal que es el intérprete
«auténtico» de la Constitucidn. Este es el caso de los Estado Unidos
(respecto a la Corte Suprema) y de otros pafses, como Espafia, en
donde el Tribunal Constitucional estd llamado a desempefiar (y ya
lo ha empezado a hacer, aunque no siempre en el mismo sentido)
un papel de la mdxima importancia. Apenas es necesario sefialar que
las decisiones de estos tribunales no estin nunca —ni pueden estar-
lo— guiadas exclusivamente por razones juridicas, sino también por
consideraciones politicas, éticas, ercétera.

Sin embargo, la instancia juridica encargada fundamentalmente
de introducir cambios en el Derecho (que reflejen o gufen el cambio
social) es la legislacién. En los Estados democriticos la renovacién
petiddica de la(s) cimara(s) legislativa(s) permite asegurar que estas
sean un reflejo de las corrientes de opinién dominantes en la sociedad
y que tendrdn una plasmacién en la produccién de las nuevas normas.
En ocasiones, el parlamento puede ir mds lejos y tratar de utilizar la
ley para introducir cambios sociales. En este caso, existe el riesgo de
que las nuevas leyes resulten ineficaces. Para seguir utilizando ejerplos
norteamericanos, Bastard con recordar lo sucedido a propésito de la
«ley secar. Debe tenerse en cuenta también la posibilidad de que,
entre legislacién y jurisdiccién, se produzcan desajustes derivados,
por ejemplo, de que (en los sistemas de democracia formal) el érgano
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legislativo es clegido (y renovado) periédicamente, lo cual no ocurre
con los jueces. Ello puede ocasionar conflictos graves (recuérdese, de
nuevo, el enfrentamiento de los jueces estadounidenses con las leyes
del Congreso en la época de Roosevelt) que el propio sistema juridico
puede tratar de evitar o resolver: en ello consiste, en parte, la funcién
del jurado o los tribunales constitucionales, en cuya composicién el
poder legislativo participa en alguna medida.

Finalmente, la Administracién y el poder ejecutivo pueden ser
también agentes del cambio social, precisamente en la medida en que
pueden dictar normas juridicas (y no solo proponerlas al legislativo
o ejecutar las que este adopta) cualquiera que sca el sistema politico.
Por otro lado, la Administracién juega siempre un papel instrumental
cuando se trata de utilizar el Derecho como vehiculo para el cambio
social. Esto tltimo exige la creacién de 6rganos administrativos en-
cargados de gestionar dicho cambio: por poner un ejemplo —y en
este caso referido a Espafia—, para promover los cambios previstos
en el titulo 1 de la Constitucién espafiola se ha considerado necesario
establecer nuevos 6rganos, como el Defensor del Pueblo.

Una Gltima cuestién de interés concierne a las condiciones que
debe cumplir el Derecho para que los cambios que pretenda introducir
sean eficaces, en el sentido de establecer nuevos modelos de conducta
v lograr que sean aceptados, interiorizados, por los destinatarios de las
normas (funcién educativa del Derecho). W. M. Evan ha establecido
al respecto siete condiciones que considera necesario respetar, aunque
quizd no sean suficientes: (1) que la fuente del Derecho utilizada tenga
autoridad y prestigio; (2) que la ratio de la nueva ley aclare su conti-
nuidad y compatibilidad con los valores institucionalizados existentes;
(3) que se indiquen modelos que puedan servir de referencia y que
resulten aceptados; (4) que se use en la medida adecuada el elemento
temporal para superar una potencial resistencia (la reduccién del tiem-
po reduce al minimo la posibilidad de que aumente la resistencia al
cambio); () que los agentes que imponen la aplicacién del Derecho
acepten el comportamiento exigido por el Derecho, si no interiori-
zando los nuevos valores, al menos reconociendo su legitimidad; (6)
que se empleen sanciones, tanto positivas como negativas, para apoyar
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el Derecho; y (7) que se dote de proteccién eficaz a los derechos de
las personas que resultarfan perjudicadas como consecuencia de la
evasién o violacién de la nueva normativa. En el fracaso de una po-
litica de cambio —escribo a finales de 1984— puede jugar también
un papel de cierta importancia la comisién de errores de naturaleza
técnica, como los apuntados por Evan.
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- Capttulo IIT
Los valores juridicos

3.1. VALORES JURIDICOS Y JUSTICIA

En los capitulos anteriores de este libro se ha tratado de ofrecer algo
parecido 2 una respuesta a las preguntas sobre qué es el Derecho y para
qué sirve. Ahora vamos a ocuparnos de una tercera cuestién que no
tiene mucho que envidiar en cuanto a complejidad a las dos anterio-
res: cémo debe ser el Derecho, cudndo un Derecho es justo. De esta
forma, nuestro campo de reflexién no va a ser ya ni el de la estructura
ni el de la funcién del Derecho, sino el de los valores juridicos.

Los valores son cualidades que se predican {que alguien o un
grupo, predica) de ciertas cosas, personas o acciones. Ademds, suele
afirmarse (Frondizi) que los valores presentan las caracterfsticas de
polaridad (aparecen desdoblados bajo la forma de un valor positivo
y su correspondiente valor negativo: bondad-maldad, verdad-false-
dad, belleza-fealdad, justicia-injusticia...) y de jerarquia (los valores
se dan en un orden jerdrquico o tabla de valores, lo cual deberfa
permitir, dentro de cada sistema de valores, evitar o resolver todo
posible conflicto). |

Por otro lado, un juicio de valor no es lo mismo que un juicio
de hecho (afirmar que A realizé X no es lo mismo que valorar po-
sitivamente la conducta X de A) y es también algo diferente a una
norma, a un enunciado prescriptivo o directivo. Los juicios de valor se
parecen a las normas (para seguir con el ejemplo anterior, pensemos
en una que estipule como obligatoria la conducta X de 4) en que
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ambos son enunciados (o se expresan en enunciados) que no tratan
primariamente de dar informacién, sino de dirigir la accidén. Pero se
distinguen (al menos, segtin algunos autores) en que los valores no
expresan ninguna forma definida de conducta (Ross, 1971). Cabe
pensar que detrds de una norma se encuentra siempre algtin valor
(aunque se trate de un valor simplemente utilitario}, pero parece que
una cosa es que la vida humana constituya un valor, y otra el articulo
407 del Cédigo Penal espafiol que castiga el homicidio con la pena
de reclusién menor. Naturalmente, ello no quiere decir que se pueda
prescindir de los valores en todas aquellas operaciones en las que
estén implicadas normas (por tanto, en las operaciones tipicamente
juridicas): la promulgacién de normas, su interpretacién y aplicacion,
e incluso el «conocimiento» de las normas vigentes en que consiste
la labor del «cientifico» del Derecho, son todas ellas operaciones en
alguna medida valorativas; y el contacto con valores es atiin mds intenso
en ¢l caso de los principios. Precisamente por esto se debe tratar el
tema de los valores juridicos en una introduccién al Derecho.

El valor juridico por antonomasia es el de justicia, pero el lector
que haya empezado a leer este libro por el principio estard seguramente
de acuerdo conmigo en que intentar una definicién de justicia no es
la mejor manera de adentrarse en este complejisimo tema: también
aqui los intentos de definicién pueden contribuir mds a ocultar
que a develar problemas. El ¢jemplo de una de las mis socorridas
definiciones de justicia, «dar a cada uno lo suyon, puede ser sufl-
cientemente aleccionador, pues, en efecto, si no se especifica en que
consiste «lo suyo» de cada uno, la férmula resulta enteramente vacia
(se tratarfa mds bien de una pseudodefinicién); y, si se precisa qué es
lo que se entiende por «lo suyo», entonces, seguramente lo que se esté
definiendo no sea Jx justicia, sino una determinada idea de justicia,
adscribible a una cierta ideologifa y determinado contexto histérico.
En otras palabras, se estaria efectuando una definicion simplemente
estipulativa o, m4s bien, una «definicién persuasiva», de las que ya
tratamos en el primer capitulo. Sobre esto, no obstante, volveremos
mis adelante, después de que hayamos establecido algunas distincio-
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nes conceptuales que quizd puedan ayudarnos en la tarea de abrirnos
camino por este enmarafiado terreno.

En primer lugar, es importante distinguir dos diferentes acepcio-
nes de justicia. Una se refiere a la justicia en cuanto virtud suprema,
virtud tanto social como individual. En este sentido —que se encuen-
tra, por ejemplo, en la Biblia, en algunas obras de Platén y de ciettos
autores modernos— la justicia serfa un valor omnicomprensivo y
que concierne no s6lo a la esfera del Derecho: justo vendria a ser un
sinénimo de bueno. Pero, en una acepcién mds estricta, y que hoy es
mds comun, la justicia aparece como un caracteristico valor social y,
mds en particular, como un valor especificamente jutidico: la justicia
s¢ entiende como el criterio —o el conjunto de criterios— que cabe
utilizar para valorar un sistema juridico. En consecuencia, la justicia
vendria a ser una parte o una especificacién de los valores morales:
aquellos que hacen referencia a relaciones, normas o actos juridicos
(o que debieran ser juridicos). Desde luego, en la tarea de evaluar el
Derecho no hacemos intervenir tinicamente la idea de justicia, sino
también otras ideas —otros valores— como la libertad, igualdad o
seguridad. Aqui vamos a partir de que la justicia sea ¢l valor totaliza-
dor de los otros valores jutidicos; si se quiete, una forma econémica
de referirse a todas estas nociones que serfan, a su vez, los principales
componentes de la idea compleja de justicia. :

Lo dicho hasta aqui no significa que una teoria de la justicia
—en cuanto teorfa especificamente juridica— pueda desarrollarse
al margen de la teorfa moral. Precisamente —y esta es la segunda
distincién importante—, los filésofos de la moral analiticos (mds
adelante se precisard qué cabe entender por filosofia analitica) suelen
efectuar una distincién entre tres niveles de estudio de la moral: la
ética descriptiva, la ética prescriptiva o normativa y la metaética, y esta
distincién puede trasladarse fructiferamente al campo de la justicia,
teorfa prescriptiva de la justicia y metateorfa de la justicia. Aunque
existen algunas oscilaciones en la forma de entender esta distincién,
se puede afirmar que la ética descriptiva es un tipo de estudio que
corresponde realizar a los cientificos sociales y tiene como objeto
indicar cudles son las précticas, normas y valores morales vigentes
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en las distintas comunidades; la ética prescriptiva trata de establecer
notrmas o criterios (por ejemplo, el imperativo categérico kantiano,
el principio de la mdxima felicidad del utilitarismo) que permitan
establecer qué tipos de actos, normas, etcétera, deben considerarse o
no morales; y, finalmente, la metaética, ética tedrica o ética analitica
es un nivel de reflexién que presupone los dos anteriores, trata de
analizar el significado de términos como justo, bueno, deber, juicios
de valor. .., de efectuar clasificaciones de teorfas éticas y, en general,
de elaborar conceptos éticamente adecuados.

Los autores que efectéian esta distincién, como observa Rabossi
(1971), parecen estar de acuerdo en que su objetivo es el de evitar
confusiones teéricas. También coinciden en separar netamente el
nivel descriptivo de los otros niveles; e incluso en restringir el uso
de la palabra ética para hacer referencia a la actividad teérica que
tiene como objeto a la moral (se trata, pues, de la misma distincién
que vimos anteriormente entre metalenguaje y lenguaje objeto, entre
proposicion normativa y norma). Pero disienten, al menos, en un par
de aspectos. Por un lado, en la manera de entender la écica tedrica
o metaética, pues segin algunos, su campo de anilisis es sélo fa
ética normativa (la relacién entre érica tedrica y ética normativa
serfa, entonces, similar a la relacién que existe entre filosofia de la
ciencia y ciencia); mientras que, seglin otra opinién, el objeto de la
reflexién se amplia también a la ética descriptiva. Por otro lado, hay
discrepancias a la hora de establecer cudles son los problemas que
tienen auténtico cardcter filoséfico. Todos estdn de acuerdo en que
lo tienen las investigaciones de ética tedrica y en que no lo tienen las
de ética descriptiva (que serfan mds bien de cardcter sociolégico o
antropolégico), pero hay diferencias en cuanto al cardcter filos6fico
o no de la ética normativa. Hasta hace no muchos afios, los filésofos
analiticos reducian el campo de la filosofia moral a las investigaciones
de metaética (con lo que trataban de diferenciarse de la filosofia ética
tradicional de indole normativa), pero en los dltimos tiempos existe
una poderosa tendencia a prestar un interés cada vez mayor a los
problemas de la ética normativa. Este cambio de orientacién implica
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también ¢l reconocimiento de que no cabe establecer una separacién
tajante entre los diversos niveles de la ética.

Un ejemplo de andlisis metaético es la clasificacidn de las teorfas
éticas (o de la justicia) en cognoscitivistas y no cognoscitivistas. Para
el primer tipo de teorfas, los valores son cualidades inherentes a las
cosas o a las acciones y que pueden ser conocidas. A su vez, segiin
¢l tipo de conocimiento de que se trate, las teorfas cognoscitivistas
se suelen subclasificar en teorfas naturalistas e intuicionistas. Los
naturalistas estiman que ciertos principios morales son verdaderos
——cognoscibles— en cuanto que coinciden con la «naturaleza» o lo
«natural». Puede tratarse de teorfas naturalistas basadas en generali-
zaciones empiricas (Hobbes y, en una versién mds refinada, Hart),
en generalizaciones teleolégicas (Aristdteles o santo Tomads), o en
definiciones descriptivas de términos valorativos (utilitarismo). Para
los intuicionistas, el criterio de verdad es la intuicién moral (Platén),
religiosa (Agustin de Hipona, Lutero) o racional (Grotius, Locke,
Kant, Moore). Las teorfas no cognoscitivistas sostienen que no cabe
propiamente conocimiento de los valores (de la justicia) y que, en
consecuencia, los juicios valorativos no pueden ser calificados como
verdaderos o falsos. En este apartado se pueden incluir las teorfas de
Marx, de Max Weber, del existencialismo y de l2 mayor parte de las
tendencias analiticas (el positivismo légico, los analistas oxonianos,
¢l prescriptivismo de Hare y el emotivismo de Stevenson).

Ahora bien, la dlasificacién anterior —que proviene del posi-
tivismo l4gico, es decir, de una etapa de la filosofia del siglo XX ya
superada— presenta, al menos, un serio inconveniente en cuanto que
sugiere que los autores no cognoscitivistas niegan la posibilidad de
acceder a un conocimiento de lo bueno y lo malo, lo cual no parece ser
cierto o, al menos, no parece serlo de todos ellos. En realidad, lo que
unificarfa a estas (iltimas teorias serfa la negacién de que los términos
morales tengan significado descriptivo, o lo tengan exclusivamente (y,
para el positivismo légico, sélo son significativas —implican conoci-
miento— las proposiciones que describen fenémenos empiricos). Por
eso, el filésofo argentino Rabossi ha elaborado una variante de esta
clasificacién que se basa en la distincién entre teorfas descriptivistas

107



MANUEL ATIENZA

y no descriptivistas. Las primeras serfan aquellas que se presuponen o
admiten expresamente que «el lenguaje moral ejemplifica, en casos
paradigmdticos, un uso fictico (descriptivo, informativo) del lenguajer.
En consecuencia, los enunciados morales serfan susceptibles de ser
calificados como verdaderos o falsos y los términos morales bésicos
(bueno, malo, justo, deber, etcétera) serfan términos dotados de re-
ferencia. Las teorfas no descriptivistas serfan aquellas que niegan la
afirmacién anterior por entender que «lenguaje moral ticne un uso
propio que emana de su cardcter practico, del mismo modo como
tienen una fincidn propia los términos morales». Dentro de cada uno
de estos dos grandes grupos de teorias cabe, a su vez, efectuar nuevas
clasificaciones, de la siguiente manera:

A. Teorfas descriptivistas
1. 'Teorias definicionistas
a. Teorfas naturalistas
i. Teorias objetivistas
ii. Teorfas subjetivistas
b. 'Teorias transnaturalistas
i. ‘Teorfas de inspiracién metafisica
ii. Teorfas de inspiracién teoldgica
2. Teorias no definicionistas (teorfas intuicionistas)
B. Teorias no descriptivistas
1. Teorfas imperativistas
2. ’'Teorias emotivistas
3. Teorias prescriptivistas
4. Teorfas de multiplicidad funcional

Siguiendo al propio Rabossi, ¢l cuadro podrfa muy sumariamente
explicarse asi: las teorfas descriptivistas y definicionistas son aquellas
que proponen la definicién del (de los) términos(s) moral(es) basi-
co(s) en funcién de términos no morales y/o la «traduccién» de las
enunciaciones morales correspondientes a enunciados que contienen
términos no morales y que, consiguientemente, se refieren a hechos o
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estados de cosas a los que se les reconoce cardcter o indole #o moral.
Por eso, el principal argumento que los intuicionistas dirigieron a
los definicionistas es la famosa «falacia naturalista» (imposibilidad
de derivar «debe» de «es»), que deberfa ser denominada, con mayor
propiedad, fzlacia definicionista, ya que el argumento pretende valer
para todas las teorfas definicionistas, tanto para las naturalistas como
para las transnaturalistas.

Dentro del grupo de las teorias definicionistas se distingue entre,
por un lado, teorias naturalistas, que mantienen que el (los) término(s)
moral{es) basico(s) hace(n) referencia a propiedades que pertenecen
al dmbito natural, esto es, «que son identificables en el espacio y/o
en el tiempo y pueden ser objeto de experiencia o de recepcién
sensible»; y, por el otro, teorias transnaturalistas, que consideran que
tales propiedades «pertenecen a un dmbito que trasciende el marco
de la naturaleza, esto es, a una realidad suprasensible o transnatural».
Estas tltimas pueden ser, a su vez, de inspiracién metafisica o de
inspiracién zeoldgica.

‘Todavia es importante trazar una subclasificacién de las teorfas
naturalistas en teorfas objetivistas y subjetivistas. Una objetivista «apela
a definiciones y/o a “traducciones” en las cuales los términos relevan-
tes no hacen referencia a las experiencias de un persona o grupo de
personas, ni tampoco implican, de modo esencial para la teoria, la
existencia o el acaecimicento de tales experiencias». En otro caso, la
teorfa es subjetivista.

Dentro de las teorias no definicionistas o intuicionistas se incluyen
autores como G. E. Moore, H. A. Prichard, M. Scheler, N. Hart-
mann o W. D. Ross. Todos ellos «tienden a afirmar la existencia de
propiedades, cualidades o caracteristicas de indole moral, defienden la
autonomia de la moral y se oponen, por consiguiente, a todo intento
“reduccionista’, postulan formas cognoscitivas adecuadas a la indole
de dichas propiedades, cualidades, ctcétera, y admiten la justificacién
bésica y directa de las enunciaciones morales relevantes».

En cuanto a las teorfas no descriptivistas, merece la pena prestar
una minima atencién a dos de ellas: ¢l emotivismo, del que volvere-
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mos a ocuparnos més adelante a propésito de las concepciones dela
justicia de Kelsen y Ross, y el prescriptivismo.

El emotivismo ético, que tiene un importante precedente en
Hume, es una concepcién estrechamente conectada con el positivismo
l6gico (R. Carnap, A. ]. Ayer) y, en particular, con su tesis del criterio
empirico del significado. Para estos autores, los enunciados éticos no
tienen significado cognoscitivo, sino que cumplen simplemente una
funcién emotiva, consistente en suscitar determinadas emociones.
De esta manera, se proyecta un cierto irracionalismo en el capo de
la moral. Sin embargo, emotivismo y positivismo légico no son
plenamente coincidentes: el emotivismo no fue la tinica opcién que
siguieron los positivistas légicos en el campo de la ética y, por otro
lado, es posible adoptar esta concepcitn de la ética sin acepear las tesis
bsicas del positivismo légico. Este tltimo hasido el caso del mdximo
exponente del emotivismo, C. L. Stevenson. Este autor parte deuna
concepcién causal del significado que le permite distinguir entre
significado emotivo y significaclo descriptivo, que entiende como tipos
diferentes de procesos psicolégicos. «El significado emotivo (de un
sigho) se caracteriza por la serie de emociones que tiene como respuesta,
desde el punto de vista del oyente, o como estimulo, desde el punto
de vista del hablante. El significado descriptivo es la disposicién de un
signo para producir procesos mentales cognitivos». Muchos términos
morales pueden tener significado emotivo y descriptivo (lo cual hace
posible el uso de «definiciones persuasivas»), pero lo caracteristico de
los juicios morales es que su funcién principal no es la de describir o
comunicar algo, sino una funcién dindmica (emotiva) que consiste
en dar expresién a nuestros sentimientos provocando en los demds
determinados estados de dnimo que incitan a realizar ciertas acciones
o a adoptar alguna actitud. Este tipo de emotivismo también intro-
duce elementos de irracionalidad en el campo de la moral (Rabossi,
1971), en cuanto que no permitirfa hablar propiamente de razones
morales: una buena razén, en el contexto de la teorfa de Stevenson,
serfa cualquier cosa que produzca el efecto deseado.

La forma més conocida de teoria prescriptivista es la de R. M.
Hare. El prescriptivismo rechaza la concepcién emotivista del len-
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guaje moral por entender que la funcién bdsica de dicho lenguaje
no consiste en expresar actitudes y en influir en los demds, sino en
servir como una guiz prictica para la accién. «Toda enunciacién moral
implica un imperativo. Es decit, quien acepta la enunciacién moral
“debes hacer X7, estd comprometido Mdgicamente a hacer X o, dicho
de otra manera, resulta inconsistente desde un punto de vista Kdgico
aceptar, por ejemplo, la enunciacién moral “debes hacer X” y negar
o rechazar “haz X” (o sea, no hacer X)». Ademds, las enunciaciones
morales, a diferencia de los imperativos comunes, son universaliza-
bles, es decir, ante situaciones similares, uno debe estar dispuesto a
formular la misma enunciacién moral que haya formulado en un
principio. Sobre este ltimo aspecto volveremos cuando tratemos de
la teorfa moral de Kant.

Nos interesa ahora volver por un momento a la distincién entre
teorfas descriptivistas y no descriptivistas y relacionarla con la con-
traposicion existente entre positivismo juridico y iusnaturalismo. En
el primer capitulo se efectud una caracterizacién de ambas posturas
en relacién con el concepto de Derecho y se puso de manifiesto que
asumir uno u otro concepto no implicaba, necesariamente, la adop-
cién de una determinada teorfa (0 metateorfa) de la justicia. Sin
embargo, hay que reconocer que los positivistas juridicos tienden a
set, en cuanto tedricos de la justicia, no descriptivistas préximos al
emotivismo (Kelsen; Ross), aunque con alguna excepcién (Hart);
mientras que los iusnaturalistas son siempre descriptivistas y, en
general, transnaturalistas. Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que
en todo caso se trata de una coincidencia en el plano de la metaética
que, en principio, no afecta al de la ética normativa.

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

Se dice que un acto juridico (por ejemplo, el de un juez al dictar
sentencia) es justo cuando resulta de la aplicacién correcza de una
norma. La justicia aparece asi como una identidad parcial: implica
que lo que se ha decidido en un caso debe decidirse también en otro
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caso semejante; la idea del precedente y la fuerza argumentativa de la
regla del stare decisis se basa precisamente en esta nocién. Ahora bien,
la justicia en la aplicacidn del Derecho es una nocién preferentemen-
te formal, procedimental, que no excluye la injusticia, puesto que
se puede aplicar «justamente» una norma injusta. O bien se puede
aplicar correctamente una regla en s{ misma justa pero que, al venir
formulada en términos generales, puede no adecuarse compleramente
al caso concreto y provocar asf resultados injustos. En este tltimo caso
entra en juego la llamada equidad, es decir, la operacién consistente
en adecuar la norma general y abstracta a las caracteristicas peculiares
de cada caso. No obstante, a pesar de todos estos problemas, existe un
amplio acuerdo a la hora de determinar ciertos requisitos (formales)
que deben cumplirse para que un acto de aplicacién de Derecho
pueda considerarse justo: por ejemplo, debe ser el resultado de la
aplicacién de normas generales y preexistentes al caso, deben haberse
cumplido los requisitos del «debido procesor, lo que significa que los
afectados tuvieron oportunidad de expresar sus puntos de vista, de
aportar pruebas, etcétera.

Mucho mds complejo resulta establecer criterios que permitan
decidir cudndo una norma o un orden juridico es justo; o, mejor
dicho, lo que no parece posible es obtener criterios de aceptacién
generalizada y que puedan ser realmente operativos. Asi, simplificando
un tanto las cosas, mientras que los autores iusnaturalistas sostienen
que una regla es justa si estd de acuerdo con un orden natural, inmu-
table e invariable, los utilitaristas basan su postura en el principio de
la mayor felicidad para el mayor ntimero, los historicistas apelan a
una determinada ley de evolucién de la sociedad (que, por supuesto,
a unos les dice una cosa y a otros otra) y algunos emotivistas han
llegado a pensar, lisa y llanamente, que la justicia —entendida en
el nivel de la norma— es un ideal puramente irracional: no hay
contestacién racional a la pregunta de cudndo una norma o un or-
den jurfdico son justos. Conviene tener en cuenta también que la
distincién entre justicia en la aplicacion (justicia del acto) y justicia de
la norma no coincide del todo con la distincién entre justicia formal
y justicia material: los criterios que se han propuesto histéricamente
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para establecer cuindo una norma es justa pueden, y suelen, ser for-
males, mientras que algunos de los requisitos de la justicia del acto
son ciertamente materiales, en el sentido de que hacen referencia a
contenidos concretos y determinados.

Finalmente, el tercer nivel de anilisis al que se refiere Perelman
es el del agente justo que, a su vez, puede entenderse de dos maneras:
(1) agente justo es el que efectia actos justos o el que crea o conoce
reglas justas, en cuyo caso, la idea del agente justo no afiade nada
a lo anterior; y (2) agente justo es el principio de toda justicia: una
regla o un acto son justos porque derivan o han sido realizados por
un agente justo. Entendida de esta segunda forma, la idea del agente
justo permitiria contestar a las cuestiones planteadas en los otros dos
niveles. Y, efectivamente esta es la via que se ha seguido con cierta
frecuencia a lo largo de [ historia. Ejemplos de ello son los siguientes:
la idea de justicia en las sociedades primitivas, como, por ejemplo,
la que expresan los profetas judios; el iusnaturalismo voluntarista
medieval (Duns Scoto, Ockham), que oponia a la tesis intelectualista
(de santo Tomds), condensada en la afirmacién de que «algo es bueno
y por eso Dios lo quicre», la férmula «Dios quiere algo y por eso es
bueno»; el imperativo categérico kantiano, en el que el agente justo
no es ya un ser externo al hombre o situado por encima de ¢, sino
que ahora se trata del propio hombre de su propia conciencia; o la
concepcién de la justicia mas difundida en los dltimos afios y de la
que luego nos ocuparemos, la de John Rawls.

Una vez efectuadas estas primeras labores de exploracién, con
las que se trataba de despejar minimamente el campo de trabajo, en
los siguien tes apartados de este capitulo vamos a llevar a cabo tres
operaciones distintas: la primera consistird en analizar las ideas de
igualdad, libertad y seguridad, en cuanto componentes mds simples,
aunque no carezcan de complejidad, de la idea de justicia; a conti-
nuacion efectuaremos una breve sintesis de algunas de las principales
concepciones de la justicia (es decir, de algunas de las respuestas dadas
histéricamente al problema de cuindo son justos una norma o siste-
ma juridico, sus actos de aplicacién y/o sus agentes); v , finalmente,
nos ocuparemos de los derechos humanos, esto es, del conjunto de
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principios y normas que, de alguna forma, vienen a constituir el
cédigo de justicia «vigente» en las sociedades contemporineas. En
cierto modo, los tres apartados se corresponden, respectivamente,
con la distincién entre metateoria de la justicia, teoria normativa de la
justiciay teoria descriptiva de la justicia, pero conviene insistir en que
esta distincion no debe efectuarse de una manera rigida. Por ejemplo,
una concepcién normativa de la justicia lleva siempre consigo analisis
conceptuales que caerfan en el capo de la metateorfa de la justicia, y
no puede dejar de considerar cudles son las précticas, normas y valores
vigentes que constituyen, como hemos visto, el objeto de estudio de
la teorfa descriptiva de la justicia.

3.2. JUSTICIA E IGUALDAD

La expresion igualdad tiene, en el lenguaje juridico, politico y ético,
una amplia gama de significados. Es frecuente incluso que en un
mismo texto —como la Constitucion espafiola de 1978— aparezca
utilizada en sentidos muy variados. Veamos algunos ejemplos: «Es-
pafia se constituye en un Estado social y democrdtico de Derecho,
que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico
la libertad, la justicia, la fgnaldad y el pluralismo politicor (art. 1.1);
«Corresponde a los poderes ptblicos promover las condiciones para
que la libertad y la jgualdad del individuo y de los grupos en que se
integra sean reales y efectivas» (art. 9.2); «Los espafioles son iguales
ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén
de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién
o circunstancia personal o social» (art. 14) «[Los ciudadanos] tienen
derecho a acceder en condiciones de igualdad alas funciones y cargos
ptblicos, con los requisitos que sefialen las leyes» (art. 23.2); «Todos
contribuirdn al sostenimiento de las cargas publicas de acuerdo con su
capacidad econémica mediante un sistema tributario justo inspirado
en los principios de igualdad y progresividad» (art. 31.1); «Todos los
espafioles tienen los mismos derechos y obligaciones en cualquier
parte el territorio del Estadon (art. 139.1; la referencia aqui es sélo
implicita). Es decir, en nuestra Constitucién aparecen, al menos,
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los siguientes conceptos de igualdad que iremos aclarando a lo largo
de esta exposicién: igualdad de trato (art. 1.1); igualdad material o
igualdad en la ley (art. 9.2); igualdad ante la ley (arts. 13 y 139.1);
igualdad politica o igualdad en la participacién (art. 23.2); igualdad
en el resultado de la distribucién (art. 31.1).

Porlo menos en el marco de la cultura occidental, la idea de justi-
cia ha ido casi siempre unida a la de igualdad. Por eso, la existencia de
algunos ejemplos de lo contrario (como el sofista Calicles o Nietzsche)
suelen ser contemplados como casos verdaderamente extremos y que
se colocan, de alguna forma, «mds alld del bien y del mal». Sin embar-
go, eso no debe llevar a pensar que la «igualdad» se haya entendido
siempre de la misma manera. AristGteles, por ejemplo, a pesar de ser
un entusiasta de la esclavitud, no tuvo empacho en declarar que la
Justicia equivalia a la ignaldad. Sélo que, para él, como los hombres
no eran iguales, sino desiguales, tenia que tratarse de una igualdad
rectificada, de una igualdad proporcional: «La relacién de lo justo no
es la misma la del sirviente al hombre libre, que la del hombre libre
al sirviente». Es decir, la igualdad, para Aristételes, puede ser una
relaciédn asimétrica. E incluso, tratindose de dos hombres libres, el
talién, opinaba Aristételes, no es justo sin la regla de proporcidn: «5i
uno ha sacado un ojo a otro, no es justo contentarse con sacar un ojo
al ofensor; porque es preciso que su castigo sea mayor conforme a la
regla de proporcién puesto que el ofensor fue el primero que atacé
y cometié el deliton.

Precisamente, Aristételes efectué una distincién, que tuvo una
gran fortuna histérica, entre justicia distributiva’y justicia conmutativa,
y que se basa en dos maneras distintas de entender la igualdad: como
proporcidén geométrica o como proporcion aritmética. La justicia que
tiene lugar en la distribucion de los honores y de las demds cosas que
el Estado puede dividir entre los ciudadanos, teniendo en cuenta el
mérito, valor, rango, etcétera (de manera que el trato entre uno y otro
de esos ciudadanos puede ser igual o desigual) es la justicia distributiva.
Mientras que la justicia a través de la cual se da a cada uno en igual
medida es denominada, por Aristételes, como justicia sinalagmdtica
o rectificadora, y, por la tradicidn escoldstica medieval (Fassd), como
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conmutativa. Esta Gltima puede dividirse, a su vez, en voluntaria
e involuntaria, segiin que las relaciones (de cambio) se deriven de
contratos (igualdad o equivalencia, por ejemplo, entre lo que se da
y lo que se recibe) o sean producto de actos ilicitos (equivalencia o
proporcién entre el delito y la pena). Ahora bien, esta divisién de
la justicia en distributiva y conmutativa sélo tiene sentido en una
sociedad de tipo premercantil (esclavista o feudal) basada en una or-
ganizacién jerdrquica de los sujetos; y desaparece con el predominio de
las relaciones de mercado que presuponen, precisamente, la igualdad
entre todos los sujetos que intervienen en el mismo.

En realidad, hasta la época moderna, y especialmente hasta las
revoluciones norteamericana y francesa, la idea de igualdad no puede
separarse del contexto de un mundo organizado estamentalmente.
Es una igualdad relativa a las desigualdades de las posiciones sociales
que ocupan los sujetos. El cambio en esta concepcién, el origen de
la idea de igualdad en el sentido que hoy le atribuimos, proviene del
Renacimiento y se vincula con tres acontecimientos de una enorme
significacién para la historia de la cultura occidental (Kristol): (1) el
surgimiento de las nuevas ciencias experimentales —como la astro-
nomia y la fisica— que niegan la superioridad del espiritu sobre la
materia y elaboran leyes validas para los fenémenos terrestres y celestes
que resultan de esta manera «nivelados»; (2) la reforma protestante
(Lutero niega las diferencias entre la autoridad eclesidstica y los se-
glares); y (3) la aparicién de la burguesfa y del modo de produccion
burgués o capitalista que, como hemos visto, exige la igualacién de los
individuos, aunque sélo sea en un plano formal y abstracto; por eso,
en el mundo moderno serd la burguesfa la que canalice la ideologia
de los derechos humanos.

Naturalmente, la labor de precisar y aclarar ¢l significado de
igualdad no exige s6lo un andlisis histérico. Es necesario también
llevar a cabo una serie de distinciones conceptuales importantes. Y la
primera de ellas es la que permite oponer la igualdad de caracteristicas
a la ignaldad de trato (Oppenheim). El primero de estos conceptos se
puede formular asi: Ay B son iguales si comparten una serie de carac-
teristicas (x, ¥, z). Se trata, naturalmente, de un concepto relativo en
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el sentido de que la igualdad entre dos o mds seres (personas o cosas)
depende de las caracteristicas en que basemos la comparacién. Por
cjemplo, el enunciado «todos los hombres son iguales» carecerfa de
sentido —o serfa manifiestamente falso— si la referencia a la igual-
dad se interpretara de manera absoluta (pues siempre habrd alguna
caracteristica en la que dos hombres difieran entre sf); mientras que,
interpretado de manera relativa, lo que expresa el enunciado es que
las caracteristicas comunes de los hombres son mds numerosas (o mds
sobresalientes) que las divergentes. Y este es precisamente el sentido de
igualdad que aparece en la teorfa del Derecho natural de la tradicién
empirista anglosajona (Hume, Hobbes Locke) y que contintia Hart
con su concepcién del «contenido minimo de Derecho naturaly, As,
para Hart, la igualdad aproximada de los hombres (de donde él deriva
la necesidad de un sistema de abstenciones y concesiones mutuas, es
decir, la necesidad de la moral y del Derecho) significa que, aunque
«los hombres dificren entre sf en fuerza fisica, agilidad y adn mis
en capacidad intelectualy, «ningtin individuo es mds poderoso que
los otros hasta tal punto que pueda, sin cooperacién, dominarlos o
sojuzgarlos, salvo durante un término no muy breve».

Pues bien, mientras que la igualdad de caracteristicas es una
cuestién de hecho, la igualdad de trato es una nocién prescriptiva:
afirmar que Ay B deben ser tratados de la misma manera (siempre o
en determinadas circunstancias) no es lo mismo que afirmar que Ay
B son iguales (en x, y, 2). La critica de Bentham —de la que luego nos
ocuparemos— a las declaraciones populares de derechos tiene que ver
precisamente con esta distincién (o con la falta de esta distincién):
los hombres no «nacen y permanecen libre e iguales en derechos
(art. 1 de [a Declaracién de 1789) sino que, en todo caso, deberian
ser tratados (por el Derecho) de la misma manera. Obviamente, el
art. 1 de la Constitucién espafiola antes citado también debe ser
interpretado de esta manera (como igualdad de trato).

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

Segtin Perelman (1964), desde un punto de vista formal, la
justicia consiste en «tratar igual a los seres pertenecientes a la misma
categorfas. Pero esta regla de justicia, que —hemos de insistir en
ello— es puramente formal, debe ir acompanada de algin criterio
material (regla material de justicia) que permita establecer cudndo
dos seres pertenecen a la misma categoria, es decir, cudles son las
caracterfsticas de las que depende que dos o mds seres sean conside-
rados como iguales. En su opinién —y su clasificacién, con algunas
variantes, es de aceptacién generalizada—, se pueden distinguir seis
grandes criterios (o reglas materiales de justicia) que sirven al mismo
tiempo para definir tipos de sociedad y de ideologfa:

1. A cada uno lo mismo. Implica un sentido absoluto de ignaldad
(sélo hay una categoria de seres) que quizds haya existido en
alguna comunidad primitiva (y que caracterizarfa a una ideo-
logia anarquista extrema), pero que choca con la existencia de
sociedades estructuradas segiin relaciones de subordinacién y
jerarquia.

2. A cada uno segin lo atribuido por la ley. Supone una concepcién
de la justicia netamente conservadora: de alguna forma, la justicia
deja de ser un criterio para valorar el Derecho (pues Derecho
y justicia coinciden). No cabe duda, por otro lado, de que este
criterio de igualdad («son iguales los que establece la ley como
iguales») producird resultados desigualitarios si se estima que la
ley no recoge una verdadera igualdad. La definicién de la justicia
como «dar a cada uno lo suyo», que habfamos traido a colacién al
comienzo de este capitulo, se ha solido interpretar precisamente
de esta manera («lo suyo» es lo que establece la ley como tal).

3. A cada uno segiin su rango. Se trara de una concepcién de la igual-
dad caracteristica de las sociedades esclavistas o estamentales y
que, desde luego, presupone —y consagra— la desigualdad social.
Como antes vimos, constituye el ndcleo de la nocién antigua y
medieval de justicia distributiva.
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A cada uno segiin sus méritos o su capacidad. Este seria el criterio
de justicia inspirador de las sociedades capitalistas que se basan
en el principio de la libre competencia econémica. Las desigual-
dades entre los individuos quedarfan injustificadas en la medida
en que sus capacidades (que se miden por el éxito econémico)
son distintas. Las objeciones que se han formulado a este criterio
derivan de que las capacidades de los individuos dependen, en
definitiva, de las oportunidades culturales, sociales y, sobre todo,
econdmicas, que son desiguales; ademds, los ancianos, nifios o
enfermos tendrfan que quedarse fuera del reparto, etcétera.

A cada uno segiin su trabajo. Es el principio de justicia de la so-
ciedad socialista 0, mejor dicho, de la fase de transicién desde
el capitalismo hasta el verdadero socialismo (o comunismo). La
superioridad de este critetio con respecto al anterior la vefa Marx
(1875) en que aqui no se reconoce ya ninguna distincién de clase
(«cada uno no es mas que un obrero como los demds») al haber
abolido la propiedad privada de los medios de produccién. Pero
como los individuos, seguia argumentando Marx, son desiguales
en cuanto a sus aptitudes, rendimiento, condiciones familiares,
ctcétera, el criterio acaba por producir necesariamente desigual-

dad.

A cada uno segin sus necesidades. Es, finalmente, la regla de jus-
ticia de la sociedad comunista que Marx (1875) formulaba de la
siguiente manera: «En la fase superior de la sociedad comunista,
cuando haya desaparecido la subordinacién esclavizadora de
los individuos a la divisién del trabajo, y con ella, la oposicién
entre el trabajo intelectual y el trabajo manual; cuando el trabajo
no sea solamente un medio de vida, sino la primera necesidad
vital; cuando, con el desarrollo de los individuos en todos sus
aspectos, crezcan también las fuerzas productivas y corran a cho-
rro lleno los manantiales de la riqueza colectiva, sélo entonces
podrd rebasarse totalmente el estrecho horizonte del Derecho
burgués, y la sociedad podré escribir en su bandera: ;De cada
cual, segtin su capacidad; a cada cual segiin sus necesidades. El
problema estriba en que, si por «necesidad» se entiende lo que
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cada individuo siente efectivamente como tal, es dificil no ver
este principio como una ilusién utépica, en cuanto que ignorala
posibilidad de que sutjan conflictos en el proceso de satistaccion
de tales necesidades. Queda entonces la posibilidad de construir
un concepto objetivo de necesidad. Esto tiliimo es lo que ha cra-
tado de hacer recientemente A. Heller al desarrollar el concepto
marxista de necesidad y elaborar un critetio de la ética —de la
justicia— que se basarfa en el principio de reconocimiento y
satisfaccién de las necesidades radicales (aquellas necesidades
cualitativas y auténticas que sélo pueden ser satisfechas en una
sociedad plenamente desalienada) de todos los hombres, Pero el
problema que se plantea ahora es el siguiente: ;quién establece,
y cémo, cusles son las necesidades auténticas de los hombres?
Curiosamente, y como luego veremos, la solucién que aparece
apuntar Heller es bastante kantiana: «Todas las necesidades de-
ben ser satisfechas con excepcion de aquellas cuya satisfaccién
presupone que se convierta al hombre en un simple medio para
los demds». Pero, ses este realmente un criterio operativo?

En realidad, ninguno de estos criterios parece ser enteramente
satisfactorio (aunque por diversas razones, lo que hace que unos sean
menos insatisfactorios que otros), peto ello no quiere decir tampoco
que sean enteramente indtiles. De hecho, cuando se trata de evaluar
un orden juridico o social se sucle acudir a todos o casi todos estos
criterios otorgando a cada uno de ellos un mayor o menor peso segin
la ideologfa de quien efectda la valoracién. Es corriente, por ejem-
plo, aceptar que todos debemos recibir exactamente el mismo trato
por lo que se refiere a ciertos bienes o necesidades bésicas (sanidad,
educacién, etcétera) y admitir al mismo tiempo que se dé un trato
de preferencia a quien muestre mayor mérito o capacidad (por dificil
que resulte medirlo), que reciba mds el que trabaja mds (lo que no
implica que no reciba nada el que no trabaja por razones de edad,
enfermedad, crisis econdmica), ctcétera.

Otra de las distinciones conceptuales importantes a proposito
de la igualdad se podtia formular asf (Oppenheim): cuando se trata
de distribuir algo igualitariamente, la operacién puede efectuarse
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segin una regla que trate de establecer la igualdad en el proceso de la
distribucién, pero no en el resultado obtenido; o seglin una regla que
persiga la igualdad en cuanto al resultads. Por su lado, este segundo
tipo de igualdad puede obtenerse a través de una regla de reparto
igualitaria (el sufragio universal, por ejemplo, promueve la igualdad
politica—en cuanto resultado, es decir, en términos de reparto efecti-
vo del poder politico— en mayor medida que el sufragio restringido),
o bien a través de una regla de reparto desigualitaria (principio de la
imposicién progresiva, segtin el cual debe pagar més el que mads tie-
ne —art. 31.1 de la Constitucién—). De aqui se desprende también
que una regla puede ser igualitaria por lo que se refiere al proceso
de distribucién y desigualitaria en cuanto al resultado de la misma:
un impuesto igual para todos (por ejemplo, las tasas universitarias)
produce un resultado desigualitario pues los individuos a quienes se
aplica parten de situaciones econdémicas desiguales.

La distincion entre igualdad en el proceso de distribucion ¢ igual-
dad en el resultado de la distribucidn es Gtil, entre otras cosas, pata
entender mejor la diferencia entre dos tipos de igualdad politica y
de democracia: una cosa es la igualdad en los procesos de eleccién
de los representantes politicos —para elegir o para ser elegido (art.
23 de la Constitucién)—, que es lo que caracteriza a [a democracia
representativa; y otra cosa es la igualdad politica entendida como
reparto igual de poder politico entre los miembros de la sociedad,
que ¢s lo que define ala democracia directa o participativa (apuntada
también en el articulo 23.1 de la Constitucién: «Los ciudadanos tienen
¢l derecho a participar en los asuntos puiblicos, directamente o por
medio de representantes libremente elegidos en elecciones periddicas
por sufragio universal»). M4s adelante volveremos sobre este tema.

Finalmente, la igualdad politica —en cuanto igualdad para par-
ticipar en los procesos de elaboracidn de las normas juridicas— debe
distinguirse de la igualdad ante la ley y de la igualdad en la ley. La
igualdad ante la ley viene a coincidir, en amplia medida, con lo que
antes se ha denominado justicia del acto: implica que las normas deben
aplicarse de manera igual a casos iguales, lo que, a su vez, presupone
la existencia previa de normas generales, es decir, de normas cuyos
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destinatarios son, al menos potencialmente, todos los miembros de
una comunidad (por ejemplo, todos los ciudadanos de un Estado).
Pero la igualdad ante la ley —una de las conquistas histéricas de la
burguesfa— no es una nocién puramente formal, en cuanto que
supone también, o ha llegado a suponer, la exigencia de que la ley no
discrimine por razones de nacimiento, raza, sexo, religion, etcéeera
(art, 14 de la Constitucién). La igualdad en la ley implica todavia
algo mds, a saber, la exigencia de que la ley nos haga, o contribuya a
hacernos, efectivamente iguales (art. 9.2); es decir, se trata de que la
ley persiga como objetivo igualarnos en cuanto a ciertas caracteristicas
(asegurando unos minimos econémicos, sanitarios o educativos), lo
que supone, ya que las caracteristicas de base son distintas, que el
trato debe ser desigual. Esta idea de igualdad material, pero limitada,
est vinculada —como luego veremos— al Estado social, interven-
cionista, de Derecho v con los denominados derechos econdmicos,
sociales y culturales.

3.3. JUSTICIAY LIBERTAD

De la misma forma que ocurria con ¢l término igualdad, en nuestra
Constitucién, como en cualquier otra, pueden encontrarse nume-
rosas referencias a la libertad, que es, probablemente, la palabra mds
utilizada en ese texto. Es innecesario afiadir que la expresién fbertad
es una de las més prestigiosas de nuestro arsenal lingiiistico y, por lo
mismo, una de las mds imprecisas en cuanto a su significado.

De todas formas, el significado actual de /ibertad (por muy ambi-
guo y vago que sea) proviene también del mundo moderno. Durante
la Antigtiedad y la Edad Media, el hombre libre es el no-esclavo (o
no-sicrvo), es decir, la libertad define un cierto estatus social, no la
condicién de hombre. Con el «trinsito a la modernidad» (Peces Barba,
1982) se produce una serie de hechos paralelos a los que habiamos
visto antes con respecto a la igualdad: el funcionamiento del mercado
exige no solo igualdad, sino también libertad para contratar, para
desplazarse de un sitio a otro, etcétera; el desarrollo de la ciencia sélo
es posible en un clima de amplias posibilidades para la libertad de
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expresion y para la critica de la ideas heredadas; y uno de los puntos
centrales de la nueva teologia luterana serd la libre interpretacién de
las Escrituras.

Para precisar el concepto de libertad comenzaremos por diferen-
ciar tres distintos niveles o acepciones: la libertad natural, la libertad
social y [a libertad personal.

En primer lugar, ¢l problema de la libertad natural, la libertad
en la naturaleza, concierne a la cuestién de si los acontecimientos
naturales son libres, o bien estdn determinados por leyes. Aqui la
libertad se opone a necesidad, a determinismo. A nosotros nos interesa
este problema en la medida en que afecta a la conducta humana. §i,
por ejemplo, se aceptara que el hombre estd determinado natural-
mente, que, Pongamos por caso, sus actos se pueden predecir de la
misma manera que los fenémenos naturales, jdirfamos también que
su conducta es libre? Y, si no es libre, jtiene algiin sentido afirmar que
al actuar se incumple algiin deber o que se hace lo que estd permitido
hacer? Este es el tipo de problema que se planteé Kant y para el que
dio la siguiente respuesta: aun cuando pudiésemos llegar a calcular
la conducta futura de un hombre como los eclipses de sol o de la
luna, podriamos seguir sosteniendo que el hombre es libre. La razén
estriba en que, para Kant, el hombre no es sélo un ser natural, sino
también un ser moral: su conducta serfa necesaria desde el punto de
vista natural, pero ibre desde el punto de vista moral, desde el punto
de vista de la razén prictica. En este Gltimo campo es preciso presu-
poner la existencia de la libertad, porque en otro caso no seria posible
hacer uso de la «razén». En otras palabras, los conceptos caracteris-
ticamente morales, como el de deber, permision, norma de conductas,
etcétera, carecerfan de sentido si no existiera la libertad. Quien no
acepte ¢l trascendentalismo kantiano puede consolarse pensando
que, por lo menos, una considerable porcién de su forma de actuar
es libre en cuanto que se trata de comportamiento no determinado,
no es necesario (casi siempre que realizamos un acto podriamos haber
realizado otro en su lugar) y, por lo tanto, imprevisible. Todos los
usos de la expresion Lbertad parecen implicar por lo menos que la
libertad excluye tanto la necesidad como la imposibilidad; el mundo
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de la libertad es el mundo de la contingencia, de lo no determinado
(aunque este sea también un concepto graduable).

Muchas veces se ha atendido por libertad natural —especial-
mente en el contexto del iusnaturalismo moderno— la libertad del
hombre en el estado de naturaleza, en contraposicién a fa libertad en
la sociedad civil, una vez instituidos el Estado y el Derecho. Asf, para
Rousseau, mientras que la libertad natural «no tiene otros limites que
las fuerzas del individuo» (se trata, por asi decirlo, de un concepto
flsico de libertad que se conecta con la nocién que hasta ahora hemos
analizado), la libertad civil «estd limitada por la voluntad general»; y
la ventaja que ve Rousseau a favor de esta Gltima es que s6lo ella es
una libertad segura.

Nos corresponde ahora precisar el concepto de lbertad social.
Para ello, lo primero que debemos tener en cuenta es que se trata de
un concepto relacional: la libertad es un tipo de relacién que tiene
lugar entre personas o grupos y a propésito de ciertas conductas.
Por otro lade, y siguiendo a Oppenheim, empezaremos por dar una
definicién de la no-libertad social, que es la siguiente: «Con respecto
al agente B, el agente A no es libre de realizar la accién X'si y sélo si
B hace que la accién X sea imposible para A (por ejemplo, cuando se
niega el pasaporte a un ciudadano o se le imposibilita de otra manera
que pueda viajar al extranjero) o que la accién X sea punible para A
(por cjemplo, si dicha accién se tipifica como delito)». A partir de
aqui, la definicién de libertad social seria asi: «Con respecto al agente
B, el agente A es libre de hacer X o Z si y s6lo si B no hace que sea
imposible o punible para 4 hacer X o Z». Es importante tener en
cuenta que la proposicién en que se enuncia la libertad social no es
simplemente la conversa de la primera, pues, en la segunda, aparece
una alternativa de accién (X o ) que no existe en la primera (la
libertad de voto, por ejemplo, implica necesariamente que uno debe
tener la posibilidad de votar o abstenerse; si la accién de votar es
obligatoria —como ocurre en algunos pafses en donde, no obstante,
existe libertad para elegir entre varias opciones—, entonces, dicha ac-
cién no es libre). Ademds, en las definiciones anteriores A y B pueden
representar individuos, grupos u érganos estatales, lo que nos permite
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distinguir diversos tipos de libertad social. La libertad juridica puede
definirse como aquel tipo de libertad social en que la relacién entre 4
v B (o las consecuencias de esta) estd regulada por normas juridicas.
Y las llamadas fibertades piiblicas serfan, a su vez, un subtipo de las
libertades juridicas, en las que A representa a un individuo o grupo
y B al Estado o a alglin érgano estatal (lo cual no quiere decir que,
en las otras libertades juridicas, no aparezca el Estado, como garante
o protector de dichas relaciones).

Finalmente, por fibertad personal se entiende la libertad que tie-
ne como referencia a la persona humana, al individuo: se trata, por
tanto, de los mismos tipos de libertad que hemos visto hasta ahora,
sélo que contemplados desde el punto de vista del individuo. Una
manera radical de entender la libertad personal es la que estd presente
en algunas de las obras de Marx: en los Grundrisse, por ejemplo, la
libertad se entiende como el fin de la alienacién humana, el final de
toda supeditacién del hombte al poder de otro hombre o de la natu-
raleza. Pero el sujeto de esa libertad no es €l individuo aisladoe, sino
el «individuo social» que surge cuando el desarrollo de la produccién
material, como consecuencia, a su vez, del progreso tecnoldgico y
cientifico, permite la reduccién del trabajo necesario de la sociedad
a un minimo y ¢l individuo puede desarrollar libremente todas sus
potencialidades «gracias al tiempo que se ha vuelto libre [es decir,
ocio] y a los medios creados para todos». Ciertamente, se trata de
un concepto limite de fbertad: cuando dejen de existir relaciones de
poder dejard de tener sentido hablar de libertad, de ]a misma manera
que —como decfa Herdclito— «los hombres no hubiesen conocido
el nombre de justicia si esta [la injusticia] no existiese». Pero, hasta
que llegue ese momento (que no parece, por cierto, muy préximo),
merece la pena ocupatse, con mds detalle, de lo que hemos hecho
hasta ahora, de algunos de los usos de /ibertad en contextos juridicos
y politicos.

En muchas ocasiones, la libertad se entiende como la facultad
de hacer 0 no hacer determinadas acciones sin ser obstaculizade por
los demds. Se habla entonces de libertad negativa, pues la obligacién
de los no titulares de la libertad, incluido el Estado, es precisamente
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una obligacién negativa: consiste en no intervenir en ciertas esferas de
actuacién de los individuos (o de los grupos). El Estado solo debera
intervenir, excepcionalmente, para reprimir comportamientos de otros
miembros de la sociedad que vayan contra el gjercicio de tales liberta-
des; mds concretamente, el Estado cumplirfa una funcién garantista
con respecto a los titulares de las libertades y represiva con respecto
a quienes trataran de impedir tal ejercicio. Ejemplos de libertades
negativas son la libertad de expresion (art. 20 dela Constitucién), de
reunién y manifestacién (art. 21), de residencia y circulacion (art. 19).
La definicién de lbertad social de Oppenheim, que hemos expuesto
anteriormente, define precisamente este tipo de libertad.

Ahora bien, la libertad negativa responde a la concepcién «libe-
ral» de la libertad y se basa en la idea de que los individuos son libres
en cuanto que no estan sometidos 2 normas: cuantas menos sean las
normas juridicas, mds numerosas y més amplias serdn las esferas en las
que ¢l individuo goce de libertad. Pero la libertad se puede entender
también de una manera distinta. Se puede pensar que libre no es
quien no se ve coaccionado por lo demds en su actuacion, sino quien
no tiene que obedecer otras normas que las que él mismo se ha im-
puesto, Se hablar entonces de /ibertad como autodeterminacién o de
libertad polttica: ser libre politicamente significa poder participar en la
designacién y eventual control de los gobernantes y en la elaboracion
de las leyes (art. 23 de la Constitucién). Para Rousseau, por ejemplo,
el ciudadano libre es el que participa en el proceso de formacién de
la voluntad general cuya expresién es la ley. Y Rousseau, por cierto,
era consciente de que esta manera de entender la libertad —sobre
ello volveremos en seguida— podia entrar en contradiccién con la
anterior: «el que se niegue a obedecer a la voluntad general podra ser
obligado a ello por todo el cuerpo, lo cual no significa otra cosa sino
que se le obligard a ser libre». Por contraste con la concepcién liberal,
se suele decir que esta es una concepeién democrdtica de la libertad:
liberalismo y democracia no son términos sinénimos o no lo han
sido histéricamente. Ademds, se trata de una concepcidn positiva de
la libertad que hace hincapié no en la idea de abstencién, sino en la
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de participacién. Pero no es todavia la libertad material o real a la
que ahora me referiré.

Libertad material o real viene a significar tanto como capaci-
dad para actuar; en relacién con las anteriores nociones de libertad
implica la exigencia de que tanto las libertades negativas como las
libertades politicas no tengan un caricter puramente abstracto, sino
que se plasmen en posibilidades reales (art. 9.2 de la Constitucién).
El Estado tendt4, pues, que intervenir activamente a fin de asegurar
a todos los miembros de la sociedad una serie de prestaciones socia-
les, econémicas y culturales que les permita dotar de contenido a las
libertades demoliberales. Ahora no se trata ya ni del Estado liberal
ni del Estado simplemente democritico, sino del Estado social de
Derecho o, para emplear la frase ambigua de nuestra Constitucién,
del Estado «social y democritico de Derechon.

El problema que debemos afrontar ahora es el de si estos distintos
tipos de libertad son o no compatibles entre si, El pensamiento juridi-
co y politico de los dos tiltimos siglos (Cerroni) se ha planteado con
cierta frecuencia la contraposicién entre «la libertad de los modernos»
(la libertad negativa del liberalismo) y «la libertad de los antiguos»
(la libertad como participacién cuya modelo serfa la antigua Grecia y
Roma, aunque, naturalmente, sélo en relacién con los hombres libres,
con los ciudadanos). A comienzos del siglo XIX, B. Constant escribia
que la tnica libertad posible en su época era la libertad negativa,
que consideraba incompatible con el concepto positivo de libertad
(Ia libertad de los antiguos). La concepcién liberal de la libertad que
defendia Constan presupone, en efecto, la existencia de una separacién
entre la vida privada y piblica, entre individuo y Estado. Ahora bien,
en la ciudad-Estado, el individuo se identifica con el ciudadano, no
existia esta contraposicién entre publico y privado, de manera que
tampoco tenfa sentido establecer esferas privativas para la actuacién
del individuo. Siglo y medio después, 1. Betlin, en un articulo famoso,
segufa insistiendo en la dialéctica existente entre estas dos maneras
de entender la libertad: Ia libertad que consiste en que otros hombres
no me impidan escoger lo que quiero, y la libertad consistente en
ser nuestro propio amo; pero, aun enfatizando los peligros de una
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concepcién positiva de la libertad, reconocfa que ambas nociones no
eran légicamente incompatibles. En realidad, habria que decir que
las relaciones entre estos dos tipos de libertad son sumamente com-
plejas. Como ha escrito E Laporta, en la mayoria de las situaciones,
la libertad negativa y la positiva no tienen implicaciones légicas (la
mayor participacién democritica en la elaboracién de las normas no
significa necesariamente mds esferas de libertad negativa, mientras
que un sistema polfticamente poco representativo —con poca libertad
polftica—, como el liberalismo clésico, puede dejar un amplio margen
alas libertades negativas), pero hay situaciones en las que ambos tipos
de libertad son interdependientes: la libertad politica, positiva —al
menos tal y como hoy la entendemos—, implica el reconocimiento
de un conjunto de libertades negativas: libertad de expresién, de
asociacidn, de voto, etcétera.

Por su parte, las relaciones entre estas dos formas de libertad y Ia
tercera —la libertad material— podrian establecerse asi: la libertad
entendida como capacidad no interfiere con las anteriores libertades,
sino con las condiciones para su ejercicio, que es algo distinto. El
director de un periédico que no publica un articulo que le envio
no atenta contra mi libertad de expresién, sino que, sencillamente,
limitan mi capacidad para ejercer tal libertad; el establecimiento de
impuestos o la intervencién del Estado en la economfa (Laporta)
no atenta contra la libertad econdmica de los particulares —como
sostienen los neoliberales de hoy—, sino que, sencillamente, limita
la capacidad de ciertos ciudadanos para ejercer tal libertad (la tnica
libertad que coarta un impuesto es la accién de no pagarlo). Otra cosa
—, por cierto, bastante razonable— es pensar que, sin una efectiva
capacidad para poder realizarlas, las libertades negativas o positivas
dejan de ser valores estimables. En cualquier caso, lo que parece claro
es que, si la falta de capacidad es total, entonces no cabe hablar de
libertad (es decir, la imposibilidad, como recogfa la definicién de
Oppenheim, excluye la libertad).

Finalmente, aparece una tltima posibilidad de conflicto entre
libertad e igualdad. Es la tesis esgrimida por el liberalismo conserva-
dor del siglo XIX (Tocqueville, Burke, Canovas del Castillo) y por
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los neoliberales contempordneos para justificar la desigualdad. Y,
desde el punto de vista opuesto, la tesis de una concepcién autori-
taria del socialismo que declara sin valor todas las libertades hasta la
consecucién de una sociedad plenamente igualitaria. Hoy en dfa, se
suele aceptar que el valor mdximo del liberalismo es el de libertad,
mientras que del socialismo lo es el de igualdad, y que estos dos
valores se complementan entre s{ en muchas ocasiones, pero no en
todas. Cuando surge el conflicto, por ejemplo, a propésito del de-
recho a la educacién, los unos abogan por la libertad de ensefianza,
mientras que los otros sacrifican dicha libertad en aras de [a igualdad
(ensefianza obligatoria y gratuita). Sin embargo, después del andlisis
conceptual que venimos haciendo a propésito de la igualdad y la
libertad, estamos en condiciones de precisar mds los términos de la
discusién y afirmar que el conflicto sélo se plantea cuando se parte de
significados de libertad e igualdad pertenecientes a niveles distintos.
Por ejemplo, puede existir conflicto entre libertad negativa e igualdad
efectiva o igualdad en la ley (como es el caso del derecho a la educa-
cién), mientras que no existe incompatibilidad, sino, ms bien, una
estrecha correspondencia, entre libertad negativa e igualdad ante la
ley; la libertad de autodeterminacién o positiva y la igualdad politica;
la libertad material y la igualdad en la ley. La contraposicién entre
liberalismo y socialismo no deberfa verse, pues, como una abstracta
contraposicién entre libertad e igualdad, sino, mds bien, entre maneras
distintas de entender la libertad y la igualdad, y sus relaciones mutuas.

3.4, JUSTICIAY SEGURIDAD

La tercera de las nociones que, segin hemos convenido, componen
la idea de justicia es la de seguridad, que es también —e inevitable-
mente— un concepto controvertido y no del todo claro. Mientras
que, para algunos, la seguridad es «el motivo radical o la razén de
ser el Derecho» (Recaséns) o, dicho de otra manera, el valor juridico
fundamental: «es mds importante la existencia de un orden juridico
que su justicia y finalidad; estas tiltimas son las grandes tareas secun-
darias del Derecho; la primera, consentida igualmente por todos es
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la seguridad, es decir, el orden, la paz» (Radbruch). Otros autores
han hablado del «mito de la certeza» que constituirfa «un rasgo de la
mentalidad infantils (J. Frank) o, en forma mds matizada (Kelsen),
de que la «seguridad juridicas, esto es, la idea de que el Derecho es
un orden fijo que determina de manera inequivoca la conducta de
los hombres y, en particular, la de los jueces y otros drganos encar-
gados de aplicar el Derecho, es una «ilusién» que la teorfa pura del
Derecho debe procurar destruir. Es posible que todos estos autores no
entiendan por seguridad juridica exactamente lo mismo, pero nosotros
vamos a partir, a fin de esclarecer dicho concepto, del planteamiento
que efecttia Kelsen. En la tltima edicién de Lz teoria pura del Derecho
(1960), se formula una distincién entre orden, segquridad colectiva 'y
paz que interesa recoger aqui. Un orden juridico, un sistema de nor-
mas, al determinar las condiciones bajo las cuales puede ejercerse la
coaccibn, la fuerza fisica, protege a los individuos contra el uso dela
fuerza fisica por parte de otros. Cuando la proteccién alcanza ciertos
minimos, entonces se habla de seguridad colectiva. Esta, segtin Kelsen,
logra su grado mds elevado cuando el uso de Ia fuerza es un monopo-
lio de los 6rganos establecidos por el propio Derecho, esto es, en el
Estado moderno. Por su parte, la seguridad colectiva aspira a la paz,
a la ausencia del uso fisico de la fuerza, «pero la paz del Derecho es
sélo una paz relativa, no absoluta, puesto que el Derecho no excluye
el recurso a la fuerza, es decir, la coaccién fisica del hombre por el
hombre». Este planteamiento de Kelsen estd relativamente préximo
a la distincién entre orden, certeza y seguridad en sentido estricto
que en seguida efectuaremos.

Antes conviene todavia decir algo a propésito de la contraposi-
cién, muchas veces postulada, entre seguridad y libertad (o justicia).
La seguridad, el orden, es un argumento que se ha utilizado muchas
veces para justificar normas o actuaciones que suponen limitaciones
para las libertades y derechos de los individuos; y no han sido pocos
los autores que han sostenido que una norma injusta debe ser, sin
embargo, obedecida si de esta forma se consigue mantener ¢l orden.
Sin embargo, una adecuada concepcién de la seguridad juridica de-
betfa, en mi opinién, mostrar que seguridad y justicia no son valores
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contrapuestos, sino que, mds bien, ¢l primero es un componente
necesario del segundo.

Para el andlisis que sigue, partiremos de un concepto muy amplio
de seguridad juridica, que es el siguiente: la seguridad juridica es la
capacidad que nos proporciona el Derecho de prever, hasta cierto
punto, la conducta humana y las consecuencias de esta. Fsta capacidad
de previsidn no es solo limitada, sino también variable —es decir,
todos los sis temas juridicos no ofrecen la misma seguridad juridica—,
lo cual nos va a permitir distinguir tres niveles de seguridad: orden,
certeza y seguridad en sentido estricto,

El primnero de estos niveles es el del orden. El Derecho, para ser
tal, debe ordenar la conducta humana y lograr un minimo de previsi-
bilidad, de sabera qué atenerse (Diaz, 1971). Dicho de otra manera,
el Derecho es, como vimos en el capitulo segundo, un sistema de
control social que, mediante normas e instituciones —una de ellas
es, como huego se verd, la dogmdtica juridica—, integra y regula el
comportamyiento del hombre en la sociedad. Esca es una caracteristica
de cualquier Derecho, pero también de los otros sistemas de control
social (la m oral, religién, usos sociales, etcétera).

En cuanto sistema de control social, lo que distingue al Derecho
de las otras formas de ordenacién de la conducta es que aquel —en
particular el Derecho moderno— alcanza un especial grado de pre-
visibilidad  qque llamaremos certeza juridica. En comparacién, por
ejemplo, co 1 las normas morales —de moral social— que sélo sefialan
el sentido general de la conducta de los individuos, cabria decir que las
normas juriclicas son mucho més precisas ¥, ademds, su cumplimiento
estd aseguraedp por el respaldo coactivo que le presta el Estado. Esta
Glima idea esla que estd detrés de la contraposicién que establecian
los iusnaturalistas de la época moderna entre estado de naturaleza y
estado de so ciedad civil: el primero se define fundamentalmente por
lanota de in seguridad que hace que los hombres tengan que establecer
un pacto qui e funde —y fundamente— el Estado y que permita que
una serie de biencs y derechos (la vida, libertad, propiedad, etcétera)
resulten seg;yaros, '
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La certeza del Derecho es, sin embargo, variable: menor en los
sisteras poco evolucionados (que, en el limite, tienden a confundirse
con la moral) y mayor en los sistemas juridicos desarrollados que Hart
caracterizaba, segiin vimos, por la presencia en los mismos de normas
secundarias. Estas normas secundarias cumplirfan una funcién de
certeza (que se afiade a la funcién de orden de las normas primarias)
en cuanto que permiten establecer cudndo una norma pertenece al
sistema (regla de reconocimiento); cudndo y como se puede cambiar
una norma del sistema (normas de cambio, que también cumplen
una funcién de certeza al fijar requisitos para efectuar una operacion
necesaria, la de cambiar las normas, que se vuelve asf menos incierta);
y cémo garantizar que los derechos y obligaciones estipulados por
las normas juridicas se van a cumplir (normas de adjudicacién o de
aplicacién). En el contexto del Derecho moderno —y del Estado de
Derecho—- estas exigencias se concretan en una serie de principios
que, en una amplia medida, vienen a coincidir con lo que antes
denominamos justicia del acto 'y justicia procedimental. Asi, en la
Constitucién espafiola (articulo 9.3) y en otras normas bdsicas del
ordenamiento juridico espafiol se recogen una serie de principios
como los siguientes: principio de legalidad, de publicidad de las leyes,
de ignorancia del Derecho (es decir, de obligatoriedad de las normas
juridicas aun cuando sean ignoradas), de jerarquia normativa (la
norma superior prevalece, en caso de conflicto, sobre la inferior), de
cosa juzgada (las decisiones de los organos supremos son definitivas,
sobre cllas no cabe volver a entrar), de irretroactividad, de respeto a
los derechos adquiridos, de prohibicién de interpretacién analégica
en ciertos sectores del Derecho como el Derecho penal, etcétera.

La idea de cerseza juridica también estd vinculada con la de siste-
matizacién del Derecho que inspird los movimientos de codificacién
de los siglos XVIIT y XIX, Para que un conjunto de normas constituya
un sistema en sentido estricto es preciso, fundamentalmente, que sea
completo (que carezca de lagunas, que regule todos los casos posibles)
y consistente (que carezca de contradicciones). Desde luego, se trata
de un ideal, de una exigencia, y no de una cuestién de hecho: como
veremos en un capitulo posterior, el que un conjunto de normas
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juridicas integre o no un sistema es una cuestién meramente contin-
gente. Pero, en todo caso, hay una serie de principios juridicos que
tratan precisamente de lograr la sistematicidad del Derecho: llenando
las lagunas (principio de inexcusabilidad de decidir por parte de los
jueces) o resolviendo las contradicciones (principios de jerarquia,
temporalidad o especificidad). Mds adelante veremos también que los
principios de sistematicidad, de conocimiento del Derecho y muchos
otros vinculados a la idea de seguridad juridica —especialmente en
este segundo nivel en el que ahora estamos situados— exigen hoy la
incorporacién de nuevas técnicas —en particular, informéticas— que
deben sumarse a las mds tradicionales de los juristas.

Por seguridad juridica en sentido estricto debe entenderse, en mi
opinién, la capacidad de un determinado ordenamiento jurfdico
para hacer previsibles, es decir, seguros, los valores de libertad ¢
igualdad. Esto quiete decir que la seguridad —en este tercer nivel,
que presupone los anteriores— se concibe esencialmente como un
valor adjetivo respecto de los otros dos que componen la idea de
justicia, Entendida de esta forma, creo que puede evitarse un uso
ideolégico de la expresién seguridad juridica que se basa precisamente
en la substantivizacién de este concepto. O para matizarlo mis, la
seguridad —Ia previsibilidad— es por si misma un valor social, pero
se trata de un valor graduable en funcién de que sea lo que se hace
previsible. En consecuencia, no tiene mucho sentido contraponer
la seguridad a la justicia o la libertad, ya que aquella no es otra cosa
que la seguridad de que el Derecho nos proporciona un mdximo de
libertad ¢ igualdad. La seguridad no es —o no debe ser— un valor
que remita necesariamente a una ideologfa de signo conservador;
mds bien, cabe decir que cualquicr conjunto de valores —cualquier
ideologia coherente— tiene que presuponer la idea de que también es
un valor saber que aquellos se van a realizar: si 4, By C se realizardn,
también es un valor.

Como ya se ha sugerido anteriormente, los conflictos valorati-
vos no deben contemplarse en un plano puramente abstracto, sino,
mds bien, como conflicto entre las diversas maneras de entender la
libertad, la igualdad, la seguridad y, en definitiva, la justicia. En los
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préximos apartados —una vez concluida esta primera tarea de escla-
recimiento conceptual— examinatemos, muy someramente, algunas
de las concepciones de la justicia que han tenido un mayor peso a lo
largo de la historia.

3.5. LA CONCEPCION IUSNATURALISTA DE LA JUSTICIA

Entre todas esas concepciones, la que ocupa el primer lugar, es sin
duda, la iusnaturalista, que se remonta a las obras de Homero y He-
stodo o, por lo menos, a la de Herédclito y llega, de alguna manera,
hasta nuestros dias. Precisamente, el haber pervivido durante un
lapso tan dilatado hace que su caracterizacién presente no pocas di-
ficultades. A primera vista, no parece muy claro lo que puedan tener
en comtin concepciones de la justicia tan dispares entre sf como las
de los sofistas, Platén, Aristételes, los estoicos, san Agustin, san To-
mias, los voluntaristas medievales, la escuela racionalista de Derecho
natural, la escuela espafiola de Derecho natural y de gentes, Locke,
Rousseau, Hobbes.

Evidentemente, los elementos comunes sélo pueden encontrarse
en un nivel muy abstracto. Antes hemos visto que las teorfas iusnatura-
listas eran teorfas descriptivitas, pero el descriptivismo es una categoria
muy amplia, y aunque los autores tusnaturalistas han solido ser trans-
naturalistas, sin duda, esto no es aplicable a todos ellos, Por otro lado,
un cjemplo de teorfa tipicamente descriptivista es el utilitarismo que,
no obstante, en muchos aspectos, es la antitesis del Derecho natural.
Y, si tomdsemos la otra variante clasificatoria, ocurriria algo parecido:
es evidente que los iusnaturalistas son cognoscitivistas, pero, desde
luego, no son el Gnico ejemplo de cognoscitivismo y, por otro lado, las
diversas corrientes o autores iusnaturalistas han abogado por formas
muy distintas de conocimiento, incluida la revelacién. En definitiva,
las Ginicas caracteristicas comunes que pueden predicarse de todos los
tipos histéricos de iusnaturalismo serfan las siguientes: (1) lo justo se
identifica con una serie de principios (mds o menos amplio segiin el
autor o escuela de que se trate) que derivan de la naturaleza (que se
interpreta también de maneras muy distintas) y que son cognoscibles
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por el hombre (aunque se hayan propuesto formas muy distintas de
conocimiento); (2) estos principios son verdaderos en la medida en
que desctiben fidedignamente la naturaleza; (3) al menos alguno
de estos principios tiene cardcter inmutable y universal (es decir, la
naturaleza, por lo menos en sus rasgos esenciales, es aquello que no
cambia ni en el tiempo ni en el espacio).

Esta caracterizacién nos permite también sintetizar los nume-
rosos argumentos dirigidos contra el Derecho natural en cuanto
teorfa de la justicia (la critica al concepto iusnaturalista de Derecho
va la efectuamos en el primer capftulo). En este punto, sefalaremos
cinco argumentos {Bobbio, 1966). En primer lugar, 2 lo largo de la
milenaria historia del iusnaturalismo, la naturaleza se ha mostrado
como un término absolutamente proteico y que se ha interpretado
de todas las maneras imaginables. De la naturaleza se ha extraido
tanto la esclavitud como la igualdad de todos los hombres, tanto la
libertad religiosa como la persecucién de los herejes, tanto la propie-
dad privada como la comunidad de bienes. Por otro lado, lo nasural
‘ha sido en ocasiones un concepto empirico, otras veces una nocioén
teleoldgica o metafisica ¥y, con mayor frecuencia, una mezcla de todo
ello. En definitiva, parece imposible saber lo que deba entenderse por
naturaleza. En segundo lugar, lo anterior muestra también el fracaso
del tusnaturalismo en la bisqueda de un medio de conocimiento de
la naturaleza minimamente seguro. En tercer lugar, aunque existiera
un método fidedigno de conocimiento de lo natural (lo que deberfa
facilitar un consenso entre todos los autores iusnaturalistas, que no
ha existido), no est4 claro que pueda darse el paso de afirmar «esto es
natural» a afirmar «esto es justor; y prueba de ello es que puede existir
acuerdo, por ejemplo, en sostener que los hombres son iguales —o
aproximadamente iguales— por naturaleza, y desacuerdo en cuanto a
considerar como justo que el Derecho fomente esa igualdad o, por el
contrario, trate de establecer mayores desigualdades. En cuarto lugar,
los autores iusnaturalistas no parecen haber logrado encontrar ningtin
principio que pueda considerarse como universal e inmutable, salvo
tautologfas del tipo «se debe hacer el bien y evitar el mal» o «dar a
cada uno lo suyo». Finalmente, ciertamente, no hay que excluir la
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posibilidad de llegar a acuerdos sobre ciertos principios y normas de
justicia que no scan puramente formales (tal es el caso de los «dere-
chos humanos» en nuestros dfas), pero no hay por qué pensar que
tales principios y normas derivan de la «naturaleza» y, sobre todo, los
derechos humanos, como luego veremos, no tienen, un fundamento
absoluto, sino simplemente histérico.

Como es logico, estas criticas, al situarse en un nivel muy abs-
tracto, no dan una visién adecuada de lo que ha significado, a lo largo
de la historia, el iusnaturalismo, o, mejor dicho, los diversos tipos de
iusnaturalismo. Esto tltimo requerirfa un amplio estudio que aqui
no podemos acometer. Pero s{ vamos a tratar de explicar un hecho
tan notable como es la pervivencia del iusnaturalismo durante unos
veinticinco siglos. Las razones de ello podrfan ser las siguientes:

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

—  Ensegundo lugar, el caracter «blando» de la ideologfa iusnatura-
lista es un argumento importante para justificar su gran fortuna
histérica. Como antes vimos, lo que tienen en comiin los autores
iusnaturalistas no es el haber dado una misma formulacién de
la justicia en el plano prescriptivo, sino, mis bien, el haber fun-
damentado de manera andloga (a partir de la naturaleza o la ley
natural) normas y principios de justicia no coincidentes ¢ incluso
con frecuencia contrapuestos. Ello ha permitido, por ¢jemplo,
que, a lo largo de la historia, el iusnaturalismo haya aparecido
en ocasiones, las més, como una ideologfa conservadora (Platén,
Aristételes, Cicerén, Tomds de Aquino), pero otras veces como
una ideologfa reformista (los sofistas) o incluso revolucionaria
(Rousseau). Y esto es lo que explica que, en el siglo XX, hayan
podido considerarse iusnaturalistas desde tormistas recalcitrantes,
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como M. Villey, hasta marxistas, por lo demds atipicos, como
E. Bloch. A. Ross (1963) ha escrito, de manera muy expresiva,
que el jusnaturalismo ha sido «una cortesana a disposicién de
cualquieran.

—  Entercer lugar, parece existir también una razdén psicolégica que
explica el fuerte atractivo de la concepcién iusnaturalista. La
creencia en una ley natural, fija e inmutable, satisface el ansia de
encontrar algo seguro, s6lido. Ofrece la posibilidad de descargar
la responsabilidad de tener que decidir cémo actuar moralmente,
o conforme a la justicia, en cada momento. En buena medida,
creo que es vilida la opinién de Gonzdlez Vicén (1979a) de que
el Derecho natural es tan sélo «la otra cara del nihilismo éticon.

—  Finalmente, la palabra naturaleza —como ha puesto de mani-
fiesto Garzén Valdés— tienen un valor emotivo muy grande,
de manera que es especialmente apta para un uso persuasivo
del leguaje juridico y politico en el que la calificacién de natural
tiene comtnmente el mismo significado que &ueno o correcto. La
respuesta mas obvia—pero no la mds clara— a la pregunta sobre
qué es lo justo parece ser esta: o justo es lo natural (el Derecho
justo es el Derecho natural).

A pesar de todo, la concepcién iusnaturalista de la justicia perdié
gran parte de su vigencia a finales del XVIII y comienzos del XIX,
una vez que los principios del iusnaturalismo racionalista pasaron
a informar el Derecho positive del Nuevo Régimen. Ello no obsta,
naturalmente, para que hayan seguido existiendo corrientes iusna-
turalistas y para que, en nuestro siglo, especialmente después de la
Segunda Guerra Mundial, se haya podido hablar del «renacimiento
del Derecho natural». Sin embargo, los nuevos movimientos ius-
naturalistas (el mds significativo es el de los autores alemanes de «la
naturaleza de las cosas»: Radbruch, Welzel, Stratenwerth, Ballweg,
Fechner, Maihofer o Schambeck) suelen descansar en una serie de
equivocos como los siguientes. El primero consiste en identificar
Derecho natural y concepcién de la justicia fous court. Se supone
que el Derecho natural suministra los tnicos criterios posibles para
juzgar un Derecho positivo y, en consecuencia, para fundamentar

137



MaNUEL ATIENZA

Ja obediencia o desobediencia a sus preceptos. Esta confusién, que
es alimentada por planes de estudio en los que sigue existiendo una
asignatura denominada Derecho Natural, lo tinico que prueba es
la propensién de los autores iusnaturalistas a sostener concepciones
absolutistas de la justicia que excluyen por principio otros puntos de
vista. Bl segundo equivoco consiste en suponer que la creencia en el
Derecho natural es el mejor antidoto para combatir o evitar «barba-
ries» del tipo de las que ha conocido este siglo. Sin embargo, esta es
una idea tan poco fundada que es incluso dificil explicar cémo ha
llegado a imponerse. El fascismo italiano fue justificado por autores
iusnaturalistas. Durante el franquismo, el iusnaturalismo fue prctica-
mente la Gnica ideologfa juridica permitida, y lo mismo ha ocurrido
recientemente en Argentina durante la época de la dictadura militar y
ocurre en la Chile de Pinochet. En fin, el nacionalsocialismo alemin
resultd ser radicalmente incompatible con el mayor enemigo del De-
recho natural en el siglo XX, H. Kelsen, mientras que fue sostenido
por autores iusnaturalistas como H. Dietze (Garzén Valdés), quien
lleg a sostener afirmaciones como que «El Fiéhrer es infalible y su
infalibilidad tiene carcter iusnaturalista comunitario, al igual que la
del Papan, asi como que «la existencia del Fiéhrer es una ley natural de
la comunidad». Y el tercero consiste en tratar de construir un Derecho
natural «<histéricos, de «contenido variable», etcétera, cuando el nicleo
del significado del concepto de Derecho naturalha ido siempre unido,
como hemos visto, a la existencia de ciertos principios inmutables
y, por tanto, ahistéricos. Como ha escrito Gonzdlez Vicén (1979a),
«[e]l Derecho natural, en toda su complejidad y simplicidad es, en
efecto, la ideologia por excelencia de la ahistoricidad e incluso de la
antihistoricidad [...], la nocién de un Derecho natural ha descansado,
hasta nuestros dias, en la acepracién inconcusa de un orden universal
inquebrantable —una idea que, como hoy sabemos, procede de las
culturas orientales prehelénicas— del que el hombre puede extraer
por el raciocinio o la intuicién directa normas permanentes para
la convivencia [...]. Pero lo que no puede hacer nunca el Derecho
natural, si no quiere negarse a s mismo, es confesar sus raices y su
naturaleza histéricas. Su pretensién es y ha sido siempre —pese a los
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fallidos intentos de un mal llamado Derecho natural de contenido
varfable— Ia formulacién de proposiciones de validez intemporal,
inquebrantables en si, y ello justamente por estar deducidas de “la
naturaleza’»,

3.6. LA CONCEPCION DE LA JUSTICIA DE KANT

El pensamiento filoséfico de Kant viene a constituir una sintesis del
racionalismo continental, el empirismo anglosajén y la filosofia po-
litica de Rousscau. En consecuencia, Kant sigue siendo, en muchos
aspectos, un autor iusnaturalista que formula una teorfa del contrato
social y de los derechos innatos (que reduce a uno sélo: el derecho a
la libertad), pero su obra presenta tantos elementos de originalidad
que integra por si misma todo un paradigma de concepcién de la
moral, de la justicia.

Para Kant, el conocimiento cientifico (objeto de la razén tedrica)
es posible por la unidad sintética que tiene lugar en la conciencia entre
un elemento material empfrico, las sensaciones, y un elemento formal,
integrado tanto por las formas a prioré de la intuicién sensible (espacio
y tiempo) como por las categorfas {entre ellas, la que alcanza mayor
relevancia es la de causalidad). Ello significa que, en su opinidn, lo
Gnico que puede ser conocido en sentido estricto son los fenémenos,
los objetos sensibles, pero no los notimenos, las «cosas en si» o los
objetos metafisicos como Dios, la inmortalidad del alma, la libertad.
Ahora bien, que no exista lugar para ellos en el uso teérico de la razén
no quiere decir que no cumplan ningtin papel en absoluto; para Kant,
constituyen condiciones o postulados de la razén préctica que hacen
posible la moralidad misma; no son nociones de algo, sino nociones
para algo. Son, dicho en su terminologfa, ideas regulativas del obrar.

Ya hemos visto antes que el discutso moral no es posible sin pre-
suponer que el hombre es libre en su actuar: el imperativo categérico
que enuncia el principio de moral kantiana sélo puede ir dirigido a
seres que sean libres para transgredirlo. Y lo mismo vale decir respecto
a la idea de Dios y la inmortalidad del alma: si no existieran, habria
que aceptar que [a vircud, ef comportamiento moral, puede quedar sin
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recompensa, ya que es obvio que no siempre la tienen en este mundo.
Ahora bien, ello no quiere decir tampoco que se deba actuar moral-
mente —que se deba cumplir con el imperativo categbrico— para
conseguir la felicidad en el otro mundo. El deber moral, para Kant,
obliga por si mismo; la suya es una moral del deber por el deber que,
en cierto modo, 7o necesita de la religién, si bien la critica de Kant
a los argumentos tradicionales sobre la existencia de Dios no es una
critica a la religién en si misma, sino a las pretensiones cientificas de
la religion. También en esto Kant no hace més que seguir la linea
de secularizacién de la razén y, por tanto, de las categorias juridicas,
politicas y éticas del iusnaturalismo racionalista.

El uso prictico de la razén consiste en formular imperativos,
esto es, mostrar cdmo se debe actuar. Pero Kant distingue dos tipos
de imperativos: los imperativos hipotéticos, que ordenan algo como
un medio para conseguir un cierto fin, y los imperativos categdricos,
que ordenan algo como fin absoluto, sin condicién alguna. A su vez,
los imperativos hipotéticos pueden ser hipotético-problemdticos, en
los que el fin sélo es posible (es decir, puede quererse o no) y dan
lugar a lo que él llama normas técnicas (por ejemplo, las que indican
cémo debe hacerse para que un determinado mecanismo funcione
o para lograr un fin politico); e imperativos hipotético-asertdricos,
en los que el fin es real (es decir, no puede no quererse) y dan lugar
a las reglas de la sagacidad o de la prudencia (por ejemplo, las que
establecen cémo comportarse para lograr la felicidad).

Pues bien, para Kant, solamente los imperativos categoricos,
aquellos que ordenan algo como un fin absoluto, pueden integrar la
moral, porque también solamente de ellos pueden derivarse deberes
absolutos, incondicionados. Y aqui radica su critica al eudemonismo,
una forma de utilitarismo, que pretendia basar la ética en imperativos
hipotético-asertéricos. Para ¢l eudemonismo, en efecto, el fin del
hombre, la felicidad, estd dado en la naturaleza, de manera que la
ética serfa el conjunto de imperativos que establecen los medios para
alcanzar dicho fin. Pero esto, en opinidn de Kant, es un falsecamiento
del problema: al situar la ética en ¢l terreno de la psicologfa, el eude-
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monismo muestra, en todo caso, cdmo los hombres se determinan
realmente a la accién, pero no cémo deberian determinarse.

Kant ofrece formulaciones distintas del imperativo categérico
que, sin embargo, considera como equivalentes. En una de ellas, el
imperativo categérico se enuncia asi: «Obra sélo segiin una méxima
tal que puedas querer al mismo tiempo que se torne ley universal».
Otra formulacién posible serfa esta: «Obra de tal modo que uses la
humanidad, tanto en tu persona como en la persona de cualquier
otro, siempre como un fin al mismo tiempo y nunca solamente como
un medio». Y cabe todavia una tercera que se plasma en la idea de
la voluntad de todo ser racional como una voluntad universalmente
legistadora. Segiin este principio, deben rechazarse «todas las mdximas
que no pueda compadecerse con la propia legislacién universal de la
voluntad»; es decir, la voluntad ~—y la influencia de Rousseau aparece
aqui particularmente clara— sélo estd sometida a las leyes de las que
clla misma pueda considerarse autora. En definitiva, el imperativo
categérico recoge tanto el principio de universalidad, como el de
dignidad de la persona humana y el de autonomfa o libertad de la
voluntad.

Asi pues, el imperativo categérico tendrfa cinco caracteristicas. En
primer lugar, serfa formal, pues no prescribe ningtin contenido ético,
sino que indica meramente la forma, las condiciones formales de la
moralidad. En segundo lugar, setfa @ priori, esto es, independiente de
la experiencia: actuar moralmente significa, necesariamente, actuar por
el puro respeto al deber, no por motivos empiricos. En tercer lugar,
serfa autdénomo, en cuanto que proviene de la propia conciencia del
sujeto, no de instancias externas. Como vimos en otro lugar, Kant
sitta la ética en lo que Perelman denominaba nivel del agente. Los
actos no son en si buenos o malos; bueno o malo es solo el sujeto:
«Ni en el mundo ni, en general, tampoco fuera del mundo, es posible
pensar nada que pueda considerarse como bueno sin restriccién, a no
ser tan sélo una buena voluntads. En cuarto lugat, serfa universal, es
decir, debe servir para todos los sujetos sin restriccidén y en cualquier
ocasion espacio-temporal. Finalmente, serfa univoco, en el sentido
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de que debe permitir a cualquier agente racional llegar a las mismas
conclusiones respecto a qué normas o actos en concreto son morales.

Cuando el imperativo categérico se aplica al campo de las accio-
nes externas del hombre nos encontramos con el Derecho, que Kant
define como «el conjunto de condiciones bajo las cuales el arbitrio del
uno puede conciliarse con el arbitrio del otro, segiin una ley general
de libertad». Pero esta tltima afirmacién merece algunos comen-
tarios. El primero es que la definicién de Kant no parece referirse
propiamente a lo que es el Derecho, sino més bien a lo que deberia
ser; es, por asi decirlo, una definicién del Derecho justo. Fl segundo
se refiere a la importancia que en la definicién asume la libertad que,
en el sistema kantiano, efectivamente —ya vimos que la libertad era
el inico derecho innato— juega un papel mis relevante que los otros
postulados de la razén practica. Y el tercero es que la libertad en la que
estd pensando Kant es la libertad negativa (Bobbio, 1965), por mds
que en su obra no falte tampoco alguna referencia a la libertad como
autonomfa, a la libertad positiva de inspiracién rousseauniana. Pero
Kant representa, eminentemente, una ideologfa liberal, individualista
y no democrética. El ideal de Estado kantiano es el Estado liberal
abstencionista, representativo, basado en el sufragio censitario, y en
el que procurarse la felicidad es algo que incumbe a cada individuo:
el Derecho y el Estado s6lo son las instancias encargadas de asegurar
a los individuos el maximo de libertad —negativa— posible.

Las principales criticas que se han dirigido a la concepcién kan-
tiana de la moral podrian sintetizar de la siguiente manera:

—  En primer lugar, la moral kantiana no incurre en el paso del ser
al deber set, pero abre, a cambio, un hiato (seguramente mds
profundo en sus seguidores que en el propio Kant) entre conoci-
miento empirico y moral. Esta separacién —que, por otro lado,
es la base de la critica kantiana al utilitarismo— lleva también a
rechazar (lo que parece discutible) que las consecuencias de las
acciones puedan tener alguna relevancia moral.

—  Bn segundo lugar, el imperativo categdrico kantiano supone la
existencia de una norma absoluta de conducta que pueda aplicarse
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uniformemente a un nimero indeterminado de casos. Sin em-
bargo, esto ha sido negado por muchos autores —Nietzsche, por
ejemplo-— que sostienen que cada accién es tinica, esto es, que las
acciones no son intercambiables, de manera que no pueden servir
como contenido para una norma #bsiracta. O, en otras palabras,
que lo que el hombre «debe ser» en su individualidad personal
no sc le revela nunca en proposiciones generales sobre el «bien
en si»; que, en definitiva, si, en una situacién dada, dos personas
obran de manera distinta, una de ellas no obra necesariamente

de modo reprobable (Gonzilez Vicén, 1979).

—  En rercer lugar, aun aceptando que la exigencia de universali-
zacion sea una condicién necesaria para la racionalidad moral,
no habria por qué considerarla como suficiente. Alguien, sin
necesidad de ser un fandtico, podtfa estar dispuesto a universa-
lizar principios que otros considerarfan poco razonables. En otro
caso, lo que habrfa que excluir es la posibilidad de auténticas
discrepancias morales.

~  Encuarto lugar, el imperativo categérico, al ser de cardcter formal
— resultar insuficiente el principio de universalizacién— pet-
mite, en realidad, justificar cualquier contenido. Es dificil, por
lo tanto, que pueda servir para establecer que norma o compor-
tamiento sea moralmente correcto en cada caso.

~  Sin embargo, y en quinto lugar, [a ética kantiana no es del todo
una €tica vacfa. Por el contrario, en la medida en que significa
el paso de los valores materiales a los formales y concede una
importancia decisiva al individuo —aunque se trate del indi-
viduo abstracto— sefiala el triunfo de los valores burgueses y
capitalistas. Algunos autores marxistas (Kautsky, Pasukanis)
han llegado incluso a sostener que el imperativo categérico, el
deber de considerar al hombre como fin en s mismo, presupone
precisamente una sociedad de explotadores; sélo tienen sentido
«alli donde el hombre puede ser transformado pricticamente en
un instrumento de otro hombren,

Pese a todo, la influencia de la concepcién kantiana de la moral
ha sido y es tan profunda y dispar que quizd no pueda asociarse uni-

143



MANUEL ATIENZA

vocamente a una determinada ideologfa. El imperativo categdrico, que
contiene las ideas de igualdad (universalidad), dignidad (el hombre
como fin en si mismo) y libertad (autonomia de la voluntad), ha
inspirado numerosas concepciones liberales de los derechos humanos
(a pesar de que Kant fuera un defensor, frente a Beccaria, de la pena
de muerte). Pero, por otro lado, no han faltado rampoco autores que
han considerado las obras de Kant y Marx como complementarias, de
manera que ha podido hablarse tanto de un «marxismo kantianizado»
como de un «kantismo marxistizado». Seglin esta interpretacién, el
imperativo categdrico vendrfa a ser perfectamente compatible con la
teorfa marxista de la alienacién: lo que ambas propugnan es un tipo
de sociedad a la que Marx denominé comunismo, y Kant, el reino de
los fines, en el que el hombre pueda comporrarse naturalmente como
un ser moral.

En fin, la influencia kantiana es bastante clara en dos recientes
teorias de la moral que, aun cuando procedan de tradiciones distintas,
no dejan de tener varios puntos de contacto. Una es la concepeion de
J. Rawls de la que Iuego nos ocuparemos con cierto detalle. Y la otra
es la del tltimo representante de la escuela de Frankfurt, . Habermas.
Simplificando el discurso complejo y oscuro de este autor, puede
decirse que, para él, los valores y principios morales serfan aquellos
que se acordasen por consenso en una situacién comunicativa ideal
en que exista una intersubjetividad plena (una comunidad de comuni-
cacidn) cuyos presupuestos son la libertad de expresion y la igualdad
o simetrfa entre los hablantes. La idea del consenso —del consenso
racional— como garantia de la racionalidad del discurso moral, pa-
rece estar muy cerca de la universalizacién kantiana; mientras que la
wituacién ideal de didlogon, en cuanto idea reguladora u horizonte
que sefiala las condiciones de posibilidad del discurso moral, muestra
claramente las huellas de la via trascendental kantiana.

3.7. LA CONCEPCION UTILITARISTA DE LA JUSTICIA

La formulacién cldsica del utilitarismo se encuentra en la obra de
1. Bentham (1748-1832), aunque sus origenes se remontan, por lo
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menos, a Hume. En los dos tltimos siglos, la doctrina utilitarista ha
conocido un éxito enorme, especialmente, en los paises anglosajones,
en donde ha sido la concepcién mds influyente de la ética y politica.
Después de Bentham, ¢l principal difusor del utilitarismo fue J. S.
Mill y, en el siglo XX, la forma de utilitarismo mds conocida quizds
haya sido la de Moore. Hoy en dia, sin embargo, los tres autores que
polarizan la discusién en torno a los valores en el dmbito cultural
angloamericano (Rawls, Nozick y Dworkin) parecen tener en comtn,
curiosamente, una actitud de critica frente al utilitarismo.

Tomando como punto de referencia central la obra de Bentham,
la concepciédn utilitarista de la ética parece basarse en los dos siguientes
presupuestos. El primero es una concepcién utilitarista de la ética
parece basarse en los dos siguientes presupuestos. El primero es una
concepcién empirista y determinista de la psicologia (Bentham se
inspira en Locke y Condillac) que niega [a existencia de ideas innatas.
La razén no la entiende —como hacian los iusnaturalistas— como
una facultad innata en el hombre, sino como una facultad que opera
a partir de los datos de los sentidos; se trata de una facultad capaz de
descubrir las consecuencias de tal o cual acto. Eso explica la impor-
tancia que Bentham atribuye a la educacién y su conflanza en que el
Derecho —Ila legislacién— pueda ser un medio adecuado para pro-
mover la reforma social. El segundo presupuesto es la identificacién
de lo bueno con el placer, con la felicidad. A partir de la naturaleza
empirica del hombre, Bentham llega a la conclusién de que el fin del
actuar humano es la persecucién de la felicidad. De ahi deduce que
el valor moral de una accién depende de los efectos que esta accién
produzca en términos de placer o dolo. Justo, segiin la conocida for-
mulacién de Bentham —que aparece, por cierto, muy tardiamente
en su obra—, es «lo que proporciona la mayor felicidad al mayor
nimero». De esta forma, el utilitarismo viene a ser la contrafigura
de la ética kantiana.

Un ejemplo prictico de cémo funciona el principio de utilidad
lo podemos encontrar en la critica que Bentham efecttia a la Decla-
racién de Derechos de la Revolucién francesa (El Shakankiri) y que,
en realidad, es la continuacién de la que anteriormente habia dirigido
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a las declaraciones norteamericanas. Es importante tener en cuenta
que, si bien fue un critico implacable —y, en diversos aspectos, cer-
tero— de las declaraciones de derechos y de la concepciédn filoséfica
que subyace en ellas, Bentham se sintié también muy préximo a la
ideologia de los ilustrados franceses, hasta el punto de que Ia Asam-
blea Nacional le nombrd ciudadano francés en 1792. Tal concepcién
filos6fica no es otra que la del iusnaturalismo racionalista que, en su
opinién, se condensa en las siguientes afirmaciones: (1) existe una
ley natural que la razén universal de los hombres puede descubrir
incluso con anterioridad a la formacién de la sociedad {en el estado
de naturaleza); (2) esta ley conficre a cada individuo en el estado de
naturaleza unos derechos imprescriptibles: los derechos subjetivos
naturales; (3) el origen del Estado es un pacto, un contrato, por razén
del cual los gobiernos estdn obligados a respetar los derechos subjeti-
vos (naturales) de los particulares. Ahora bien, estas tres alirmaciones
pueden ser rebatidas.

En primer lugar, Bentham niega que exista una ley natural, ya
que la razén, para él, no es una facultad innata del hombre. Ademis,
si efectivamente existiera una ley natural que dirigiera a los hombres
hacia el bien comun, lo que ocurriria es que no serfan necesarias
las leyes. Lo tinico que hay de natural en el hombre es un conjunto
de sentimientos, de inclinaciones hacia la felicidad, que es preciso
armonizar segtin el principio de utilidad. El estatuto cientifico de
este principio, sin embargo, no es del todo claro: por un lado, parece
que se extrae de la experiencia, pero, por otro lado, Bentham tiende
a considerarlo como un axioma que, por tanto, no es susceptible de
prueba. En conclusién, las leyes deben tender 2 la consecucién de
la mayor felicidad del mayor ndmero, pero este deber no deriva de
ninguna norma juridica {de ninguna ley natural); no es un deber
juridico, sino un deber moral.

En segundo lugar, el Derecho, segin Bentham, son los mandatos
provenientes de la autoridad, del que tiene la mayor fuerza material.
Para él, es un absurdo hablar de «derechos» subjetivos naturales. Los
derechos s6lo pueden proceder de las leyes positivas; son el correlato
de obligaciones juridicas, cuyo cumplimiento lo garantiza el Derecho
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positivo. Cuando se habla de derechos subjetivos del hombre, en cuan-
to facultades no reconocidas por el Detecho objetivo del Estado, la
expresion derecho se utiliza de manera ilegftima.

En tercer lugar, y finalmente, el origen del Estado no es un pacto.
El poder del Estado es un poder de hecho que deriva del que tiene la
mayor fuerza material. Y la obediencia al poder sélo se justifica me-
diante el principio de utilidad: cuando el soberano deja de gobernar
y de establecer leyes dirigidas a la realizacién de la mayor felicidad del
mayor niimero, entonces queda justificada (moralmente) la resistencia
a dicho poder, la desobediencia al Derecho positivo. Pero no se trata
de un «derecho de resistencia» como pretendian los iusnaturalistas. La
resistencia no es un derecho, sino, en todo caso, una cuestién moral,

Como consecuencia de todo esto, Bentham llega a la conclusién
de que la Declaracién de Derechos es ilegitima, pues, al pretender
establecer unos derechos como imprescriptibles, ¢ inmutables, estd
también tratando de vincular la voluntad de los hombres de las ge-
neraciones venideras, les estd negando la posibilidad de determinar
por sf mismo lo que deba considerarse como justo o injusto; nditil,
porque trata de limitar al poder sin lograrlo: lo que hoy queda pro-
hibido puede perfectamente establecerse mafiana si se tiene el poder
—la fuerza— para ello; y peligrosa, pues confunde lo que es con lo
que debe ser. Los hombres no soz libres e iguales como preconizaba
la Declaracién de Derechos, sino que, en todo caso, deberian serlo.

En conclusidn, la critica de Bentham alcanza a todos los «dere-
chos» naturales reconocidos en la Declaracion, si bien la ideologfa
individualista y liberal de esta no difiere de la de Bentham. La suya
es una critica fundamentalmente metodolégica que no afecta a las
cuestiones sustantivas. Por ejemplo, aunque no quepa hablar de un
derecho natural a la /ibertad, Bentham acepta que debe existir un
dmbito de actuacién del individuo en que no debe intervenir el Esta-
do (libertad negativa) y que debe determinarse segiin el principio de
utilidad. Por otro lado, la libertad en sentido estricto —afirma Ben-
tham, coherentemente, con su concepcién «liberal» de la libertad—es
el dominio del no-Derecho, del comportamiento no regulado por
normas, El Derecho siempre implica negaciones de libertad que, sin
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embargo, se pueden justificar utilitariamente. Tampoco existe un dere-
cho natural a la gualdad. Los hombres no «nacen y permanecen libres
e iguales en derechos», pues, en tal caso, no setia posible la legislacién,
mediante la cual se establecen relaciones desiguales, asimétricas: por
ejemplo, el menor no puede tener los mismos derechos que el padre,
el comprador los mismos que el vendedor, etcétera. Sin embargo,
Bentham acepta el principio de igualdad ante la ley contenido en el
articulo 4 de la Declaracion: «la ley debe ser la misma para todos».
En su opinidn, la «aritmética del placer» muestra la necesidad de
esta igualdad que, sin embargo, no puede aceptarse como principio
absoluto. También justifica la propiedad privada, pues la propiedad es
lo que genera la riqueza y la riqueza proporciona, a su vez, felicidad.
Pero no existe, en su opinién, un «derecho» a la propiedad privada,
y mucho menos de caricter absoluto e imprescriptible, sino que la
propiedad debe limitarse segin las necesidades de los hombres. Fi-
nalmente, Bentham concede también una especial importancia a la
seguridad. Mientras que el valor que preside la creacién de las leyes es
el de utilidad, la aplicacidn de las mismas debe estar gobernada por la
seguridad; pero, en realidad, no se trata de dos valores distintos, sino
que una aplicacién correcta, no atbitraria y, por lo tanto, previsible,
es la garantia de que las leyes producirin consecuencias conformes
con el principio de utilidad.

El éxito del utilitarismo como concepcién de la ética y politica
en el marco de las modernas sociedades industriales parece derivar,
en esencia, de los dos siguientes factores. Por un lado, se trata de una
concepcidn que pretende basar la ética no en una serie de ideas a
priori, sino en datos empiricos; las cuestiones de justicia pierden asf
mucho de su abstraccién para ser contempladas en una perspectiva
mucho més concreta; a partir del principio de utilidad, los problemas
politicos y éticos deberfa poder discutirse segiin procedimientos préc-
ticamente cientificos (se tratarfa de «comparar», «medir», etcétera).
Por otro lado, una concepcién que se centra en las consecuencias de
las acciones como criterio para decidir sobre su moralidad presenta
bastantes ventajas frente al rigorismo kantiano que parte de la bondad
o maldad «en si» de las acciones. El utilitarismo abre el paso a un tipo
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de moral flexible, pragmdtica y realista que, precisamente por eso,
puede llegar a ser mds «humanitaria» que los sistemas morales que
tratan de imponer a los hombres modelos excelsos, pero inalcanza-
bles, de comportamiento. Asi, por ejempié, frente al retribucionismo
kantiano (el castigo se justifica como retribucién por una mala accién
cometida), los utilitaristas tenderdn a justificar el castigo atendiendo
tinicamente a los efectos beneficiosos que pueda producir. Esta manera
de entender el castigo (la pena) es, desde luego, discutible, pero sin
duda ha tenido una gran influencia en [a concepcién moderna —y
més humanitaria que la anterior— del Derecho penal.

Ciertamente, el utilitarismo, en cuanto concepcidn de la édica,
de la justicia, ha sido objeto de una gran cantidad de criticas. Selec-
cionaremos ahora algunas de las mds recurrentes (Ross, 1963; Hare,
1982; Rawls), distinguiendo varios puntos por razones, més bien,
de exposicién pues, en realidad, hay una fuerte interrelacién entre
todas estas criticas.

En primer lugar, cabe pensar que el utilitarismo, al derivar la
moral de las inclinaciones naturales del hombre, esta utilizando, en
definitiva, una idea iusnaturalista. Bentham también extrae la moral
de la naturaleza, incurriendo, por lo tanto, en la falacia naturalista.
De afirmar «tal cosa es natural» se pasa a afirmar «tal cosa es moral y,
por tanto, debe hacerser. Por otro lado, en contra de las pretensiones
de muchos utilitaristas, es preciso reconocer que el propio principio
de utilidad no puede justificarse de manera utilitaria, pues en tal
caso se estarfa justificando a s{ mismo. En resumen, ¢l principio de
utilidad tiene un cardcter mds metafisico y aprioristico que empirico.

En segundo lugar, Bentham —y el utilitarismo en general— parte
de la idea de que los hombres se comportan en forma egofsta (cada
uno trata de conseguir su propia felicidad), pero aun asi ordena actuar
altruistamente, atribuyendo el mismo peso al placer de los demds que
al de uno mismo (para que la suma total de la felicidad en el mundo
sea la mayor posible). Esta contradiccién entre egofsmo y benevo-
lencia —que pone también en entredicho el cardcter «empirico» de
la ética utilitarista— no es ficil de salvar.
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En tercer lugar, no parece existir ningtin método aceptable para
calcular en términos de placer y dolo las consecuencias de las accio-
nes. La razén es doble. Por un lado, a diferencia de lo que ocurre en
la esfera econémica, en que el dinero ofrece una unidad de medida
comiin, en la esfera propiamente ética y politica, falta dicha unidad
de medida. Nuestras necesidades y descos difieren cualitativamente,
son ambos inconmensurables. Por ejemplo, la decisién de destinar
unos fondos a mejorar el armamento del ejéreito o a repoblar fores-
talmente un pafs y combatir, de esta manera, el paro parece que no
puede reducirse a una alternativa entre dos cantidades mensurables
de placer (lo que, por cierto, no quiere decir que no haya razones para
preferir una medida a otra). Por otro lado, las consecuencias tienen
a su vez consecuencias, de manera que no se sabe muy bien dénde
detener la cadena a la hora de evaluar una accién.

En cuarto lugar, el principio de utilidad —en su formulacién
cldsica— no parece tomar suficientemente en consideracién la desar-
monfa existente entre los intereses sociales. Los utilitaristas parecen
suponer que existe algo asf como «el interés de la comunidad», mds
bien que intereses parciales enfrentados antagénicamente y, por lo
tanto, irreconciliables.

En quinto lugar, el uiilitarismo choca con algunas de nuestras
intuiciones morales basicas. Actuar moralmente —al menos en ciertas
circunstancias—— parece significar actuar por la idea misma del deber,
por el valor intrinseco que para nosotros tiene una accién o norma,
con independencia de cudles sean sus consecuencias. Por ejemplo, el
castigo de un inocente no parece que pueda justificarse nunca segtin
las pautas habituales de moralidad, pero si que podria encontrar una
justificacién en el principio de utilidad.

En sexto lugar, el utilitarismo se plantea los problemas morales, o
de justicia, en términos de la cantidad total del placer, pero no tiene
en cuenta los problemas de distribucién en sentido estricto. Asi, segiin
el principio de utilidad, una situacién en que unos pocos disfrutan
de una gran cantidad de placer y los més padecen, es tan buena como
una situacién en que la felicidad esta igualitariamente repartida. En
consecuencia, el utilitarismo puede llevar a justificar atentados contra
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la igualdad. Por otro lado, a la suma total del placer no es algo que
alguien experimente. El hombre, como individuo, puede sacrificar
un placer presente por una mayor satisfaccién posterior, pero no est4
claro que el placer de un individuo sea sustituible por el placer de
otros individuos.

En dltimo lugar —y como consecuencia, en realidad, de lo que
se acaba de decir—, el principio de utilidad podria utilizarse también
para justificar atentados contra derechos de las minorfas o individuos
concretos. Por ejernplo, se ha observado que, en una sociedad an-
siosa de seguridad, el utilitarismo puede justificar que se restrinjan
determinadas libertades a favor de la seguridad colectiva (entendida
como «seguridad ciudadana»).

Antes concluir, es preciso tener en cuenta que las anteriores cri-
ticas, o algunas de ellas, pueden encontrar cierta correccién dentro
del propio utilitarismo. Por un lado, el principio de utilidad marginal
decreciente parece favorecer o asegurar una distribucién de caricter
igualitario. Segiin este principio, en una situacién en la que los bienes
y derechos se encuentran igualitariamente distribuidos, se produce
una mayor cantidad de placer que en otra en la que lo estén desigua-
litariamente. Por otro lado, se ha intentado rebatir muchas de las
anteriores criticas con el paso del wtilitarismo de actos (o utilitarismo
extremo) al uzilitarismo de normas (utilitarismo restringido). Para el
primer tipo de utilitarismo (que agruparia 2 autores como Bentham,
Sidgwick y Moote), la correccién de las acciones se juzga por las con-
secuencias que estas tengan en cada ocasién particular. Segin la otra
forma de utilitarismo (Toulmin, J. L. Austin e incluso J. S. Mill), la
correccién de una accién no se juzga valorando sus consecuencias,
sino considerando si cae 0 no bajo cierta regla: «las acciones se han
de juzgar por las reglas y las reglas por sus consecuencias» (Smart),

3.8. LA CONCEPCION HISTORICISTA DE LA JUSTICIA

Defender una concepcién historicista de la justicia significa considerar
que la justicia no es algo dado « priori (existente incluso en ¢l estado
de naturaleza, como sosticne ¢l jusnaturalismo), sino algo que se
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realiza en el transcurso de [a historia. Un agente actiia justamente, un
orden juridico o acto es justo si cae dentro de una determinada ley
de evolucién de la historia que es lo que le da sentido y justificacién.,
No se tiene ni que decir que las diversas concepciones historicistas
de la justicia no estdn de acuerdo a la hora de interpretar el sentido
de esa ley o principio.

Tras la época de la llustracién, eminentemente ahistoricista, en el
siglo XIX se produjo una especie de descubrimiento de la historia que,
sin embargo, contaba ya con precedentes tan importantes como Vico
o Montesquieu. En todo caso, la conciencia del cardcter histérico de
los fenémenos sociales supuso también una via de critica al iusnatu-
ralismo racionalista. Si, para los partidarios de esta Gltima corriente,
existian unos derechos innatos, naturales, invariables, etcétera, para
el historicismo, los valores no pueden tener mds que un cardcter
simplemente histérico; son, como el Derecho objetivo, un producto
histérico. Las principales corrientes histdricas surgidas en el siglo XIX
y que han ejercido una influencia profunda en el pensamiento juridico
v en la forma de entender los valores juridicos son la escuela histérica
del Derecho, la filosoffa hegeliana y el marxismo. Como sabemos, el
pensamiento de Marx —que tiene bastante que ver con el de Hegel
y es de signo contrario al de los autores de la escuela histérica— ha
dado lugar a una de las ideologfas dominantes en nuestra época, lo
cual justifica que dediquemos una especial atencién a su concepcion
de la moral y justicia. Pero antes conviene decir algo de las otras dos
direcciones.

Con la escuela histérica del Derecho se inicia la moderna
ciencia del Derecho en Alemania, como veremos en otro capitulo.
Politicamente, la escuela histérica significé una reaccién vinculada
al romanticismo, frente al racionalismo ahistoricista del XVIII y las
ideas y cambios surgido con la Revolucién francesa. Para su principal
representante, F. K. von Savigny, el Derecho es producto del espiritu
de un pueblo; es una realidad orgdnica que, como el lenguaje, no
puede crearse artificialmente; no es el producto de la voluntad de
un legislador, sino algo que «progresa con el pueblo, se perfecciona
con ély por tiltimo perece cuando el pueblo ha perdido su cardcter».
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La justicia del Derecho se encuentra también en esta vinculacién
orgdnica con el «espiritu del pueblo». Como esta escuela parte de una
concepcién conservadora de Ja historia, cuyo postulado fundamental
consiste en aceptar que lo que ha sido debe, por esta misma razén,
seguir siendo, la justicia viene a entenderse aqui como «conformidad
con la tradiciony. La perdurabilidad de determinados valores, institu-
ciones, etcétera, mostratfa su vinculacién con el espiritu del pueblo
¥, por tanto, su cardcter necesario, justo. Por eso, Marx (1843) pudo
referirse a ella, en frase lapidaria, como «una escuela que legitima la
infamia de hoy con la infamia de ayer, una escuela que declara rebelde
todo grito del siervo contra el ldtigo antiguo».

Mientras que, para la escuela histérica, la historia aparece como
un proceso organico, sin saltos ni revoluciones, en el que el pasado
es lo que da la clave y justificacién de lo que debe ser el futuro, para
Hegel, la historia es una linea interrumpida, un proceso de saltos
cualitativos en el que la idea avanza mediante una constante progre-
sién dialéctica de afirmacién, negacidn y negacién de la negacién.
A diferencia también de la escuela histérica, en Hegel, el espiritu
de cada pueblo se integra como un momento del espiritu universal.

No es posible entrar aqui a exponer, ni siquiera someramente,
las ideas del pensador tal vez mds complejo de toda la historia de la
filosoffa. Nos contentaremos simplemente con efectuar un par de
observaciones que pueden permitirnos entender mejor el pensamiento
de Marx. La primer es que, para Hegel, la realidad tiene una naturaleza
histérica y espiritual, la /dea, que avanza segiin un ritmo dialectico.
Derecho y Estado aparecen, asi, como momentos necesarios en el
desarrollo de la Idea, del Espiritu; tienen un caricter histérico... y
racional. Por eso, Hegel no tratard de presentar al Derecho y Estado
como lo que deberian ser, sino como lo que son, esto es, como rea-
lizaciones de la razén. Su famosa frase «lo que es racional es real y lo
que es real es racional» significa, en nuestro campo, la desaparicién de
la dicotomfa entre Derecho positivo y Derecho natural (el Derecho
justo). La segunda observacién es que Hegel ve en el Estado —en el
Estado racional— la realizacién mdxima de la justicia. Si la eticidad es
el tercer momento del espiritu objetivo en el que se integran y superan
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los momentos anteriores del Derecho abstracto y de la moralidad, el
Estado es [a culminacién de la eticidad, la superacién de la familia
y sociedad civil. Hegel dird que el Estado es la «realidad efectiva de
la libertad concreta» porque en é se concilian libertad y necesidad,
voluntad subjetiva y voluntad general.

Pues bien, hay dos aspectos fundamentales en la reflexién sobre
la justicia de Marx que conectan muy directamente con las observa-
ciones que acabamos de efectuar. Por un lado, uno de los rasgos mds
Hamativos de la obra de Marx, en el campo que aqui nos interesa,
lo constituye el tomo critico e incluso sarcdstico con que siempre se
refirié a términos como derechos humanos, justicia y moral. En una
de sus obras (Marx, 1852), por ejemplo, compard el lema «/iberté,
égalité, fraternité» con las palabras «inequivocas» infanteria, caba-
lleria, artilleria. Y, cuando se refirié a la sociedad comunista, puso
cuidado en sefialar que él no la entendia como un «ideal moral». En
un célebre pasaje escribié lo siguiente: «Para nosotros, el comunis-
mo no es un estade que deba implantarse, un ideal al que haya de
sujetarse la realidad. Nosotros llamamos comunismo al movimiento
real que anula y supera el estado de cosas actual. Las condiciones de
este movimiento se desprenden de la premisa actualmente existente»
(1845-1846). La explicacién a esta actitud de Marx hay que buscarla
en una concepcidn de la historia y la realidad que, como la de He-
gel, niega, o, si se quiere, supera, el hiato kantiano entre el ser y el
deber ser. En las lineas anteriores, Marx efectiia una interpretacién
materialista de la frase de Hegel antes mencionada: el comunismo,
en cuanto significa la racionalidad de 1a historia, es real, se desprende
de la propia realidad (que para Marx no tiene ya cardcter espiritual,
sino material). Por otro lado, la famosa critica que Marx efectué a los
derechos humanos en uno de sus escritos de juventud no se entiende
sin la que dirigié anteriormente contra Hegel, quien habia partido
de la contraposicién entre la sociedad civil y el Estado (lo privado y
lo piblico, los intereses particulares y los generales) como algo carac-
teristico del mundo moderno. Marx aceptd esta idea de Hegel, pero
la interpreté de forma diferente: para él, la sociedad civil (que en su
obra pasari, progresivamente, a significar relaciones de produccién) es
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lo que determina al Estado, y no esté a la sociedad civil, como habia
pretendido Hegel, para quien en el Estado se concilian los diversos
intereses particulares. Por eso, la concepcién del Estado moderno
de Marx, por oposicién a la de Hegel, es radicalmente critica: el
Estado no solamente no resuelve, sino que legitima y enmascara los
conflictos originados en la sociedad civil. Ademds, Marx relacioné
esta caracterizacién de la sociedad burguesa y del Estado moderno
con la religién: al igual que «los cristianos son iguales en el cielo y
desiguales en la tierra», los diferentes miembros del pueblo «son
iguales en el ciclo de su mundo politico y desiguales en [a existencia
terrestre de la sociedady.

Al igual que hicimos anteriormente con el utilitarismo —y, en
particular, con Bentham—, para examinar la concepcién de la justicia
de Marx, tomaremos como hilo conductor su critica a los derechos
humanos. En una de sus primeras obras, La cuestion judia (1844),
Marx partié de la distincién que establecfa la Declaracién de Derechos
de la Revolucién francesa entre derechos del hombre y del ciudadano
y los relaciond, respectivamente, con las esferas de la sociedad civil
y del Estado. Los derechos del hombre son, para €, «los derechos del
miembro de la sociedad burguesa, es decis, del hombre egoista, del
hombre separado del hombre y de la comunidad». Mientras que los
derechos del ciudadano son «derechos que sélo pueden ejercerse en
comunidad con el resto de los hombres. Su contenido es la partici-
pacidn en la comunidad, y concretamente la comunidad politica, en
el Estado». Ademds, en la Declaracién, los derechos del ciudadano
estarfan supeditados a los derechos del hombre (la sociedad civil es
lo que produce ¢l Estado y no a la inversa), de manera que su critica
se centrard en los derechos Aumanos (naturales e imprescriptibles) de

igualdad, libertad, seguridad y propiedad.

Segin Marx, la libertad a que se refiere la Declaracién es «el
derecho de hacer o ejercitar todo lo que no perjudica a los demds»,
pero tales limites «estdn establecidos por la ley, del mismo modo que
la empalizada marca el limite o la divisién entre las tierras». Se trata,
por lo tanto, de «la libertad del hombre en cuanto ménada aislada
y replegada en si misman, es el «derecho del individuo delimitado,
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limitado a s{ mismo». El derecho del hombre a la propiedad privada
es, por su lado, «el derecho a disfrutar de su patrimonio y a disponer
de él abiertamente (4 son gré) sin atender al resto de los hombres,
independientemente de la sociedad». La igualdad no es otra cosa que
la igualdad de la libertad en el sentido antes indicado, es decir, «que
todo hombre se considere por igual ménada y asf mismo se atengay.
Y, finalmente, la seguridad serfa la cldusula de cierre de todos los
demds derechos, esto es, «la garantia de ese egofsmon.

Asi la conclusién a la que llega Marx es que ninguno de los
derechos humanos trasciende «al hombre egoista, al hombre como
miembro de la sociedad burguesa, es decir, al individuo replegado
en si mismo». La verdadera emancipacién del hombre, la realizacién
del hombre como ser genérico (un concepto que habia tomado del
neohegeliano Feuerbach) no consiste, pues, en el logro de los derechos
humanos, de la emancipacién politica, que para el significa «la reduc-
cién del hombre, por una parte, a miembro de la sociedad burguesa,
al individuo egofsta independiente y, por otra parte, al ciudadano del
Estado, a la persona moral». Por el contrario, la emancipacién hu-
mana —Ia verdadera emancipacién— se caracteriza precisamente
por la supresién del Derecho y el Estado: «Sdlo cuando el hombre
individual real reincorpora en si al ciudadano abstracto y se convierte
como hombre individual en ser genérico, en su trabajo individual y
en sus relaciones individuales; sélo cuando ¢l hombre ha reconocido
y organizado sus forces propres como fuerzas sociales y cuando, por
lo tanto, no desglosa ya de sf la fuerza social bajo la forma de fuerza
politica, s6lo entonces se lleva a cabo la emancipacién humanay.

Es decir, para Marx, los derechos humanos (que interpreta en
forma restrictiva, pues la libertad que critica es exclusivamente la
«libertad negativa» y la igualdad, la «<igualdad ante la ley») son, como
la religién, normas de alienacidn humana, productos de una sociedad
en Ia que el hombre no se pertenece a si mismo: Dios y el mds alld
cumplirfan, en el plano religioso, la misma funcién que los derechos
humanos en el plano politico y social; debido a su cardcrer abstracto
e ilusorio, son mds formas de alienacidn que de liberacién humana.
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Cuando algo mds tarde (en 1845-1846) escribe con Engels L4
ideologia alemana y establece una de las tesis fundamentales de su
concepcion filoséfica («no es la conciencia la que determina la vida,
sino la vida la que determina la conciencia»), Marx sigue mostrando,
a propésito de los derechos humanos, una actitud muy parecida. El
cardcter ideoldgico de tales derechos deriva, en su opinidn, de que las
ideas de libertad, igualdad, etcétera, aparecen como independientes
de la prictica material y; en este sentido, tienen un cardcter ilusorio,
ya que plantean falsamente la liberacién del hombre en el terreno
de las ideas y no en el de la praxis: «Todas las luchas que se libran
dentro del Estado, la lucha entre la democracia, la aristocracia y la
monarqufa, la lucha por el derecho de sufragio, etcétera, no son sino
las formas ilusorias bajo las que se ventilan las luchas reales entre las
diversas clases».

Sin embargo, esto no exclufa que Marx atribuyera una gran
importancia a la conquista de los derechos de asociacién y huelga
como medios de transformacién de la propia sociedad capitalista que,
inevitablemente, los habia hecho surgir. Para el Marx de esta época,
los derechos y libertades burguesas (o, al menos, algunos de ellos) se
presentan ya muy claramente como medios para la consecucién del
objeto final: la revolucién proletaria. Dicho de otra forma, la defensa
que Marx hace de los derechos humanos tiene un sentido politico,
no ético. -

En el Manifiesto del partido comunista (1848), la ambigiiedad
(pero no contradiccién) de Marx al afrontar el problema de los dere-
chos humanos aparece muy acusada. Por un fado, parece defender un
determinismo econémico que le lleva a valorar muy negativamente
el papel del Derecho y el Estado (instrumentos de dominacidn de la
burguesia destinados a extinguirse en la futura sociedad comunista)
¥, por lo tanto, de los derechos humanos. La libertad y justicia son
tachadas despectivamente en el Manifiesto de «verdades eternas» que
cabe reducir a fenémenos econémicos: «por libertad, en las condi-
ciones actuales de la produccidn burguesa, se entiende la libertad de
comprary vender». Sin embargo, por otro lado, muestra la necesidad
de que el proletariado lleve a cabo una accién politica y otorga una
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gran importancia prictica a la consecucién de los derechos humanos,
excluido el derecho de propiedad en sentido capitalista.

Ahora bien, Marx insiste en la necesidad de abolir la propiedad
privada burguesa, precisamente porque la estima incompatible con el
«dgual derecho» de todos los hombres a la propiedad. La limitacién de
lajornada de trabajo y el derecho de asociacion le parecen conquistas
fundamentales de la clase obrera, que sin embargo contempla desde
una perspectiva economicista y determinista. Marx no considera en
absoluto que el comunismo sea incompatible con la libertad, sino
que, al contrario, en su opinién es la verdadera libertad lo que resulta
incompatible con la existencia del Estado y la sociedad burguesa.
Es cierto que ve como inevitable la via de la violencia para llevar a
cabo la revolucién proletaria, pero el derecho de resistencia frente a
la opresién es uno de los derechos humanos reconocidos en todas las
declaraciones populares de derechos (incluyendo, claro estd, la de la
Revolucién francesa). Finalmente, las medidas que se proponen en el
Manifiesto para llevar a cabo la transformacién radical del modo de
produccién burgués no suponen la negacién de los derechos humanos
(excluido, como hemos dicho, el derecho de propiedad capitalista),
sino su profundizacién junto con la aparicién de otros nuevos, Tal es
el caso, por ejemplo, de la obligatoriedad del trabajo para todos, la
instruccién publica, la abolicién del trabajo infantil, etcétera.

Por otro lado, Marx participé activamente en la revolucion
curopea de 1848 y se comprometié en la defensa de un programa
democritico avanzado para Alemania, en el que se concedia una
gran importancia al sufragio universal, se defendfa la necesidad de
participacién en las elecciones y se reclamaba un sistema de libertades
burguesas en su m4s amplia extensién. Sin embargo, a medida que fue
comprobando la tibieza de la burguesfa en defender tales principios y
el giro conservador que iba tomando la revolucién, fue radicalizando
su postura y adoptando una actitud cada vez mds critica hacia los
derechos humanos: mientras que inicialmente los considero como
medios (tiles (aunque no como fines en s mismos) terminé por no
ver en ellos ni siquiera el dnico medio para llegar al socialismo. Esto
también resulta claro en un par de trabajos que escribi6 entre 1850
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y 1852 sobre la situacién politica francesa del momento: en ellos, los
derechos humanos se presentan, por un lade, como un fenémeno
caracteristicamente burgués, al igual que la republica constitucional;
mas, por otro lado, de la misma manera que la republica constitucio-
nal vendria a ser la forma superior y mds completa de dominacién
de la burguesta (que, por lo tanto, aproxima el momento de logro
del socialismo), los derechos humanos serfan el terreno de lucha, la
situacion mds favorable en que podia encontrarse el proletariado para
llevar a cabo su revolucién. Ademds, la repiblica liberal y parlamen-
taria tenfa para Marx un cardcter contradictorio. Las armas que la
burguesia habia forjado para asegurar su dominacién —los derechos
humanos— podian volverse contra ella misma: tal era el caso, sobre
todo, del derecho de asociacién y del derecho de sufragio universal.
Por eso, en Francia, la clase dominante, la burguesia, se habfa visto
obligada a suprimirlos para poder seguir ejerciendo su poder.

Sin embargo, Matx, mientras que no vefa posible mas que una
via violenta para conseguir el socialismo en Alemania y Francia, en
relacién con otros pafses, como Inglaterra, abogaba por la utilizacién
de una via pacifica, la via del sufragio: «Para la clase obrera inglesa —
escribia en 1852— sufragio universal y poder politico son sinénimos
[...] el sufragio universal serfa en Inglaterra una conquista con mds
espiritu socialista que cualquier otra medida que haya sido honrada
con ese nombre en el continente. Esta conquista tendria como con-
secuencia inevitable lz supremacia politica de la clase obrera.

En su etapa propiamente de madurez (a partir de 1853), Marx no
cambi6 sustancialmente su postura de fondo con respecto a los dere-
chos humanos. En los Grundyisse, que son los borradores preparatorios
de E/ Capital, redactados por Marx en 1857-1858, la libertad en el
sisterna burgués sigue siendo contemplada como una manifestacién de
la alienacién del hombre. En el contexto del capitalismo, sélo puede
hablarse de libertad si se abstrae al hombre de las condiciones de su
existencia que constituyen, precisamente, la base de la alicnacién.
Se trata, por lo tanto, de una libertad, abstracta, ilusoria, ideoldgica.
Pero, al mismo tiempo, la postulacién de las ideas de libertad e igual-
dad es una necesidad de la sociedad capitalista, en cuanto sociedad
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de intercambiantes de mercancfas: «No sdlo se trata, pues, de que
la libertad y la igualdad son respetadas, en el intercambio basado en
valores de cambio, sino que el intercambio de valores de cambio es la
base productiva, real de toda igualdad y libertad. Como ideas puras,
estas son meras expresiones idealizadas de aquel al desarrollarse en
relaciones juridicas, politicas y sociales; estas son solamente aquella
base elevada a otra potencian. Y esto, seglin Marx, se puede confirmar
histéricamente por el hecho de que la igualdad y la libertad en el
sentido burgués, moderno, son lo contrario de [o que eran la igualdad
y la libertad en la Antigiiedad: la libertad ¢ igualdad modernas, los
derechos humanos, presuponen relaciones de produccién (el trabajo
como productor de valores de cambio en general, es decir, el trabajo
genérico, libre) que no se habfan realizado ni en el mundo antiguo
(trabajo forzado) ni en la Edad Media (trabajo corporativo). Como
hemos visto, para Marx, la verdadera libertad es incompatible con el
sistema capitalista y s6lo puede darse en el contacto de la sociedad
comunista gracias al desarrollo tecnolégico y cientifico que permita la
disminucién del tiempo de trabajo, la aparicién del ocio creativo y el
desarrollo del hombre multilateral; en definitiva, un tipo de sociedad
que significa el fin de la alienacién humana.

En su obra maestra, Ef Capital (1867), en la seccién segunda del
libro primero, Marx explica cdmo, en el modo de produccién capi-
talista, la compra y venta de la fuerza de trabajo —que se desarrolla
en la 6rbita de la circulacién o del camino de mercancias— es «cl
verdadero paraiso de los derechos humanos». Lo que impera aqui, dice
Marx, es la libertad, la igualdad, la propiedad y Bentham: «;Libertad,
porque el comprador y el vendedor de una mercancia, por cjemplo,
de la fiserza de trabajo, s6lo estin determinados por su libre volunsad.
Celebran su contrato como personas libres, juridicamente iguales. El
contrato es resultado final en que sus voluntades confluyen en una
expresion juridica comin. |lgualdad), porque sélo se relacionaban entre
si en cuanto poseedores de mercancias, e intercambian equivalente por
equivalente. ;Propiedad), porque cada uno dispone sélo de lo suyo.
:Bentham, porque cada uno de los dos se ocupa sélo de si mismo. £l
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tnico poder que los redne y los pone en relacién es el de su egoismo,
el de su ventaja personal, el de sus intereses privados».

Ahora bien, en el sistema capitalista, los derechos humanos
cumplen una funcién ideolégica, la funcién de enmascarar la ex-
plotacién capitalista dando a la misma una apariencia de relaciones
presididas por la libertad e igualdad. Y la cumplen de una manera
doble. Por un lado, en cuanto que la libertad e igualdad sélo aparecen
cuando se contempla el plano de la circulacién, pero no cuando se
baja al «taller oculto de la producciény, que es donde realmente se
genera la plusvalfa y explotacién: el capitalista sélo paga una parte
del trabajo del obrero, mientras que el resto se lo apropia. Y, como
este hecho aparece enmascarado en el 4mbito del mercado, es preci-
so introducirse en el plano de la produccién en el que las escenas y
los personajes aparecen cambiados: «El otrora poseedor del dinero
abre la marcha como capitalista; el poseedor de fuerza de trabajo le
sigue como su obrero; ¢l uno, significativamente, sonrie con infulas
y avanza impetuoso; el otro lo hace con recelo, reluctante, como el
que ha llevado al mercado su propio pellejo y no puede esperar sino
una cosa: que se lo curtan». Por otro lado, en cuanto que tal libertad
e igualdad aparecen como ideas eternas, separadas de la historia.
Marx argumenta que, aunque al «poseedor de dinero (al capitalista),
que ya encuentra el mercado de trabajo como seccién especial del
mercado de mercancias, no le interesa preguntar por gué ese obrero
libre se le enfrenta en la esfera de la circulacién». Sin embargo, hay
un hecho indiscutible, y es que «la naturaleza no produce por una
parte poseedores de dinero o de mercancias y por otra persona que
simplemente poseen sus propias fuerzas de trabajo. Esta relacién en
modo alguno pertenece al 4mbito de la historia natural, ni tampoco
es una relacidn social comin a todos los periodos histéricos. Es en
si misma, ostensiblemente, ¢l resultado de un desarrollo histérico
precedente, ¢l producto de numerosos trastocamientos econémicos,
de la decadencia experimentada por toda una serie de formaciones
mis antiguas de la produccién social».

Asi, pues, la conclusién que podria extraerse de £/ Capital —y,
en general, de toda la obra de Marx— podria ser esta: como los de-
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rechos humanos, la libertad y la igualdad, no son mds que realidades
ilusorias o, en todo caso, limitadas, el objetivo debe ser el de hacerlas
reales, plenas. Sélo que Marx hizo especial hincapié¢ en mostrar que
esto, dentro del sistema capitalista, era puramente utdpico. Bajo el
sisterna capitalista no cabe pensar en acabar con la explotacién del
trabajador, sino que sélo es posible poner ciertos limites a dicha ex-
plotacién, por ejemplo, limitando la jornada de trabajo: «Es preciso
reconocer que nuestro obrero sale del proceso de produccién distinto
de como entré. En el mercado se enfrentaba a otros poscedores de
mercancfas como poseedor de la mercancia “fuerza de trabajo”: po-
seedor de mercancias contra poseedor mercancias. El contrato por
el cual vendfa al capitalista su fuerza de trabajo demostraba, negro
sobre blanco, por asf decitlo, que habia dispuesto libremente de su
persona. Cerrado el trato se descubre que el obrero no es “ningin
agente libre’, y que el tiempo que disponfa libremente para vender
su fuerza de trabajo es el tiempo por el cual estd obligado a venderla;
que en realidad su vampiro no se desprende de ¢l “mientras quede
por explotar un musculo, un tendén, una gota de sangre”. Para
“protegerse” contra la serpiente de sus tormentos, los obreros tienen
que confederar sus cabezas e imponer como clase una ley estatal, una
barrera social infranqueable que les impida a ellos mismos venderse
junto a su descendencia, por medio de un contrato libre con el capital,
para la muerte y la esclavitud. En lugar del pomposo catdlogo de los
“derechos humanos inalienables” hace ahora su aparicién la modesta
Magna Charta de una jornada laboral restringida por la ley, una carta
magna que “pone en claro finalmente cudndo termina el tiempo que el
obrero vende, y cudndo comienza el tiempo que le perienece a él mismo”.
iQué gran transformacionly.

En 1871, a raiz de los acontecimientos revolucionarios que
tuvieron lugar en Francia, Marx escribi6 una obra, La guerra civil en
Francia, que era un alegato en favor de la Comuna de Parfs. Allf sigui6
defendiendo la tesis de que la emancipacién econémica del trabajo
era el objetivo final del movimiento obrero revolucionario, mientras
que las «conquistas democrdticas» de la Comuna las situaba en un
segundo plano. Sin embargo, en ¢l modelo libersario que trazé de la
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Comuna, el desarrollo y profundizacién de los derechos humanos es lo
que caractetizaba a esta férmula organizativa que, en su opinién, venfa
asuponer el final del antagonismo entre la sociedad civil y el Estado:
«E] régimen de la Comuna habia devuelto al organismo social todas las
fuerzas que hasta entonces venfa absorbiendo el Estado pardsito, que
se nutre a expensas de la sociedad y entorpece su libre movimiento».
Marx concedié sobre todo una enorme importancia al derecho de
sufragio universal que, en la Comuna, habrfa de cumplir una funcién
muy distinta de la que desempefiaba en la reptiblica burguesa: «En
vez de decidir una vez cada tres o seis afios qué miembros de la clase
dominante han de representar y aplastar al pueblo en el parlamento, el
sufragio universal habria de servir al pueblo organizado en comunas,
como el sufragio individual sirve a los patronos que buscan obreros y
administradores para sus negocios [...]. Por otra parte, nada podia ser
mds ajeno al espiritu de la Comuna que sustituir el sufragio universal
por una investidura jerdrquica». De hecho, podria decirse que, segiin
Marx, lo que caracterizarfa al modelo de la Comuna (el empleo del
condicional tiene sentido, pues la experiencia de la Comuna fue tan
breve que su organizacién nunca pasé de ser un proyecto) serfa la
profundizacién del sufragio universal: en sentido extensivo, ya que e
sufragio universal habria de ser el procedimiento para elegir a todos
cuantos desempefiasen funciones publicas, incluidos los jueces; y, en
* sentido intensivo, pues la eleccién irfa acompanada de un control en
todo momento sobre los elegidos.

Otro aspecto que tiene interés sefialar es que Marx justific los
actos de violencia a los que se vio obligada a recurrir la Comuna
apelando —aunque no fuera explicitamente— al derecho de resis-
tencia frente a la opresién. Marx argumentaba que «la guerra de los
esclavizados contra los esclavizadores» es «la tinica gucrra justa de la
historia». Pero, en realidad, la actitud de Marx con respecto al proble-
ma de la guerra y, en general, respecto al de la violencia fue claramente
ambivalente. Ya hemos visto [a distincién que efectuaba entre las
situaciones de Francia y Alemania, por un lado, ¢ Inglaterra, por el
otro. En el mismo sentido se pronunciaba en 1872: «Conocemos la
importancia que se debe atribuir a las instituciones, costumbres y
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tradictones de los diferentes lugares; y no negamos que existen paises
como Estados Unidos, Inglatetra, y si conociera mejor vuestras insti-
tuciones agregarfa Holanda, en que los trabajadores pueden lograr sus
fines por medios pacificos. Si esto es asf, debemos reconocer también
que, en la mayoria de los paises del continente, nuestras revoluciones
deberin apoyarse en la fuerza, a la cual serd necesario recurrir por
un tiempo para establecer el reino del trabajo». Y, mis adelante, cn
1878, condenars los dos atentados contra fa vida de Guillermo I que
habfan servido de excusa para la promulgacion por Bismarck de la ley
antisocialista, mientras que, en 1881, expresard su admiracién por el
ala terrorista del movimiento populista ruso.

La tiltima obra importante de Marx fue Critica del Programa de
Gotha (1875), en donde mostraba su desacuerdo con el programa
socialdemécrata que sellaba la reunificacién de las dos fracciones
hasta entonces existentes en el movimiento obrero alemén, Al igual
que en sus obras anteriores, Marx segufa atribuyendo al Derecho un
lugar subordinado en el conjunto de la sociedad: «El Derecho —es-
cribfa— no puede ser nunca superior a la estructura econémica ni al
desarrollo cultural de la sociedad por ella condicionado». Y en ello
radicaba el fundamento de su critica a las proclamas del programa
de que «todos los miembros de la sociedad tienen derecho a percibir
el fruto {ntegro del trabajo» 0 a un «reparto equitativo del fruto del
trabajo»: el reparto, la distribucién, venia a decir Marx, depende de
la produccién; lo que hay que cambiar es el modo como tiene lugar
la produccién. Sin embargo, Matx parece haber abandonado en esta
obra —aunque su postura, de todas formas, no es del todo clara—
la tesis de la extincién del Derecho y el Estado (Zolo). Refiriéndose
a la etapa de transicién al socialismo —a la dictadura del proleta-
riado— en la que ya habrfan desaparecido las clases sociales, Marx
habla de la existencia de un Derecho que, «como todo Derechon, es
«el Derecho de la desigualdad». Mis adelante indica que sélo en la
fase superior de la sociedad comunista «podré rebasarse totalmente el
estrecho horizonte del Derecho burgués, y la sociedad podrd escribir
en su bandera: jDe cada cual segiin su capacidad; a cada cual segin
sus necesidadesl». Parece, pues, que lo que sc extingue es el Derecho

164



Los VALORES JURIDICOS

y el Estado burgués, lo que no excluye la subsistencia, en la sociedad
comunista, de un Estado y un Derecho que tendrian que cumplir
funciones muy distintas a las que cumplen en la sociedad burguesa.
Marx afiadfa: «Cabe entonces preguntarse: ;qué transformacién sufrird
el Estado en la sociedad comunista? O, en otros términos: ;qué fun-
ciones sociales, andlogas a las actuales funciones del Estado, subsistirdn
entonces? Esta pregunta s6lo puede contestarse cientificamenten.

Lo anterior permite explicar también el tono despectivo empleado
por Marx para referirse a los puntos del Programa que denominaba
letanin democrdtica. Su critica se basaba, por una parte, en que las
reivindicaciones del Programa las consideraba insuficientes, ya que,
«cuando no estdn exageradas hasta verse convertidas en ideas fantds-
ticas, estdn ya realizadas» (y aqui citaba los casos de Suiza o de los
Estados Unidos); y, por otra parte, en que resultaban incongruentes,
pues presuponian necesariamente la reptiblica democritica y la sobe-
ranfa popular, lo cual no existia en el Estado prusiano de la época ni
figuraba tampoco entre las exigencias de los redactores del Programa.

La conclusién que cabe extraer de todo esto es que la postura de
Marx sobre los derechos humanos —y sobre la justicia en general—
contiene una cierta dosis de ambigiiedad. Al mostrar las conexiones
existentes entre las ideas de libertad e igualdad de todos los hom-
bres y las propias necesidades del sistema capitalista, Marx dio una
explicacién materialista, no idealista, a la ideologia de los derechos
humanos y puso de manifiesto el cardcter histérico, no metafisico,
de dicho concepto. Por otro lado, Marx se dio cuenta de que los de-
rechos humanos, las libertades burguesas, eran una de las principales
contradicciones generadas por el capitalismo y de que su desarrollo y
realizacién podfan hacer de ellos una palanca fundamental para acabar
con el propio sistema capitalista. Pero no los consideré nunca como
fines en si mismos; no les atribuyé un valor propiamente ético, sino
puramente politico, instrumental.

Esta ambigtiedad de Marx se debe no sélo a las circunstancias del
«contexto histérico» (indudablemente, la sociedad capitalista que él
conocié difiere en aspectos esenciales de las sociedades industriales o
posindustriales del presente), sino también a determinados conceptos
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basicos en su pensamiento y que, naturalmente, no son ajenos a las
circunstancias en que se forjaron. Por ejemplo, fa tesis de la extincién
del Derecho y el Estado, de la que Marx sélo logré desprenderse
—y no de un modo muy claro— en sus dltimos escritos lleva, como
es légico, a infravalorar la importancia de las cuestiones juridicas y
politicas. Su concepcién del hombre como un ser incondicionado,
capaz de un desarrollo sin limites implica también la postulacién de
un tipo de sociedad que no necesita ya de sistemas de control social
ni, por tanto, de un sistema que garantice que el ejercicio del control
no trascienda de ciertos limites. El economicismo de algunos pasajes
de sus obras y la creencia en la necesidad objetiva, «cientificar, del
socialismo, s6lo atenuada en sus Gltimos escritos, descansa en una
concepcién de la ciencia y del «progreso» en la que la érica dificil-
mente puede jugar un papel. Por otro lado, la tesis de la separacion
entre la sociedad civil y el Estado o, en otras palabras, el esquerna
base-superestructura no parece set del todo adecuado para explicar
lo que ocurre en las sociedades industriales avanzadas en las que el
Estado —y el Derecho— no se limitan a garantizar desde fuera las
condiciones de la acumulacién capitalista, sino que organizan, pro-
graman y controlan el desarrollo econémico. Otro tanto cabrfa decir
de la idea de que los conflictos sociales —o, al menos, los conflictos
histéricamente importantes— son exclusivamente conflicros de clase
cuyo origen es la propiedad privada de los medios de produccién,
lo cual implica la suposicién de que, una vez abolida la propiedad
ptivada, se ha terminado ya con toda fuente de conflicto. En fin, su
concepcién pegeliana de la historia a la que antes nos hemos referido,
segin la cual la historia tiene un principio y, sobre todo, un fin (el
comunismo, que es el criterio Gltimo de toda justicia), tiene el ries-
go de inducir a creer que cualquicr medio estd justificado si apunta
a dicho fin, De esta forma, el marxismo pudo legar a presentarse,
un tanto paraddjicamente, como una variante del utilitarismo en
materia de ética. «El criterio de Bentham —escribid, por ejemplo,
L. Trotsky— significa: morales son los medios que conducen al bien
general, fin supremo [...]. Bajo su enunciado filoséfico general, el
utilitarismo anglosajén coincide asi plenamente con el principio “el
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fin justifica los medios”». Este principio, afiade Trotsky, «no encierra
nada inmoral», si bien «no resuelve el problema de la moral» porque
no identifica concretamente ¢l fin, esto es, aquello que posibilita la
mayor felicidad para el mayor nimero. Ahora bien, una vez identifi-
cado correctamente este fin (la sociedad comunista), han de valorarse
como moralmente correctos todos los medios que conducen a é:
«moral —concluye Trotsky— es lo que prepara el derrumbe completo
y definitivo de la barbarie imperialista y nada mds»; «estd permitido
todo lo que conduce realmente a la liberacién de la humanidad».
Para advertir los riesgos que entrafia semejante concepcién de la ética
basta con recordar la propia biografia de Trotsky: ni siquiera los que
comparten un mismo fin estdn de acuerdo a la hora de sefialar cudles
son los medios adecuados que conducen a él.

Ahora bien, la interpretacién anterior no ha sido la tnica a que
ha dado lugar la obra de Marx en materia de ética. En lineas generales,
cabrfa hablar de dos lineas de pensamiento «marxista» —explicables
seguramente por la ambivalencia existente en la propia obra de
Marx— que pueden ejemplificarse con la famosa polémica habida
entre Kautsky y Lenin al final de la Segunda Internacional (1918).
Kautsky, siguiendo una linea interpretativa que puede remontarse a
los tiltimos escritos de Engels y que luego caracterizari a lo que suele
denominarse humanismo socialista o socialismo democrdtico, defendié
el cardcter irrenunciable, aunque susceptible de profundizacién, de los
derechos humanos del liberalismo y en especial el valor de la demo-
cracia y del sufragio. Lenin, y tras él el pensamiento juridico soviético
(por ejemplo, Pafukanis), recalco, por el contrario, los aspectos criticos
de Marx respecto a los derechos humanos, y, en general, respecto al
Derecho y el Estado. Para Lenin, en la fase de transicién al socialismo
—cn la dictadura del proletariado— no cabrfa hablar de derechos
humanos, al menos en cuanto «derechos de todos los hombres»: los
explotadores burgueses no podian tener los mismos derechos que la
clase proletaria que partfa de una situacién de inferioridad econémica
cultural, técnica, etcétera. Y, en la segunda fase, en la sociedad ple-
namente socialista, los derechos humanos dejarfan también de tener
sentido, pues la consecucién de la libertad e igualdad reales habria
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de significar también la desaparicién del Derecho y el Estado. Dicho
de otra forma, mientras que, en la primera interpretacion, se trata de
mostrar los elementos de continuidad entre liberalismo y socialismo,
en la segunda, se hace hincapié en los elementos de ruptura y en la
imposibilidad de una transicién pacifica, mediante el derecho de
sufragio y de la democracia, del capitalismo al socialismo. Hoy, los
marxistas contemporaneos de los paises occidentales, con muy pocas
excepciones, se adscriben a la primera linea interpretativa; pero ello
no parece que pueda hacerse de un modo coherente sin una auténtica
«revisién» del pensamiento de Marx.

3.9. LA CONCEPCION ANALITICA DE LA JUSTICIA

Al comienzo de este capitulo hicimos diversas referencias a la filosoffa
analitica que es, seguramente, la concepcién mds caracteristica del
pensamiento filoséfico del siglo XX. Ahora ha llegado el momento de
precisar mejor lo que cabe entender, en general, por filosofia analitica,
para luego examinar muy brevemente la concepcién de la justicia de
algunos autores pertenecientes a esta corriente filoséfica.

Bajo el rétulo comin de filosofia analitica, se suele designar a
un conjunto bastante amplio de escuelas y autores entre los que cabe
establecer notables diferencias teéricas e ideoldgicas. Puede decirse,
sin embargo, que todas las escuelas y autores analiticos comparten
una serie de «rasgos de familia». Segtin Rabossi (1973), serfan los
siguientes: la tendencia a ver una relacién mds o menos intima entre
filosoffa y lenguaje; la adopcién de una actitud cautelosa hacia la
metafisica; la actitud positiva hacia el saber cientifico; y el reconoci-
miento implicito o expreso de que el andlisis constituye una condicién
necesaria del filosofar.

Por otro lado, en el desarrollo histérico de la filosoffa analitica
s¢ pueden distinguir tres fases. La ptimera irfa desde comienzos de
siglo hasta aproximadamente 1925, que es ¢l afio en que Wittgens-
tein publica su Tractatus logico-philosophicus y comprende el perfodo
de reaccién contra el idealismo absoluto, el desarrollo del andlisis
clésico y el desenvolvimiento del atomismo légico; los dos autores
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seguramente mds representativos serfan George Edward Moore y
Bertrand Russell. La segunda etapa, que llega hasta la Segunda Guerra
Mundial, es la que suele denominarse positivismo ldgico o neopositi-
vismo. Se caracteriza por la defensa de tesis estrictamente empiristas
y por la asuncién de una actitud de critica total a la metafisica. Aquf
cabe incluir a la escuela de Uppsala a la que, entre otros, pertenecié
A, Ross, al Grupo de Berlin, al Grupo de Varsovia y, sobre todo, al
Circulo de Viena, con el que Kelsen mantuvo algunos tenues con-
tactos, aunque no pertenecié a él. En la tercera etapa, que se inicia
tras la Segunda Guerra Mundial, pueden distinguirse dos grandes
tendencias. Por un lado, estd la linea reconstruccionista, que destaca
la importancia de fos lenguajes formalizados construidos a partir del
empleo de técnicas 16gico-formales. Algunos de sus representantes
mds importantes son Carnap, Quine o Hintikka. Por otro lado, la
llamada filosofia lingiifstica, que centra su interés en el andlisis de los
lenguajes ordinarios o naturales. Las figuras m4s importantes en este

caso son el «segundo» Wittgenstein, Ryle, J. L. Austin, Hare y, en la
filosofia del Derecho, H. L. A. Hart.

Esto quiere decir que las contribuciones de los filésofos analiticos
a la teorfa ética (y, iltimamente, como hemos visto, a la ética prescrip-
tiva o normativa) han sido abundantes y relativamente heterogéneas.
Aqui no vamos a ofrecer un panorama completo de las mismas, pero
lo que antes hemos dicho de algunos de estos autores y de algunos
esquemas tedricos comunes a todos ellos puede dar una cierta idea
de la filosofia moral analitica. Nuestro interés se centrard ahora en la
concepcién de la justicia de los tres autores quizd mds influyentes en
el pensamiento juridico contempordneo (Kelsen, Ross y Hart) y que
pueden considerarse, al mismo tiempo (aunque en relacién con Kelsen
pueda abrigarse alguna duda), como los méximos representantes de
la filosofia del Derecho analitica.

Como hemos visto, H. Kelsen no pertenecid al neopositivismo
o positivismo 1dgico en sentido estricto (aunque haya sido el mds
caracterizado representante del positivismo juridico en el siglo XX).
Sin embargo, como acabamos de vet, neopositivismo no es lo mismo
que filosofia analitica; Kelsen comparte todos —o casi todos— los
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rasgos que hemos utilizado para definir la filosofia analitica; su obra
ha influido profundamente en la de otros autores plenamente anali-
ticos; y su concepcion de la ética y justicia es andloga a la de muchos
representantes del neopositivismo y, en particular, a la de Ross.

Es frecuente caracterizar la concepcidn de la justicia de Kelsen
como irracionalista y emotivista (Calsamiglia). La base fundamental
para ello es su famoso ensayo ;Qué es justicia?, que concluye con
estas palabras: «He empezado este ensayo preguntindome qué es la
justicia. Ahora, al concluirlo, sé que no he respondido a la pregunta.
Lo tnico que puede salvarme aqui es la compafifa. Hubiera sido vano
por mi parte pretender que iba a triunfar alli donde los mds ilustres
pensadores han fracasado. Verdaderamente, no sé ni puedo afirmar
qué es la justicia, la justicia absoluta que la humanidad ansfa alcan-
zar, Sélo puedo estar de acuerdo en que existe una Justicia relativa y
puedo afirmar qué es la justicia para mi. Dado que la ciencia es mi
profesién y, por tanto, lo mds importante en mi vida, la justicia, para
mi, se da en aquel orden social bajo cuya proteccién puede progresar
la bisqueda de la verdad. Mi justicia, en definitiva, esla dela libertad,
la de la paz; la justicia de la democracia, la de la tolerancia». Sin em-
bargo, el emotivismo y; sobre todo, el irracionalismo de Kelsen debe
ser matizado, especialmente, cuando se consideran otras obras suyas.

En alguno de sus escritos, Kelsen (1966) sostuvo que la justicia es
una propiedad que puede predicarse de un agente o acto, pero no de
una norma. Los actos creadores de normas (procedan del legislador o
juez) pueden asumir los valores justo-injusto segiin se hayan dictado
en conformidad o no con una determinada norma o principio de
justicia. Pero las normas juridicas solo tienen el valor que les atribu-
ye el propio Derecho positivo. Unicamente de manera indirecta, ¢s
decir, en cuanto que se traslada a la norma el juicio aplicado al acto
de su creacién, una norma puede calificarse como justa o injusta.
La razén estriba en que, para Kelsen, toda norma vilida —dictada
en conformidad con los procedimientos establecidos por otras nor-
mas— constituye un valor (un deber ser) y el valor mismo no puede
ser valorado. Mientras que una realidad (un hecho) es susceptible
de ser como debe ser o de no ser como debe ser, de un deber ser (de
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una norma) no tiene sentido predicar cémo debe {0 no debe) ser.
Por eso, para él, la nocién de Derecho injusto es contradictoria, pues
implica afirmar al mismo tiempo la validez de la norma de justicia y del
Derecho positivo. Caben, por tanto, dos opciones: afirmar la validez
de la norma de justicia, y entonces lo que se califica como injusto
no es Derecho (pues no ha sido dictado en conformidad con dicha
norma de justicia: tesis iusnaturalista); o bien afirmar la validez del
Derecho positivo, y entonces lo que se califica como Derecho injusto
es Derecho pero no es injusto (tesis del positivismo juridico v, por
tanto, de Kelsen),

Ahora bien, esta Gltima tesis parece realmente insatisfactoria,
y da la impresién de que Kelsen se haya visto obligado a aceprarla
por necesidades de coherencia con otros elementos de su obra. En
primer lugar, con su monismo metodoldgico (del cual trataremos en el
préximo capitulo) que, a su vez, es una consecuencia de su rechazo
del dualismo caracterfstico del Derecho natural. En segundo lugat,
con su concepto de validez normativa (estrechamente ligado con el
de norma fundamental) que comprende, al menos, dos nociones dis-
tintas: la validez como existencia de una norma (validez légica) y la
validez como obligatoriedad o deber de obedecer una norma (validez
axiolégica). En todo caso, lo que interesa resaltar es que Kelsen admite
que las normas juridicas pueden valorarse indirectamente a través de
los actos creadores de las mismas.

Asimismo, para calificar un acto como justo o injusto es preciso
partir, como hemos visto, de una norma previa de justicia que, como
todas las normas, es un acto de voluntad, no de conocimiento, y por
tanto no es racional, sino, podrfamos decir, aracional, mds que irra-
cional. Para Kelsen una norma juridica es el significado objetivo —no
el sentido subjetivo, psicolégico, que el propio agente atribuye a su
acto— de un acto de voluntad. Por eso, para él, como para Ross, el
concepto de ruzdn prictica —el alejamiento de Kant en este punto
es notorio— es contradictorio: implica una amalgama inaceptable de
razén y voluntad. La razén sélo puede conocer normas, no crearlas:
la ciencia del Derecho, como veremos en el siguiente capitulo, es una
ciencia que describe normas, pero no las crea. Ahora bien, la norma de
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justicia, en opinién de Kelsen, puede ser de tipo metafisico o de tipo
racional. Las normas de justicia de cardcter metafisico (por ejemplo, la
ley eterna postulada por el fusnaturalismo medieval) emanan de una
instancia trascendente, su contenido no puede ser comprendido por
la raz6n humana y encarnan un ideal absoluto de justicia que excluye
cualquier otro. Por el contrario, las normas de justicia de cardcter
racional (por ejemplo, el imperativo categérico) son establecidas
por actos humanos —por la voluntad, no por la razén humana—,
aunque a veces puedan concebirse como creadas por una instancia
trascendente, su contenido es aprehensible racionalmente, y presupo-
nen la existencia de una pluralidad de ideales de justicia: los valores
de justicia son, pues, relativos. En conclusién, Kelsen califica como
un «ideal irracional» solamente a la justicia absoluta, la justicia que
sélo puede emanar de una voluntad trascendente, de Dios, miencras
que las otras son, para él, «normas de justicia de cardcter racional».
Es cierto que Kelsen considera que «la justicia que el mundo invocaa
gritos», «la justicia por excelencia es, pues, la justicia absolutan, pero,
por eso, su propuesta consistird en sustituir este «ideal irracional» por
normas de justicia que tienen un cardcter racional —aunque no en
el sentido de que hayan sido creadas por la razén— y que para él no
pueden ser otras que las de la democracia formal.

El emotivismo serfa también, segin una opinién ampliamente
compartida, el rasgo mds caracteristico de la concepcién de la justicia
de A. Ross. En su obra més conocida, Sobre el derecho y la justicia,
pueden leerse unas frases que se han hecho ya tépicas para ilustrar
el emotivismo ético: «Invocar la justicia es como dar un golpe sobre
la mesa: una expresién emocional que hace de la propia exigencia
un postulado absoluto. Esta no es una manera adecuada de obtener
comprensién mutua. Es imposible tener una discusién racional con
quien apela a la “justicia”, porque nada dice que pueda ser argiiido en
pro o en contra, Sus palabras constituyen persuasion, no argumento.
La ideologfa de la justicia conduce a la intolerancia y al conflicto,
puesto que por un lado incita a la creencia de que la demanda propia
no es la mera expresion de un cierto interés en conflicto con intereses
opuestos, sino que posee una validez superior, de cardcter absolutos
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y por otro lado, excluye todo argumento y discusién racionales con
miras a un compromiso. La ideologia de la justicia es una actitud
militante de tipo biolégico-emocional, a la cual uno mismo se incita
para la defensa ciega ¢ implacable de ciertos intereses».

Sin embargo, el emotivismo de Ross —que estd fuera de discu-
sién—- debe ser precisado para no desvirtuar concepcién, ya de por
si bastante extrema. Siguiendo el andlisis cldsico de Perelman, al que
aludimos en su momento, Ross distingue dos aspectos en la idea de
justicia. Por un lado, estd la justicia en sentido formal que se identifica
con la exigencia formal de igualdad: tratar igual a los seres pertenecien-
tes a la misma categorfa. En este sentido la justicia es una exigencia
de racionalidad, una idea, st se quiere, evidente, logica, pero vacia;
es una pura consecuencia del concepto de norma: quienquiera que
se comporte aplicando normas —normas generales y abstractas—y
no lo haga arbitrariamente, respeta esta idea de igualdad, de justicia.
Pero si se quiere pasar de esta exigencia formal a una nocién de jus-
ticia que implique algiin contenido, que sirva para poder valorar la
norma en si como justa o injusta, es necesario, como también vimos,
afiadir criterios materiales, reglas (como «a cada uno lo mismon, «a
cada uno segan su capacidad», etcétera) que no son ya evidentes ni
estdn por encima de toda discusién, sino que, afirma Ross, «deben ser
justificadas a la luz de sus consecuencias practicas». Ahora bien, en
contra de lo que podria sugerir esta Gltima frase, Ross no defiende una
concepcién utilitarista de la justicia (por el contrario, su obra contiene
una de las criticas mds agudas dirigidas al utilitarismo), y de ahi que
se vea abocado hacia el emotivismo. Pero es importante advertir que
su emotivismo sélo alcanza al nivel de la justicia que hemos llamado
Justicia de la norma, no alajusticia del acto. Ross afirma: «Las palabras
Justa e injusta (0 correcta e incorrecta) tienen sentido cuando se aplican
para caracterizar la decisidn tomada por un juez, o por cualquier otra
persona que debe aplicar un conjunto determinado de reglas. Decir
que la decision es justa significa que ha sido tomada de manera regular,
esto es, de conformidad con la regla o sistema de reglas vigentes. Con
menos precision, estos términos pueden ser aplicados a cualquier otra
accién que se juzga a la luz de determinadas reglas. En este sentido,
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cualquier conducta puede ser denominada correcta si estd en armonfa
con reglas presupuestas, juridicas o morales. // Pero aplicadas para
caracterizar una regla general o un orden, las palabras justo e injusto
carecen de significado. La justicia no es una guia para el legislador.
Porque en verdad es imposible, como hemos visto, derivar de la idea
formal de igualdad ningtin tipo de exigencia relativa al contenido
de la regla o del orden. Aplicadas en esta conexién, las palabras no
tienen significado descriptivo alguno. Una persona que sostiene que
cierta regla o conjunto de reglas —por ejemplo, un sistema impositi-
vo— es injusto, no indica ninguna cualidad discernible en Ias reglas.
No da ninguna razén para su actitud; simplemente se limita a darle
una expresién emocional. Esa persona dice: “Estoy en contra de esta
regla porque es injusta”. Lo que debiera decir es: “Fsta regla es injusta
porque estoy en contra de ella”.

Desde luego, que deba interpretarse correctamente no quiere
decir que la concepcién de la justicia de Ross esté justificada. Hay
por lo menos dos consecuencias detivadas de esta teorfa que resulcan
francamente inaceptables. En primer lugar, una postura de este tipo
tiene el serio inconveniente de colocar todos los criterios (no formales)
de justicia en un mismo plano: segiin Ross no habria ninguna razdn
para elegir como criterio de justicia la norma que prohibe discriminar
a los seres humanos por razones de raza, frente a la que permite las
précticas del apartheid. En segundo lugar, el concepro de racionalidad
que maneja Ross es, sin duda, demasiado estrecho, pues se basa en
la idea de que un enunciado sélo es significativo —racional— si es
verificable, esto es, si es susceptible de contrastacién empirica. Seme-
jante concepcién del significado parece muy dificil de sostener y, de
hecho, caracteriza una fase ya superada de la filosofia analitica: la del
neopositivismo. Si tuviera razén Ross, no sélo serfa irracional hablar
de la justicia, sino también formular leyes cientificas: el enunciado
«los metales se dilatan con el calor» también carecerfa de significado,
pues no es verificable (lo dnico que cabe verificar es que tales y cua-
les trozos de metal —pero no todos los metales— se dilatan cuando
se calientan). En comparacién con la de Ross, la postura de Kelsen
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resulta, pues, bastante mds moderada: para este tltimo, lo irracional
s6lo serfa propugnar un ideal absoluto de justicia.

Un paso adelante en la recuperacion de la racionalidad del
discurso ético lo representa la obra de Hart, que, por otro lado,
pertenece a una fase de desarrollo de la filosoffa analitica posterior
a la del neopositivismo. Hart también parte de la distincién entre
la justicia en la aplicacién de las normas v la justicia de las normas,
del Derecho, pero considera que se pueden establecer racionalmente
unos minimos contenidos de justicia; es decir, que se pueden justificar
racionalmente ciertas reglas de conducta que toda organizacién social
debe contener para ser viable y que él denomina contenido minimo de
Derecho natural. Tales normas derivan de una serie de rasgos carac-
teristicos del mundo y los hombres, que son cinco. En primer lugar,
la vulnerabilidad humana, que hace que sea necesario algin tipo de
reglas que restrinja el uso de la violencia (por ejemplo, «no matar»)
para llevar a cabo el propésito minimo de supervivencia que los hom-
bres tienen cuando se asocian entre si. En segundo lugar, la ignaldad
aproximada de los hombres: como nadie es tan poderoso como para
poder sojuzgar a los otros por un tiempo indefinido, es necesario que
existan abstenciones y concesiones mutuas; y, como siempre habrd
hombres dispuestos a violar tales restricciones, serd necesario pasar
de las formas simplemente morales a las formas juridicas. En tercer
lugar, el altruismo limitado: el que los hombres no sean ni demonios
ni dngeles trae como consecuencia la existencia de reglas que prescti-
ben ciertas abstenciones —esto es, prohibiciones— sin las cuales no
existirfa el Derecho; si todos los hombres fueran 4ngeles, el Derecho
no harfa ninguna falta, v, si todos fueran demonios, serfa, sencilla-
mente, imposible. En cuarto lugar, los recursos limitados que hacen
necesaria alguna forma minima de propiedad (las cosas no pueden
estar a merced de quien quiera tomarlas), aunque no forzosamente
de propiedad individual. En quinto lugar, la comprension y fuerza de
voluntad limitadas. Como no todos comprenden los intereses a que
obedecen las anteriores reglas y no todos tienen fuerza de voluntad
para obedecerlas sin mds, se hace preciso establecer sanciones. Por
otro lado, las sanciones son posibles por la existencia de una igualdad
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aproximada. Por eso, donde no existe esa igualdad —en el Derecho
internacional— resulta dificil hablar de sanciones e, incluso, en al-
gunos de sus sectores, de Derecho.

Ahora bien, [a concepcién de Hart —que se inspira sobre todo
en Hobbes— se diferencia del iusnaturalismo tradicional en dos
aspectos fundamentales. En primer lugar, Hart considera que el mi-
nimo contenido de Derecho natural que él postula deriva de ciertas
caracteristicas del mundo y de los hombres de las que no hay motivo
para suponer que son inmutables, y reconoce que las ventajas que se
derivan de esas reglas no siempre se han extendido a todas las personas.
Asi, faltarfan las notas de inmutabilidad y universalidad que utilizamos
en su momento para caracterizar la concepeién iusnaturalista de la
justicia. El segundo, que afecta més a la teorfa del Derecho que a la
de la justicia, se refiere a la distinta manera de entender las relaciones
entre Derecho y moral. Al igual que los iusnaturalistas, Hart acepta
que existe una importante conexién entre Derecho y moral tanto a
nivel lingiifstico y conceptual como desde el punto de vista del con-
tenido: su teoria del contenido minimo de Derecho natural permirte
explicar la existencia de una zona mds o menos amplia de confluen-
cia entre Derecho y moral. Pero, a diferencia de los iusnaturalistas,
Hart mantiene netamente la distincién entre la validez y justicia del
Derecho (entre el Derecho y la obligacién de obedecer al Derecho).
Asf, una norma tiene cardcter juridico —pertenece a un determinado
sistema juridico— no por razones morales, sino porque el propio
ordenamiento juridico, o, si se prefiere, su regla de reconocimiento,
le otorga validez juridica.

3.10. LA CONCEPCION DE LA JUSTICIA DE J. RAWLS

En los tltimos diez o quince afios, la discusién sobre el problema de
la justicia en un amplio sector de la filosofia contempordnea se ha
polarizado en torno a la obra del norteamericano J. Rawls. Su teorfa
de la justicia pretende ser una superacién del intuicionismo (el punto
de vista segtin el cual la inica via para el conocimiento de la justicia
es la intuicién) y, sobre todo, del utilitarismo (la concepcion segin la
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cual la justicia depende de las consecuencias de las acciones o normas).
Para ello, Rawls se inspira fundamentalmente en la filosofia de Kanty
construye una nueva versién de la teorfa del contrato social de la que
en seguida presentaremos una breve sintesis. Ademds, desde ¢l punto
de vista metodoldgico, la obra de Rawls puede considerarse préxima
a las de los autores de la filosoffa analitica, pero se aparta de estos,
al menos, en un aspecto sumamente impottante: Rawls no pretende
situarse en el nivel de la metaética o ética tedrica, sino, esencialmen-
te, en el de la ética normativa. Su propésito es el de justificar unos
principios de justicia que puedan servir para establecer cudndo ciertas
normas, instituciones sociales, etcétera, pueden considerarse justas
o injustas. De alguna forma, la suya es una concepcién posanalitica
de la justicia, ideolégicamente comprometida con la defensa de un
liberalismo de signo progresista.

Para la construccidn de su teorfa, Rawls sigue una linea de pen-
samiento, sostenida anteriormente por diferentes filésofos, segin la
cual el discurso moral surge de la adopcién de un determinado punto
de vista: los principios morales validos serfan aquellos que uno esta-
rfa dispuesto a aceptar si se adopta ese punto de vista. Es la idea del
«observador ideal», «observador imparcial», «preferidor racional», en
definitiva, la de todas aquellas concepciones que sitian el problema de
la justicia en el nivel de la justicia del agente: un acto o una norma (o,
en el caso de Rawls, una institucién) son justos si proceden o pueden
hacerse detivar de un determinado agente (real o ficticio) del que se
predican unas determinadas caracteristicas.

En concreto, Rawls recoge la idea del contrato social de Locke,
Rousscau y Kant —a la que pretende llevar a «un nivel mds alto de
abstraccién»— y trata de crear una situacién hipotética —la posicion
originaria— que permita establecer por consenso los principios de
la justicia. Quien formula estos principios no es, por tanto, un ob-
servador, sino una setie de agentes situados en una posicidn especial.
Siguiendo una sugerencia de Hare, cabria decir que quienes enuncian
tales principios son los POP (people in original position) y lo hacen para
los POL (people in ordinary life). Naturalmente, la posicién originaria
no pretende ser otra cosa que una construccién metodoldgica, una
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representacion grafica de una situacién ideal en la que puedan regir
ciertas reglas procesales del discurso moral.

Precisamente, para asegurar la vigencia de estas reglas procesales
y la imparcialidad de quienes se encuentran en la posicién originaria,
Rawls introduce el concepto del «velo de la ignorancia», es decir, su-
pone que los POP se encuentran privados de ciertos conocimientos, y
poseen otra serie de ellos, lo cual asegura la existencia de condiciones
de imparcialidad y universalidad que permitan llegar a un consenso
en la determinacidn de los principios de la justicia. Asi, quienes estin
situados en la posicién originaria no deben saber el lugar que ocupan
en la sociedad; su posicién de clase, o estatus social; su suerte en la
distribucién de dotes naturales (inteligencia, fuerza fisica); los datos
particulares de su plan racional de vida; los rasgos especiales de su
psicologfa (pesimismo, optimismo); las condiciones especiales de su
propia sociedad (situacién econdmica y politica, nivel de civilizacién
y cultura); a qué generacién pertenecen. Por el contrario, deben
saber que su sociedad estd sujeta a las condiciones de la justicia, es
decis, a una seric de factores objetivos y subjetivos (y que vienen a
coincidir en amplia medida con los sefalados por Hart en su teorfa
del contenido minimo de Derecho natural) que hacen que la coo-
peracién humana sea posible y necesaria. Las condiciones objetivas
vienen dadas por el hecho de que una pluralidad de personas debe
coexistir en un territorio geogrificamente limitado, y en donde los
recursos naturales no son tan abundantes como para hacer superflua
la cooperacién, ni las condiciones son tan terribles y duras como
para hacerla infecunda. Las condiciones subjetivas consisten en que
tales personas son aproximadamente similares en capacidad fisica y
mental, son vulnerables a los ataques de los demds, y sus planes de
vida pueden ser bloqueados por la fuerza unida de los otros. Ademds,
quienes se encuentran en la posicidn originaria deben conocer los
hechos generales acerca de la sociedad humana, los principios de la
economia politica, las bases de la organizacién social, las leyes de la
psicologia humana y todos aquellos hechos generales que afecten a
la eleccidn de los principios de la justicia.
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Pues bien, los individuos situados en la posicién originaria y bajo el
velo de la ignorancia deben «jugar» hasta Hlegar a la formulacién de los
principios de la justicia. Se trata de un juego de # jugadores (es decir,
de ntimero indeterminado) y de suma cero, en el que lo que unos
ganan lo pierden otros; cooperativo (las preferencias de los jugadores
no son estrictamente competitivas, de manera que todos prefieren,
por ejemplo, llegar a un acuerdo, antes que vivir en estado de natura-
leza, esto es, en una sociedad en la que no hayan sido establecidos los
principios de la justicia). Ademds, los jugadores tienen plena libertad
para llegar a acuerdos entre ellos. No existe tampoco limitacién de
tiempo (en otro caso tendria ventaja el jugador que interviene al
final), y el juego se termina cuando se alcanza un consenso acerca de
los principios bésicos que han de regir para los POL. En opinién de
Rawls, el consenso se lograrfa en torno a los dos siguientes principios:

—  Primer principio: «Cada persona ha de tener un derecho igual al
mds amplio sistema total de libertades bdsicas, compatible con
un sistema similar de libertad para todos».

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

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

La enunciacién del segundo principio pone de manifiesto que
Rawls presupone que la sociedad de los POL, es decir, aquella a la
que deberdn aplicarse los principios de la justicia, es una sociedad
con diferencias socioecondmicas. Define a la sociedad estatal como
una «empresa cooperativa para obtener ventajas mutuas» y, en su
opinién, las mayores ventajas —Ila mayor eficiencia— se obtiene
cuando se logra un superdvit por desigualdad. Dicho de otra manera,
es preferible una situacién con desigualdades socioecondmicas, pero
con mayor rendimiento, a otra situacién de absoluta igualdad econé-

179



Maxuzr ATIENZA

mico-social, pero con menos bienes a repartir. Ello implica, a su vez,
que los POP, los jugadores, deben ser individuos racionales (esto es,
capaces de apreciar las consecuencias de sus acciones); autointeresados
(persiguen su propio interés); no envidiosos (por lo menos dentro de
ciertos [{mites, pues aceptan que otros individuos puedan estar en una
situacién social y econédmica mds ventajosa, si de esta forma mejora
también su propia situacién, siempre y cuando se haya respetado
el principio de igualdad de oportunidades); y dotados del «sentido
de la justicia» que, en su opinién, todo ser racional desarrolla bajo
«condiciones sociales normales».

Por lo que se refiete al primero de los principios, Rawls supone
que toda persona racional tiene su plan de vida, y que, aunque tales
planes sean diferentes segiin las personas, todos ellos requieren para
su realizacién ciertos bienes primarios, naturales y sociales. Segin
Rawls, los bienes primarios son cosas que se supone que desea un ser
racional, con independencia de lo que desee ademds. En consecuencia,
puede suponerse que los POP preferirin poseer la mayor cantidad de
bienes primarios. Ahora bien, Rawls divide estos bienes primarios en
grandes categorias: derechos y libertades, oportunidades y poderes,
ingresos y riqueza, y establece entre ellos una relacién de prioridad
otorgando a la libertad una prioridad lexicogrifica y suprema. Esto
quiere decir que, en una sociedad que haya adquirido un minimo
desarrollo econémico —y en otro caso podria pensarse que falta una
de las condiciones para que pueda hablarse de justicia—, la libertad
s6lo puede ser limitada por la libertad (de los demis), como se enun-
cia en el primero de los principios, y que, ademds, dicho principio
posee una priotidad «lexicogréfica» sobre el segundo: al igual que la
disposicién de las palabras en un diccionario, es necesario realizar
completamente el primero de los principios (cuyo objeto es la distri-
bucién del bien primario libertad) antes de pasar al segundo (que se
refiere a la distribucién de otros bienes primarios).

Finalmente, ambos principios presuponen la adopcién de una
determinada regla por parte de los jugadores, segiin la cual, y en las
condiciones indicadas, el consenso debe recaer, necesaria y precisa-
mente, en esos principios. Segiin Rawls, los jugadores aplican en su
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juego la regla maximin, es decir, procuran obtener lo mejor en la peor
situacién concebible (los POP tienen que pensar que la posicién que
ocupen como POL podria setles asignada por su peor enemigo). Para
aclarar este concepto, puede servir el siguiente supuesto:

Decisiones Circunsiancidas
Cl CZ CZ'
D, —7 8 12
X 8 7 14
D, 5 6 8

Aqui, la regla maximin exigirfa adoptar la decisién Dj, pues en
ése caso, lo peor que puede suceder es que uno gane solamente 5, lo
cual siempre es mejor que perder 7 u 8. Segtin Rawls, habrfa por lo
menos tres razones que abogan en favor de esta regla: (1) es la mds
adecuada para las situaciones en que es imposible o muy inseguro
un conocimiento de las probabilidades; (2) se ajusta a los supuestos
en los que quien razona no estd muy interesado en los incrementos
adicionales que puedan obtenerse por encima del minimo que puede
lograrse maximizando dicho minimo; (3) es adecuada también en los
casos en que las pérdidas por debajo del minimo garantizado sean
muy importantes para el que elige.

Todos los conceptos que forman el entramado de la teorfa de
Rawls han sido objeto de criticas. Por ejemplo, respecto a lz posicién
originaria. Hare ha dicho que este concepto complica innecesaria-
mente las cosas y trae aparejados inconvenientes de los que carecen
otras teotfas que sostienen el punto de vista moral del observador
imparcial o del preferidor racional. Uno de ellos es el problema de
saber quiénes integran el comité de los POP, La concepcién de Rawls
parece sugerir que los POP serdn los futuros PO si esto es ast, dadas
las condiciones que impone Rawls —como, por ejemplo, cierto nivel
de racionalidad— estarian excluidos los animales, los nifios y los seres
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posibles, es decir, las personas no existentes, lo cual plantea problemas
en relacién con la justicia entre generaciones, el tratamiento justo de
los nifios, animales o personas por nacer. Por otro lado, Rawls parece
incluir s6lo a los «<hombres representativos» de posiciones sociales re-
levantes, pero es realmente dificil precisar quiénes son estos hombres
representativos. Si la condicién de POP no es necesaria para gozar de
fa aplicacién de los principios de la justicia, ;para qué, entonces, esta
representacién dramdtica» de la situacién originaria?

El problema fundamental que plantea el segundo de los conceptos
fundamentales —el velo de la ignorancin— es el de su espesor: no es
facil determinar cudles son las cosas que deben saber y qué han de ig-
norar quienes estn situados en la posicidn originaria. Si, como hemos
visto, deben conocer las bases de la organizacidn social, los principios
de la economia politica o las leyes de la psicologfa humana, hay que
aceptar que tales conocimientos estdn histéricamente condicionados,
de manera que no es posible que los posean ignorando, por ejemplo,
a qué cultura y generacién pertenecen (R, P. Wolfl).

La definicién de sociedad estatal que da Rawls es también su-
mamente discutible. Por un lado, Rawls centra su atencién en los
fines del Estado, pero es posible que se logte una determinacién mds
adecuada de la realidad estatal si se excluyen connotaciones de tipo
moral y se hace hincapié (como en la cldsica definicién de Max We-
ber} en los medios: lo que caracteriza al Estado es que monopoliza el
ejercicio de la fuerza fisica. Por otro lado, la definicién de Rawls no
toma en consideracién algo que, para muchos autores, como vimos
en el capitulo anterios, constituye ¢l clemento més caracteristico del
Estado: el conflicto social. En este sentido, su teorfa podria ser ta-
chada de idealista; los principios de la justicia podrian servir para la
sociedad imaginaria pensada por Rawls, pero no para las sociedades
existentes en la realidad.

El concepto de bienes primarios no deja tampoco de plantear
problemas. Aunque se acepte que los bienes primarios son aquellos
que toda persona desearfa tener lo mds pronto y en la mayor cantidad
posible, no se sigue de ello (B. Barry) que sea racional elegir en la po-
sicién originaria principios de aplicacién general para [a distribucién
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mds amplia posible de estos bienes primarios. Es decir, el que algo
constituya un bien individual no implica que se convierta #pso facto
en un bien colectivo. De afirmar (1) «yo preferirfa mas de Xa menos
de X ceteris paribus (es decit, manteniéndose constantes el resto de
las condiciones)», no puede pasarse a afirmar (2) «me gustarfa que la
sociedad estuviera ordenada de tal manera que yo y todos los demds
obtengamos lo mds posible de X». Es perfectamente posible y «ra-
cional» que uno prefiera tener la mayor cantidad posible de poder,
pero no desee vivir en una sociedad en la que todos tengan una gran
cantidad de poder. Como ha escrito Barty, «al elegir los principios
que han de aplicarse a una sociedad, uno tiene que ver la implicacién
que cualquiera de estos principios tiene para la sociedad y preguntarse
si prefiere vivir en una sociedad de acuerdo con este principio o de
acuerdo con alguna otra alternativa. Niego que la respuesta pueda ser
deducida de preferencias individuales ceteris paribus». Por otro lado,
Rawls reduce los principios de justicia a problemas de distribucién,
olvidando o relegando la cuestién de la produccién de los bienes.

El principio de la priovidad de la libertad, por el cual la libertad
sélo puede ser limitada por la libertad, ha sido criticado, entre otros,
por Hart (1975). Para este tltimo, el primer principio de Rawls sirve
para los casos triviales, pero no para los realmente interesantes. Se
puede aceptar, por ejemplo, que en una discusién se limite la libertad
de hablar para que todos puedan hacer uso de la libertad de expresién,
pero ¢l principio no parece aplicable en relacién con la libertad de
consumir drogas (que podtia ser sensato limitar para preservar la salud
piblica) o con la libertad de propiedad (cuya limitacién suele justifi-
carse en términos de lograr un reparto mds igualitatio de la riqueza).

Finalmente, varios autores han puesto en duda que los individuos
situados en la posicién originaria hubieran de guiarse por el principio
maximin. R, Nozick, por ¢jemplo, ha puesto de manifiesto que la
adopcién de semejante regla significaria aceptar una cierta actitud
psicoldgica de los POP (poca tendencia al riesgo) que no hay por
qué presuponer necesariamente.

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

3.11. DERECHOS HUMANOS. ESTADO DE DERECHO Y DEMO-
CRACIA

Todas las concepciones de la justicia que hemos examinado hasta
aqui —al igual que otras de las que no hemos tenido oportunidad
de tratar— parecen haber llegado en nuestro tiempo a coincidir en
un punto bdsico: la idea de que los derechos humanos constituyen
un minimo, o un mdximo, de justicia indiscutible. Los derechos
humanos se han convertido, en cierto modo, en el banco de pruebas
para cualquier teorfa de la justicia: la validez o aceptabilidad de las
mismas estd en funcién de su grado de compromiso en la defensa de
los derechos humanos, de su capacidad para dotar a los mismos de
un fundamento sélido, para promover «nuevos» derechos humanos,
etcétera. La ideologfa —y empleo aquf la expresién en el sentido
neutral de sistema de ideas— de los derechos humanos cumple hoy
una funcién andloga a la que cumplid ¢ cristianismo en la Europa
medieval: marca los limites dentro de los cuales puede moverse la
reflexién ética y politica. Ello explica, por otro lado, que se haya po-
dido hablar del «mito» o «religién» de los derechos humanos (Villey).

En efecto, los derechos humanos se han convertido, en nuestros
dias, en una fuente importante de consenso. Sin embargo, el precio
del consenso, en una sociedad cargada de conflictos y en la que no
parecen existir muchos intereses reales compartidos, no puede ser
otro que la imprecisién conceptual. Por eso, las definiciones de los
derechos humanos acostumbran a ser tautolégicas (los derechos hu-
manos son aquellos que el hombre posce por el mero hecho de ser
hombre), metafisicas (son derechos que no surgen del Estado, sino
de la naturaleza humana) o ambas cosas al mismo tiempo. Aceptar
alguna de las anteriores férmulas —u otras semejantes— compromete
muy poco a la hora de establecer cudles son, en concreto, los derechos
humanos. Podrfa pensarse que el acuerdo de que forman el contenido
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fundamental de la idea de justicia es enteramente pitrico, pues cada
uno entiende una cosa distinta por derechos humanos.

Sin embargo, serfa precipitado sacar de aqui una conclusién
excesivamente negativa con respecto a la posibilidad de elaborar un
concepto de derechos humanos. Contra quienes tachan de irracio-
nal toda teorfa de los derechos humanes, ante la imposibilidad de
elaborar «un concepto claro y distinto» (Robles) de los mismos, se
podria argumentar que un cierto grado de imprecision no evita que se
puedan establecer conceptos, pues en otro caso habria realmente muy
pocos —ni siquiera el de Derecho— y que, ademds, el de «derechos
humanos» no es, como suele pensarse, un concepto vacio, sino que
su denotacién estd, al menos en los casos centrales, bastante clara; los
derechos humanos son los reconocidos en la Declaracién de la ONU
y en sus desarrollos posteriores que, en una amplia medida, coinciden
con los que aparecen en las constituciones de los actuales Estados
democraticos. Por otro lado, el consenso actual en el reconocimiento
de los derechos humanos es un hecho cargado de significacién, como
lo prueba el que sdlo se haya llegado a él en fecha muy reciente.

En el siglo XIX, por ejemplo, no existié en absoluto una opi-
nién dominante al respecto. Antes hemos recogido la critica tanto
de Bentham como de Marx a los derechos humanos. A ellas podrfan
afadirse aqui —y hay muchos otros ejemplos que poner— la de la
Iglesia catélica, que mantuvo una actitud contraria hacia estos dete-
chos (por ejemplo, se opuso a la libertad religiosa, la de prensa y la
igualdad jurfdica, pero no a la propiedad privada) hasta la época de
Juan XXIII. No puede pasarse por alto, sin embargo, que las razones
de la oposicién fueron diferentes en los tres supuestos. En primer
lugat, la critica de Bentham —como vimos en su momento— era
putamente metodoldgica, pero no ideoldgica, esto es, no afectaba
al fondo de la cuestién. En segundo lugar, para Marx, los derechos
humanos aparecian vinculados necesariamente a una etapa histérica
—-la sociedad capitalista— que era necesario superar. Finalmente, el
rechazo de la Iglesia catélica tuvo mucha afioranza del Ancien Régime
y de negacién de la modernidad. Pero lo cierto es que, en nuestros
dias, tanto los utilitaristas como los marxistas o cristianos —aunque
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sea por motivaciones distintas— han llegado sorprendentemente a
converger en la defensa de una misma ideologfa. Si en el pasado los
derechos humanos sirvieron para definir una cierta concepcién de
la ética y politica (en el siglo XIX la concepcién liberal y de algunos
socialistas «utépicos» que venfan a ser los herederos del iusnaturalis-
mo racionalista de los siglos XVII y XVIII}, sobre todo a partir de
[a Segunda Guerra Mundial la situacién parece haber cambiade. En
otras palabras, las diferencias se han trasladado a un plano distinto y
ahora conciernen a las diferentes maneras de entender y fundamentar
los derechos humanos.

El concepto de derechos humanos plantea una problemdtica
bastante semejante a la del concepto de Derecho, de manera que
podemos emplear ahora para analizarlo la misma metodologia que
en el capitulo primero: en vez de tratar de dar una definicién de de-
rechos humanos, nos centraremos en los problemas que plantea este
concepto, procurando establecer sus relaciones con otros términos o
conceptos afines (derecho objetivo, Estado de Derecho v democracia).

La expresion derechos humanos como hemos visto que ocurria
también con Derecho, adolece de ambigiiedad, vaguedad y emotividad.
Una primera ambigliedad del término deriva de que, en ocasiones,
se utiliza para referirse a normas (o, mejor, a facultades derivadas de
normas) que forman parte de un Derecho positivo, mientras que, en
otros supuestos, el universo normativo de referencia es tinicamente
moral, o bien tiene un cardcter dificil de precisar, en cuanto que estd
constituido por una combinacién de elementos morales y jurfdicos.
Un ejemplo de esta tltima situacién lo tenemos cuando se apela a
textos internacionales que reconocen ciertos derechos humanos, pero
no habilitan ningiin tipo de mecanismo juridico para su proteccién.
En definitiva, el concepto de derechos humanos parece estar a caballo
entre Derecho y moral, lo cual explica que s¢ haya podido sostener
una concepcién «dualistar de los mismos (Peces-Barba, 1983):
los derechos humanos serdn derechos cuando formen parte de un
ordenamiento juridico positivo; en otro caso, serdn simplemente exi-
gencias de cardcter ético. Esta ambigiiedad se conecta con una cierta
tendencia a utilizar expresiones distintas para cada caso: en general,

186



Los varores yuriDicos

se suele hablar de derechos fundamentales (o bien de derechos piiblicos
subjetivos, libertades piiblicas, etcétera) cuando se trata de facultades
reconocidas en normas de un sistema de Derecho positivo, y de
«derechos humanos» (o «derechos naturales del hombre») cuando se
hace abstraccién de esta circunstancia.

Lo que si parece claro es que, en todas las anteriores expresiones, el
acento no recae en la dimensién objetiva o normativa del Derecho (o la
moral), sino en su dimensién subjetiva: los derechos humanos serfan,
en principio, derechos subjetivos, es decir, facultades o capacidades
de las que son titulares los individuos y grupos. Lamentablemente
—y este es un tipo de lamentacién a la que el lector de este libro ya
debe de estar habituado— la nocién de derecho subjetivo es de una
complejidad considerable y dificil de precisar. Por un lado, el concepto
de derecho subjetivo implica la idea de una situacién juridicamente
protegida. Pero cabe pensar en grados distintos de proteccién. Por
ejemplo, en relacién con lo que solemos Hamar derechos humanos
podemos distinguir distintas situaciones: desde derechos que son
exigibles ante un tribunal, hasta derechos simplemente «morales»,
pasando por situaciones intermedias que, sin tener una proteccién
jurisdiccional, gozan de algin tipo de tutela juridica o, al menos,
juegan un papel importante en la interpretacién del ordenamiento
juridico. Puede pensarse que atribuir uno u otro tipo de proteccién a
un cierto tipo de situacién es una cuestién contingente, dependiente
de la voluntad de los edictores de las normas. As es, en efecto, pero
sélo hasta un cierto punto: por ejemplo, el «derecho al trabajo» (inclui-
do en nuestra Constitucién y en la mayor parte de las constituciones
modernas) no podria haberse configurado como un derecho exigible
jurisdiccionalmente por lo menos en el contexto de una organizacién
econdmica y social de cardcter capitalista. Por otro lado, zener un
derecho significa, dicho en términos genéricos, ocupar una posicién
favorable en el marco de una relacién juridica. Pero ocurre que —
como puso de manifiesto el jurista norteamericano Hohfeld (1968
[1913]) a comienzos de siglo— pensar que existe un tinico tipo de
relacién juridica es una simplificacién. En su opinién, cabrfa hablar,
al menos, de cuatro tipos de relaciones juridicas y, por lo tanto, de
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otras tantas modalidades activas y sus correspondientes pasivas. En
consecuencia, la idea genérica de derecho subjetive se descompone en
cuatro conceptos distintos, para los que Hohfeld propone también
términos diferentes: derecho subjetivo -—en sentido estricto-—, liber-
tad, potestad e inmunidad que sintéticamente cabe definir como sigue:

1.

«A tiene el derecho (derecho subjetivo en sentido estricto) de que
Brealice X; si Btiene el deber (frente a A) de realizar X». Ademds,
cabria distinguir aquf diversos supuestos segiin que el deber de
B sea un deber negativo (derecho a no ser torturado) o positivo
(derecho a recibir una educacién).

«A tiene frente a B la fibertad de realizar X'si B no tiene derecho
a exigir que A efectie X o se abstenga de efectuar X». Como
ejemplos de esta situacién pueden servir la libertad de expresion
o la de voto. Ademds, aqui es importante tener en cuenta tres
observaciones. En primer lugar, la libertad puede formar parte
del ejercicio de un derecho, pero no se confunde con este: una
cosa es ¢l derecho a que los demds no me impidan expresar mis
ideas politicas, y otra cosa —si se quiere, otro aspecto del mismo
fenémeno— es la libertad que tengo de expresar o no tales ideas.
En segundo lugar, el ejercicio de un derecho no siempre es libre: el
derecho de los nifios a recibir una ensefianza bisica —tal y como
estd regulado en las constituciones de los Estados avanzados— no
implica que se tenga la libertad de recibir o no tal educacion. En
tercer lugar, se puede entender que somos libres para realizar todas
aquellas acciones que no estén expresamente prohibidas por el
ordenamiento juridico. Ello implica presuponer la existencia de
una norma técita de clausura que establezca que lo no prohibido
estd permitido, y presuponer que ¢l ejercicio de tales libertades
se desarrolla en el marco de un perimetro normativo protector:
somos libres de ir al cine si estamos dispuestos a pagar la entrada;
podemos circular [ibremente siempre que respetemos las normas
de tréfico; etcétera.

«A tiene la potestad (o el poder) de producir ciertos efectos ju-
ridicos respecto a B mediante el acto X si B estd sujeto frente a
A, esto es, si la situacidn juridica de B se vera afectada por los
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efectos del acto X». Ejemplo de este tipo de situacion es el poder
de los jueces de dictar sentencias o el de los particulares de realizar
testamento, contraer matrimonio o participar de diversas formas
en la elaboracién de las normas juridicas.

4. «Atienc frente a B inmunidad respecto de los efectos juridicos del
posible acto X'de B, si B es incompetente para alterar, mediante el
acto X, la situacién juridica de A». Como ejemplo puede servir la
inmunidad de que gozan los parlamentarios o los diplomadticos,
o la inmunidad que se atribuye a conjunto de los ciudadanos
cuando la Constitucidn establece, por ejemplo, que la Admi-
nistracién no tiene potestad para alterar el estatus juridico de
aquellos dictando normas que coarten sus libertades bésicas.

En resumidas cuentas, la expresion zener un derecho humano es
considerablemente ambigua porque designa conceptos distintos.
Estos varfan dependiendo de si su dmbito de referencia es un sistema
de Derecho positivo, el Derecho internacional o un ordenamiento
simplemente moral; de cudl sea su grado de proteccién (lo que a su
vez estd en conexién con lo anterior); y de si se trata de un derecho
subjetivo en sentido estricto, una libertad, una potestad o una inmu-
nidad (o quizd una situacién compleja que sea el resultado de una
cierta combinacidn de estas situaciones bdsicas).

Pero, ademds, el concepto derechos humanos es vago tanto inten-
sional como extensionalmente. Es vago intensionalmente, porque
no parece posible encontrar una serie de notas comunes a todas las
situaciones antes distinguidas, En general, se dice que los derechos
humanos son universales —es decir, atribuibles, por lo menos ideal-
mente, a todos los seres humanos—, inalienables, irrenunciables,
oponibles frente a cualquiera, etcétera. Sin embargo, no hay que
esforzarse mucho para encontrar ejemplos de derechos humanos
atribuibles sélo a una clase restringida de seres (derechos de los ni-
fios, jubilados, trabajadores, minorias étnicas), oponibles sélo frente
al Estado (derecho a recibir una educacidn) o a un érgano estatal en
concreto (derecho de peticién), renunciables (derecho a acudir ante
los tribunales), o incluso derechos cuyos titulares no son los seres hu-
manos {hoy se discute, por ¢jemplo, si se pueden atribuir derechos a
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ciertas espectes animales) o no sélo los seres humanos vivos (derechos
ecoldgicos). Y el concepto de derechos humanos es también vago exten-
sionalmente. Antes se ha visto que, en la actualidad, existe un amplio
consenso —incluso un consenso universal plasmado en la Declaracién
de la ONU y en sus desarrollos posteriores— en relacién a cudles son
los derechos humanos. Pero, ciertamente, tampoco faltan los supues-
tos dudosos, los casos de la penumbra: jes la legalizacién del aborto
un atentado contra los derechos humanos o un derecho humano de la
mujer? ;Y la eutanasia? ;Debe configurarse la libertad religiosa como
una libertad estrictamente negativa o es compatible con una actitud
por parte del Estado de cooperacién con ciertas religiones? ;Implica
el derecho a la subsistencia de todos los seres humanos la obligacion
correlativa de destinar los recursos que empleamos en gastos superfluos
a cubrir aquellas otras necesidades mds bdsicas? ;Puede sacrificarse o
limitarse ¢l derecho a la libertad de ensefianza en aras de lograr una
ensefianza bdsica y gratuita para todos? En realidad, la solucién a este
problema —es decir, delimitar de una u otra forma la denotacién
del concepto derechos humanos— depende de cudl sea la teoria de los
derechos humanos de que se parta: de c6mo se fundamentan estos,
a partir de qué valores bdsicos, de como se conciba su relacién con
el Estado de Derecho y la democracia, etcétera,

Antes de ocuparnos de estas tltimas cuestiones, conviene recordar
que la expresion derechos humanos estd también afectada de una carga
emotiva tan poderosa que en muchas ocasiones ¢l término no tiene
significado descriptivo alguno. Utilizar el lenguaje de los derechos
humanos es, como todos sabemos y algunos ponen en prictica, un
recurso tentador para tratar de justificar cualquier tipo de situacién.
Por eso, si se desea evitar que los derechos humanos sean simple-
mente una ideologia, en ¢l sentido peyorativo que Marx atribuyé a
esta expresion, es preciso introducir en este campo el mdximo rigor
conceptual posible y extremar las precauciones para que el andlisis
tedrico —que es lo que aqui nos interesa fundamentalmente— no
se convierta en adoctrinamiento moral.

En lineas generales, cabria hablar de dos fundamentaciones dis-
tintas de los derechos humanos: una fundamentacion ética, cuando se
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considera que los derechos humanos se basan en una serie de valores
tltimos (por ejemplo, en los de dignidad, libertad y autonomia de
la persona humana); y una fundamentacién polftica, cuando se les
considera como instrumentos aptos para lograr un cierto fin. En el
primer caso, los derechos humanos aparecen como fines en si mis-
mos; en el segundo, como medios dependientes de un fin externo a
ellos mismos. Sin embargo, la interpretacién que suele hacerse del
concepto derechos humanos obliga a descartar una fundamentacién
puramente politica; pues si su valor dependiese exclusivamente de su
funcionalidad politica no existirfan como tales (lo cual, por cierto,
explica el escepticismo de Marx al respecto). Por otro lado, no existe
tampoco una tinica manera de fundamentar éticamente los derechos
humanos: por lo menos habria que distinguir entre teorfas que tratan
de encontrar un fundamento absoluto para los derechos humanos, y
teorias que se contentan con una fundamentacién simplemente rela-
tiva, histérica. El iusnaturalismo —en sus versiones compatibles con
los derechos humanos— es el prototipo de teorfa perteneciente al pri-
mer grupo. Sin embargo, hay muy buenas razones para dudar de que
haya tenido éxito en el empefio. Frente a la pretensién de encontrar
un fundamento absoluto a los derechos humanos cabrfa objetar con
Bobbio (1982) lo siguiente: (1) la propia nocién de derechos humanos
es muy poco precisa y muchas veces tautolégica, de manera que no
parece tener mucho sentido atribuirles un fundamento absoluto; (2)
los derechos humanos han cambiado a medida que lo han hecho las
condiciones histéricas, y no parece que pueda haber un fundamen-
to absoluto de algo histérico y mutable; (3) los derechos humanos
integran una clase heterogénea e incluso contradictoria (no pueden
tener un mismo fundamento absoluto derechos incompatibles entre
si); y; finalmente, (4) la creencia en un fundamento absoluto no ayuda
tampoco a la realizacién prictica de los derechos humanos. La tinica
via que nos queda abierta es, por tanto, la de tratar de encontrarles
un fundamento histdrico, relativo. Conviene aclarar, sin embargo,
que reconocer que los derechos humanos sélo pueden fundamentarse
en relacién con un determinado momento histérico, un cierto tipo
de sociedad, relaciones econémicas, etcétera, no implica renunciar a
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encontrar una justificacién, ni tampoco aceptar que cualquier teorfa
ética que trate de ofrecer un fundamento de estos derechos estd tan
justificada (o tan poco) como cualquier otra.

Atribuir a los derechos humanos una justificacién histérica sig-
nifica, por lo pronto, reconocer el cardcter histérico de los mismos.
Como hemos visto en un apartado anterior, postular la libertad e
igualdad de todos los hombres (aunque sea en un sentido puramen-
te formal y abstracto) sélo es posible en el contexto de la sociedad
burguesa capitalista. Los derechos humanos presuponen, en efecto,
las relaciones de mercado (es decir, un tipo de relaciones basadas en
el intercambio de mercancias equivalentes) y la categoria del con-
trato (que es la forma jurfdica que reviste tales intercambios). En
consecuencia, en el contexto de una sociedad esclavista o feudal no
puede hablarse con propiedad de «derechos humanos», aunque sf de
limites juridicos y/o éticos al poder establecido: la oracién finebre,
atribuida a Pericles, la Carta Magna o el Cédigo de las Siete Partidas
tienen en comun la pretensién de que cl poder debe estar, de alguna
forma, limitado, controlado. Pero elogiar la democracia ateniense no
significa acabar con la contraposicién esclavos-ciudadanos, y los textos
medievales citados partfan precisamente de la atribucién de derechos
distintos a los siervos de la gleba y a los hombres libres. Por ello, la
categoria formal que sirvié de vehiculo a los contenidos plasmados
en los derechos del hombre no fue la nocién medieval de ley natural
tal como la elaboré, por ¢jemplo, Tomis de Aquino, sino el concepto
de derecho subjetivo —de derechos naturales subjetivos— que hace su
aparicién al final de la Edad Media, precisamente en las obras de los
rivales tedricos del tomismo (Duns Scoto ¥, sobre todo, Guillermo
de Ockham) y que pasé luego a los iusnaturalistas racionalistas de
los siglos XV a XVIIL. A mi modo de ver, tratar de fundamentar
en santo Tomds una teorfa de los derechos humanos constituye un
intento desesperado; basta pensar que en las obras de este insigne
pensador aparecen expresamente negadas las dos ideas claves de la
nocién moderna de derechos humanos: a la igualdad entre todos los
hombres se opone la aceptacién —siguiendo también en esto de cerca
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a Aristételes— de la servidumbre; y a la libertad, la justificacién de
la persecucién de los herejes.

Asi, pues, el concepto e incluso la expresion derechos humanos
sélo puede comprenderse si se contempla histéricamente. En el
momento en el que surge —en el «trinsito a la modernidad»—, la
expresion derechos humanos no es un pleonasmo (como se ha dicho
a veces para justificar la introduccién de una terminologfa distinta),
sino la afirmacién de los ideales humanistas de secularizacién e indi-
vidualismo. Con ella se pone de manifiesto que el destinatario de tales
derechos es el hombre en cuanto individuo —no por su pertenencia
a un determinado estamento o como miembro de las polis—, y que
el hombre no es sélo el destinatario, sino el origen de los derechos:
estos son una creacidn humana, no divina. Por si se necesitara todavia
alguna prueba mds de la necesaria vinculacién de los derechos huma-
n0s a la sociedad burguesa capitalista, bastard con recordar que las
declaraciones de derechos surgen precisamente en el contexto de las
revoluciones burguesas: el Bill of Rights inglés de 1689 es el resultado
de la revolucién de 1688; la Declaracion de devechos del buen pueblo
de Virginia (de 1776) es una primera manifestacién de la guerra de
independencia de las colonias norteamericanas; y las declaraciones de
derechos del hombre y del ciudadano fueron un genuino producto
de la gran Revolucién francesa.

Ahora bien, el cardcter histérico de los derechos humanos no
reside tinicamente en su origen, sino también en su evolucién, paralela
ala que han sufrido el Derecho y el Estado moderno. La relacién entre
los derechos humanos y el Estado de Derecho es una concrecién de
la relacién entre Derecho y Estado de la que tratamos en el primer
capftulo: por un lado, cabrfa decir que los derechos humanos son
aquellos reconocidos en el marco de un Estado de Derecho; por otro
lado, los derechos humanos funcionan como un criterio que permite
identificar —y justificar— lo que es un Estado de Derecho. Asi, en
uno de los libros més influyentes en el pensamiento polftico espafiol
posterior a la guerra civil, Estado de Derecho y sociedad democritica,
E. Diaz caracterizaba al Estado de Derecho por las siguientes notas:
(1) imperio de la ley, entendida esta como la expresién de la voluntad

193



MAaNUEL ATIENZA

popular; (2) divisién de poderes, con primacfa del legislativo; (3) le-
galidad de la Administracién; (4) garantfa de los derechos y libertades
fundamentales. Pero el Estado de Derecho —desde su aparicién a
comienzos del siglo pasado— ha sufrido una evolucién desde el Estado
liberal, abstencionista, al Estado social, intervencionista y benefactor;
y esta evolucién corre paralela con un cambio en la concepeién de los
derechos humanos: en el Estado social de Derecho, los derechos hu-
manos no son tnicamente los cldsicos derechos individuales, civiles y
politicos, sino también los derechos sociales, econémicos y culturales.

Esta nueva manera de concebir los derechos humanos comienza
a advertirse ya en la Constitucién francesa de 1848 y aparece con-
sagrada definitivamente en la Constitucién alemana de Weimar de
1919. Ello ha dado lugar, por otro lado, a que, en las constituciones
vigentes en los Estados democrdticos, las declaraciones de derechos
tengan un cardcter un tanto ambiguo, como ocuire, por ejemplo,
con la Constitucién espafiola de 1978. En nuestra Constitucion, en
efecto, cabe advertir la presencia de dos inspiraciones distintas vy, a
veces, contrapuestas: por un lado, una inspiracién liberal que pone
el acento en el primer tipo de derechos, cuya tutela sélo exigiria, en
principio, una actitud abstencionista (o represivo-garantista) por parte
del Estado; y, por otro lado, una inspiracién socialista (o socialde-
mécrata) que pretende, sin renunciar a los primeros, incorporar las
nuevos derechos sociales, econdmicos y culturales, lo que exige la
intervencién activa del Estado. A veces, la contraposicién se plantea
como un enfrentamiento entre los valores de libertad ¢ igualdad, lo
que no parece ser del todo cierto, pues, como hemos visto antes, todo
depende de cémo se interpreten estos dos valores. En fin, esta clasi-
ficacién de los derechos humanos —que no es tan clara como pueda
parecer a simple vista: por ejemplo, el derecho de huelga es tanto una
libertad civil como un derecho social-— ha sido acogida también por
la ONU. Después de la Declaracién Universal de 1948, que trataba
de ofrecer una sintesis de las dos ideologfas de los vencedores en la
Segunda Guerra Mundial —la del bloque occidental y la del Este—,
los textos mds importantes de la organizacién internacional han sido
los dos pactos internacionales de 1966: uno sobre, derechos civiles
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y politicos, y otro sobre derechos econémicos, sociales y culturales.
De todas formas, y como es bien sabido, la principal insuficiencia
de los textos internacionales sobre derechos humanos no radica en
su cardcter a veces ambiguo e impreciso para que puedan ser acepta-
dos por paises ideolégica, cultural y econémicamente dispares, sino
en la falta de una proteccién efectiva de los derechos reconocidos.
Esta carencia s6lo ha sido superada, al menos en una cierta medida,
en el dmbito del Consejo de Europa, que alberga a las democracias
occidentales europeas, en donde se han establecido instancias de
decisién supranacionales ante las cuales pueden acudir 'y presentar
sus reclamaciones no sélo los Estados, sino también los particulares.

Pero el Estado social de Derecho, que es la forma de Estado vi-
gente en las sociedades capitalistas avanzadas, dista de ser un modelo
ideal de organizacion social. Las muchas criticas que se le han dirigido
podrian sintetizarse en la siguiente: en el 4mbito del Estado social de
Derecho no existe una verdadera democracia, sino una democracia
simplemente formal. Por eso, en el libro anteriormente aludido,
E. Dfaz establece como tercer tipo de Estado de Derecho —que,
a diferencia de los dos anteriores, no se corresponde con ninguna
realidad histérica— al Estado democritico de Derecho que él carac-
teriza sintéticamente como la unién del socialismo econémico con
la democracia social o real y en cuyo contexto los derechos humanos
alcanzarfan una dimensién plena y efectiva. Pero esto nos obliga a
precisar qué es lo que cabe entender por democracia o, mejor atin, a
distinguir dos conceptos de democracia: 1a formal o representativa, y
la real o participativa.

Suele decirse que la democracia existente en los paises «libres»
de Occidente es una democracia formal, pues lo que la define es una
serie de formas, procedimientos o reglas de juego. En sintesis, tales
requisitos serfan los siguientes (Bobbio, 1982): (1) el mdximo drgano
politico —el parlamento, o el presidente en los sistemas presidencia-
listas— ha de ser elegido directa o indirectamente; (2) los poderes
locales han de ser también elegidos segtin los mismos procedimientos;
(3) los procedimientos de eleccién deben basarse en el sufragio uni-
versal; (4) el voto ha de ser libre; (5) han de permitirse alternativas
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reales (lo que excluye, por ejemplo, la existencia de listas tinicas); (6)
debe regir el principio de la mayorfa con respeto para las minorias:
(7) el 6rgano del ejecutivo debe gozar de la confianza del legislativo,
o bien del jefe del ejecutivo clegido popularmente.

Por el contrario, la democracia material o real haria referencia a
una serie de fines o contenidos. En este segundo sentido, la democracia
exigirfa, como antes hemos visto, un reparto igualitario del poder, pero
no sélo del poder politico, sino también del poder econémicoy social;
en definitiva, la democracia real sélo se lograria con la consecucién
de una igualdad social y econémica efectiva y con una participacion
directa de los individuos vy de los grupos en la direccién de todos los
asuntos publicos.

Fl problema que se plantea ahora cs el de establecer hasta qué
punto la democracia formal es o no un medio adecuado para apro-
ximarse al modelo de democracia real. Sintetizando y simplificando
la amplia, a menudo confusa, pero importante discusién al respecto,
podria decirse que la relacién entre la democracia formal y la material
es la siguiente: la primera parece ser una condicién necesaria pero no
suficiente para la segunda. Por otro lade, conviene aclarar también
que, si la democracia real es una utopfa (en el mejor sentido de esta
expresién, que designa la representacién de un estado de cosas aiin
inexistentes, pero que no trata de enmascarar la realidad, sino de
cambiarla en un sentido progresivo: la utopia vendria a ser lo con-
trario de la ideologfa), la democracia formal y representativa es, alli
donde se establece, una realidad cuya fecha de nacimiento es mucho
mis reciente de lo que a veces se supone. En sus origenes, el Estado
liberal no fue democrético, sino que se hizo democratico en el pro-
ceso de una evolucién lenta y no exenta de retrocesos. Por cjemplo,
el sufragio universal (incluyendo la participacién de las mujeres) es
una conquista de nuestro siglo.

Ahora, y para finalizar, debemos volver de nuevo al problema
de la fundamentacién de los derechos humanos, que es la cuestién
que inicialmente nos habfamos planteado. De lo que hemos dicho
hasta ahora se desprenden, sobre todo, dos ensefianzas negativas que
interesa destacar. La primera es que, aunque la teoria que sirvi6 de
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marco en sus origenes a los derechos humanos fue el iusnaturalismo
—o, mejor dicho, un tipo patticular de este— hoy no parece que
pueda sostenerse ya una fundamentacién iusnaturalista de aquellos.
El principal inconveniente de tal concepcidén serfa su incapacidad
para dar cuenta del cardcter histérico de los derechos humanos. La
segunda ensefianza es que, si bien los derechos humanos surgieron
en una determinada época histérica, ello no quiere decir que se ago-
ten, como supuso cierta interpretacién del marxismo, en ese marco
histérico. Los derechos humanos no son exclusivamente derechos
de la sociedad burguesa. Lo insatisfactorio, en el primer caso, es una
concepcién abstracta y ahistérica del hombre y de la sociedad; en
el segundo caso, una concepcién de la historia cerrada, clausurada,
cuyo final se pretende conocer anticipadamente. Por otro lado, las
ensehianzas negativas marcan también ciertos limites, dentro de los
cuales puede moverse la investigacién sobre los fundamentos de los
derechos humanos, aunque no nos permitan elegir entre una u otra
de las concepciones éticas que se mantiecnen dentro de estos limites,
Podria decirse que este dltimo es un problema abierio, que no puede
quedar sin respuesta —por eso es un problema— aunque sepamos
que cualquier respuesta es provisional y no definitiva. Examinemos
ahora dos de estas posibles respuestas.

Carlos Nino (1985) ha sugerido recientemente una fundamen-
tacién de los derechos humanos de inspiracién kantiana y liberal,
pero de un liberalismo progresista que no cabe confundir con las
corrientes «neoliberales» contempordneas. En su opinién, el funda-
mento de los derechos humanos (que él interpreta como derechos
individuales) puede encontratse en los tres siguientes principios (o,
mds exactamente, en cierta combinacién de ellos): (1) el principio de
la inviolabilidad de la persona humana que prohibe que se puedan
tmponer cargas o sacrificios a ciertos individuos sin contar con su
consentimiento efectivo y sobre la base de que redundan en beneficio
de la mayoria de la poblacién; (2) el principio de la autonomia de la
persona humana, que prescribe al Estado permanecer neutral respec-
to a los planes de vida individuales e ideales de excelencia humana
y limitarse a facilitar la persecucién de dichos planes e impedir la
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interferencia mutua en el curso de la misma; y (3) el principio de la
dignidad de la persona humana, segiin el cual debemos juzgar y tratar
a las personas de acuerdo con sus acciones voluntarias y no seglin otras
propiedades y circunstancias como su raza, sexo, creencias, etcétera.

Frente a esta concepeién y fundamentacién individualista de los
derechos humanos cabria oponer otra de cufio comunitario y cuya
inspiracién provendria, mds bien, de la tradicién socialista y mar-
xista. Sus principios bésicos serfan los siguientes: (1) el principio de
las necesidades bésicas, segtin el cual todos los seres humanos tienen
ciertas necesidades elementales (por ejemplo, la de alimentarse) que
gozan de prioridad frente a las necesidades, que no sean bdsicas, de
los otros seres humanos; (2} el principio de la cooperacién, segin
el cual el desarrollo mdximo y deseable del ser humano exige una
cooperacién activa por parte de los demds y, en particular, por parte
de las instituciones sociales (estatales o no); y (3) el principio de so-
lidaridad, que establece que cualquier ser humano sélo tiene derecho
a un grado de desarrollo y goce de bienes que no imposibilite a los
demis alcanzar un grado de desarrollo equivalente.

Ambas formulaciones tienen en comin el cardcter impreciso y
abierto de sus principios, lo que permite que puedan contemplarse
como concepciones no tanto antitéticas cuanto diferentes. Muchos
de los posibles derechos humanos podrian encontrar una justificacion
en ambas concepciones; otros solamente la encontrarfan en alguna de
las dos; y, finalmente, no cabe excluir del todo la posibilidad de que
exista un tercer grupo que quede al margen de ambas concepciones.
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Capitulo IV
La ciencia del Derecho

4.1, ORIGENY DESARROLLO HISTORICO DE LA JURISPRUDEN-
CIA EUROPEA

Como recordard el lector de este libro, la distincién entre normas
y proposiciones normativas que se introdujo en el capitulo primero
deberfa permitir separar el Derecho del saber acerca del Derecho o
ciencia juridica. Al final de este capitulo, el mismo lector advertird
que, después de todo, la distincién no es excesivamente clara o, por lo
menos, que no implica que el Derecho yla llamada ciencia del Derecho
constituyan esferas de fenémenos claramente distinguibles entre si.
Esto es algo que tiene una gran importancia en nuestro campo y puede
explicarse con cierta facilidad, pero que el lector no se haga la ilusién
de haber llegado ya al final del capitulo. Pensemos, por ejemplo, en
que es muy dificil confundir una reaccién quimica con la férmula
de la ciencia quimica que la describe; el comportamiento de los
animales con los libros de etologfa; o los acontecimientos histéricos
con las descripciones y explicaciones que de los mismos dan los his-
toriadores. Pero esta distincién de niveles no es tan facil de establecer
en otros campos: la reflexién sobre la literatura puede seguir siendo
literatura, como saben todos los lectores de Borges; los libros de filo-
soffa consisten muchas veces en comentarios sobre textos filoséficos;
y los libros de ciencia juridica pueden constituir, en algin sentido,
Derecho vigente. Para poner un ejemplo famoso de esto tltimo, las
Instituciones —una de las partes en las que se dividfa el Corpus Turis
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Civilis de Justiniano— era una obra didéctica escrita para facilitar el
aprendizaje del Derecho, pero fue promulgada como ley. Es decir, al
mismo tiempo que ciencia del Derecho, era Derecho vigente,

Por otro lado, esta no es la Unica peculiaridad del saber acerca
del Derecho que suele denominatse ciencia juridica, doctrina juri-
dica, dogmdtica juridica, jurisprudencia y de algunas otras formas.
A diferencia de otros saberes juridicos de los que en su momento
trataremos —por ejemplo, la filosoffa del Derecho, la teoria general
del Derecho o la sociologfa juridica—, el objeto de estudio del saber
juridico tradicional es un Derecho vigente en un determinado lugar
y momento histérico. Y, como los limites en los que rige un mismo
Derecho positive tienden a coincidir ——al menos, desde la época
moderna— con las fronteras de las naciones, la ciencia del Derecho
ha sido y es una ciencia acusadamente nacional. Los dogmiticos no
escriben libros de Derecho penal, laboral o administrativo, sino tra-
tados de Derecho penal alemdn, Derecho laboral italiane o Derecho
administrativo espasiol. La ciencia del Derecho no puede dejar de
reflejar el cardcter plural y diverso de su objeto.

Ahora bien, la pluralidad de los Derechos positivos no impide
que estos se puedan agrupar en diversas familias o sistemas: se habla,
por ejemplo, del sistema continental o romano-germdnico, del siste-
ma del common law, del sistema socialista (que serfa, realmente, un
subsistema del primero} o de los sistemas religiosos (como el Derecho
musulman o los Derechos del Extremo Oriente). Los dos primeros
han tenido su origen en Europa y luego se han extendido por otras
partes del mundo: el romano-germénico, por ejemplo, por todos
los pafses de América latina, y el segundo por los Estados Unidos de
América, gran parte del Canadd, Australia y la India. Y aunque la
evolucién histérica del civil law y el common law haya transcurrido
por cauces separados, en ambos casos han dado lugar a elaboraciones
doctrinales de parecido nivel y que presentan caracterfsticas diferentes
con respecto a otros saberes juridicos nacidos en el marco de otros
sistemas juridicos. Por ejemplo, en el caso del Derecho del Islam, la
existencia de un texto sagrado, el Cordn, que sigue considerindose
la fuente tltima tanto del Derecho como de la moral o la religidn,
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ha llevado a la construccién de una ciencia juridica que atn hoy
permanece estrechamente ligada a la teologfa, lo que no es el caso del
Derecho y de la ciencia del Derecho de origen europeo. Y, por otro
lado, al partir de un texto no susceptible de modificaciones (frente a
los sistemas de Derecho positivo evolucionados que incluyen normas
para cambiar el resto de las normas del sistema), la ciencia juridica
islimica se ha servido de instrumentos y técnicas que no siempre son
parangonables con las de la moderna jurisprudencia europea.

En definitiva, por ciencia del Derecho (y mds adelante veremos
hasta qué punto es adecuado en este caso utilizar la palabra ciencia)
entenderemos, a partir de ahora, la ciencia del Derecho europea, cuyo
origen —segiin opinién uninime— estd en la jurisprudencia romana.
Esta, por cierto, es una opinién que no debe pasarse por alto. Mientras
que muchas otras tradiciones culturales europeas (por ejemplo, la es-
cultura, literatura o filosofia) suelen remontarse a la Grecia cldsica, en
el caso de la jurisprudencia, el punto de partida es Roma. ;Cudl es la
razén de ello? Desde luego, los griegos poseyeron un Derecho, llevaron
a cabo importantes obras de legislacién (como la de Solén en Atenas)
y esctibieron tratados de filosoffa del Derecho de valor duradero...
pero no conocieron la figura del jurista, del profesional del Derecho.
Quienes desempefiaban las funciones juridicas (de jueces, abogados,
legisladores, etcétera), tanto en Grecia como en los otros pueblos de
la Antigiiedad, no posefan una especial preparacién juridica, sino que
eran hombres politicos, expertos en retérica, miembros de las clases
superiores... La figura del jurista es una creacién original de Roma,
pero el jurista romano ——por lo menos en el perfodo de maximo de-
sarrollo de la jurisprudencia— no era un operador del Derecho (juez,
abogado, notario), sino quien posefa y elaboraba los conocimientos
técnicos necesarios para la realizacién préctica del Derecho.

Aunque la jurisprudencia romana llega a su madurez en el dltimo
siglo de la Republica, puede hablarse de actividad jurisprudencial con
anterioridad a esta fecha. C. A. Cannata, autor de una historia de la
jurisprudencia europea de la que aqui hago un amplio uso, distingue
los siguientes perfodos: (1) la jurisprudencia arcaica, que se desarrolla
entre el siglo VI y el final del IIT a. C,; (2) la jurisprudencia precldsica,
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que antecede a la época del Imperio; (3) la jurisprudencia cldsica, que
va desde el siglo [ hasta mediados del IIT1d. C.; y (4) la jurisprudencia
poscldsica, que puede centrarse en la época de Justiniano.

La aparicién por vez primera de un texto legal escrito (lo que
ocurre a mediados del siglo V a. C. con las XII Tablas} supuso un
paso fundamental para el desarrollo de la jurisprudencia en Roma.
A partir de este momento, los juristas dispusieron de un objeto de
estudio bien delimitado que era preciso interpretar y desarrollar.
Sin embargo, parece que, incluso con anterioridad a esta fecha, en
la época de los siete reyes, puede hablarse de jurisprudencia, esto
es, de una actividad técnica dirigida a operar en el sistema juridico
soluciones que, en otro caso, no serfan posibles. He aqui la situacién
existente. El rey tenfa competencia para solucionar las controversias
de las que tuviese conocimiento, pero las partes no podfan pedirle
su intervencién. Entonces, los juristas idearon un ceremonial con-
sistente en reproducir ante el rey, mediante una ficcién, lo que habfa
ocurrido de hecho, induciéndole de esta manera a ¢jercer su poder
jurisdiccional. Este ejemplo de técnica juridica rudimentaria nos
permite comprender dos aspectos de interés: en primer lugar, que
la existencia de un Derecho positivo no implica necesariamente la
existencia de un saber jurisprudencial, de una ciencia juridica; en
segundo lugar, que la jurisprudencia, la dogmadtica juridica, es un
mecanismo que permite potenciar las posibilidades del sistema juri-
dico. Como ha escrito recientemente Luhmann, la dogmdtica es una
manera de aumentar {(y no de restringir) la libertad en relacién con
un determinado material normativo. Al final del capitulo volveremos
de nuevo sobre estas ideas.

Otro aspecto importante a tener en cuenta ¢s que, hasta fines
del siglo IV a. C., la jurisprudencia romana fue una jurisprudencia
pontifical; los expertos en Derecho eran los sacerdotes, y las cuestiones
juridicas permanecian estrechamente conectadas con las religiosas. Sin
embargo, a partir de esta fecha la situacién se alterard profundamente
como consecuencia de la aparicién, en ndmero cada vez mayor, de
juristas laicos, esto es, de juristas que ejercian su profesién en nombre
propio y no por su condicién de miembros de un colegio pontifical.
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Hacia finales del siglo 111, el ius civile estaba ya en su totalidad en
manos de los juristas laicos, aunque este no era el caso del Derecho
publico y el sagrado. El fus civile consistia, entonces, fundamental-
mente, en los preceptos de las XII Tablas y en las interpretaciones
de tales preceptos llevadas a cabo por la jurisprudencia. La funcién
de los jurisprudentes radicaba en dar respuestas sobre la base de las
leyes y las reglas juridicas confeccionadas mediante la snterpresatio,

Hacia mediados del siglo II a. C. nos encontramos ya con una
jurisprudencia romana madura. A ello contribuyé, ademis de deter-
minados cambios en el procedimiento juridico, la aparicién del 7us
honorarium, es decir, de un Derecho cuya fuente no era ya una ley
fija como en el caso del ius civile, sino el edicto que el pretor fijaba
anualmente y que los juristas no sélo interpretaban, sino que con-
tribufan a establecer y modificar. Ademds, la jurisprudencia romana
tomé entonces de la cultura helenistica el método dialéctico, un
mérodo que consistfa, en esencia, en la divisién del objeto a estudiar
en géneros y especies. A principios del siglo L a. C., Q. Mucio Scevola
escribe el primer manual de Derecho civil que puede considerarse
también como la primera obra escrita de la jurisprudencia romana.
Finalmente, en este periodo, que incluye los tltimos ciento cincuenta
afios de la Repablica, los juristas gozaron de una enorme autoridad
basada exclusivamente en su capacidad profesional.

La jurisprudencia cldsica comprende desde el advenimiento de
Augusto hasta la muerte de Alejandro Severo (235 d. C.). La caracte-
ristica fundamental de este perfodo, considerado atin hoy como una
especie de «edad de oro» de la ciencia juridica, es el andlisis casufstico
llevado a cabo por los juristas. Su actividad fundamental consistia en [a
elaboracién de respuestas, de soluciones, a los casos que les planteaban
los particulares y que tenfan fuerza vinculante para los jucces. Pero
ahora ya no como consecuencia de su propia autoridad, sino de la
autoridad que concedfa el principe a los juristas m4s destacados (sus
respondendi ex auctoritate principis). En esta época, hasta la fuente de
origen imperial mds importante, las constituciones, tenfa un cardcter
casuistico. No se trataba de normas generales y abstractas (leyes), sino
de sentencias y respuestas del emperador, cuyos autores, por otro lado,
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eran los propios juristas al servicio de la administracién imperial.
Dutrante estos dos siglos y medio se produjo una abundante literatura
juridica en la que cabe destacar la llamada literatura problemdtica, que
incluye tanto las publicaciones de respuestas dadas por los juristas a
los casos propuestos por las partes, como las «cuestiones» planteadas
con fines diddcticos o de investigacién. Es muy interesante resaltar
que, en esta época de méximo desarrollo de la jurisprudencia, no
existieron propiamente escuelas de Derecho. El ndmero de juristas
fue siempre muy escaso, y su formacion tenfa lugar a partir del con-
tacto personal entre maestros y discipulos. Lo que si existié fue un
método comdn que aseguraba la realizacién de una obra tedrica y
practica homogénea. Debido al acusado cardcter jurisprudencial del
Derecho romano en esta época —la legislacién, como se ha dicho,
era sumamente escasa—, se establecié la prictica de la recitatio, esto
s, la recitacién en el juicio, por las partes y los abogados, de las obras
de los juristas y de las constituciones imperiales que tenfan cardcter
vinculante para el juez en relacién con los casos para los que habian
sido emitidas y que valian como precedente para los casos andlogos.
Como luego veremos, la situacién era, en cierto modo, la inversa de
la que caracterizard a la jurisprudencia de la época siguiente y a la
ciencia juridica moderna: la fuente de autoridad no lo serdn ya los
juristas, sino las leyes; el Derecho se configurard como algo previo a
la labor del dogmitico.

Desde mediados del siglo 11T hasta comienzos del IV se desa-
rrolla una primera jurisprudencia poscldsica que se caracteriza por la
desaparicién de los grandes juristas (el tltimo de ellos, Modestino,
muere precisamente hacia mediados del siglo I1T) y, en general, por
la decadencia de los estudios jurfdicos. El interés por las obras de la
jurisprudencia cldsica es una constante en todo este tiempo, pero su
conocimicnto y manejo tiene lugar a través de obras divulgativas y de
sintesis que no siempre son fieles a los originales. En este contexto,
cobraron gran importancia las obras de Gayo, jurisconsulto de se-
gunda fila, pero cuyos esquemas clasificatorios {especialmente los de
sus Tustituciones) tuvieron una influencia extraordinaria en la historia
de la jurisprudencia europeo-continental.
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Durante los siglos IVy V d. C., la cultura juridica adquiere rasgos
distintos en los dos imperios de Oriente y Occidente. En Oriente, la
existencia de auténticas escuelas de Derecho aseguré una continuidad
en el conocimiento de las obras de la jurisprudencia cldsica, aunque no
hubo continuidad en la produccién de grandes obras cientificas. Fn
Occidente se produjo, por el contrario, una vulgarizacién del Detecho
(frente al clasicismo oriental) consistente en una simplificacién de los
textos y las técnicas jurisprudenciales. Esta dualidad de situaciones se
refleja en la Ley de Citas (del afio 426 d. C.), en la que se establecfa
una regla general adaptada a la situacién de Occidente por la que
s6lo podfan citarse en juicio las obras de Papiniano, Paulo, Gayo,
Ulpiano y Modestino, con una excepcién que atendfa a los intereses
de Oriente: se podian citar también las obras de otros jutistas, pero
siempre que aparecieran mencionadas en las obras de los otros cinco
(lo cual suponia, en definitiva, una posibilidad de ampliacién de las
fuentes). En todo caso, la concepcién del Derecho en esta época (lo
que es vilido tanto para Occidente como para Oriente) varfa con
respecto a fa etapa anterior. El cambio estriba, fundamentalmente, en
el paso de una concepcidn jurisprudencial del Derecho (que consiste
en ver al Derecho como un sistema de soluciones justas dadas en cada
momento y que en buena medida son un producto de la actividad de
los juristas) a una concepcion legislativa (el Derecho estd contenido en
una serie de textos escritos que constituyen un z priori para el jurista).

A mediados del siglo VI, en el Imperio bizantino, se lleva a cabo
la gran obra codificadora de Justiniano, compuesta por el Cddigo,
que era una recopilacién de las Jeyes vigentes; el Digesto, o Pandectas,
que recogia las obras de la jurisprudencia; las Instituciones, elaboradas
sobre el modelo de Gayo y que, como hemos dicho, era una obra
diddctica escrita para facilitar el aprendizaje del Derecho; y las Nove-
las, consistentes en la recopilacién de las leyes emanadas después del
Cédigo. El descubrimiento del Corpus furis (asi se Hamé después al
conjunto de la recopilacién) al final de la Alta Edad Media, posible
en gran medida por la obra de conservacién de la cultura desarrollada
por Ia Iglesia de Roma, fue el hecho determinante de la aparicién de
una jurisprudencia europea a partir del siglo XI.
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En efecto, desde finales del siglo XI y hasta el XIII se desarrollé
en Italia la escuela de Bolonia o de los glosadores, que es uno de los
primeros o, quizds, el primer producto cultural de la burguesia. El
nombre de glosadores deriva del método caracteristico de la escuela:
la glosa. Los juristas bolofieses, siguiendo una actitud comudn de
la época, partieron en sus elaboraciones de un texto considerado
sagrado (el Corpus Iuris y, en particular, el Digesto) y que, por tanto,
proporcionaba un principio de autoridad indiscutible: el Derecho
romano transmitido por Justiniano serd considerado desde entonces
como la ratio scripta. Kantorowicz ha mostrado el paralelismo exis-
tente entre la medicina escoldstica, volcada al comentario de las obras
de los médicos de la Antigiiedad y que se desarrollaba de espaldas
a la realidad, y la jurisprudencia de los glosadores, centrada en la
interpretacién de los textos de Justiniano. La glosa, en efecto, era un
método esencialmente formal que trataba, ante todo, de clarificar el
significado de los textos permaneciendo ligado al valor de los verba
(Mortari). En definitiva, la mentalidad dogmdtica de los juristas me-
dievales contrastaba abiertamente con la actitud del jurista cldsico
romano: en la época clésica, Ia Ginica autoridad reconocida era la
de los juristas que se caracterizaba, ademds, por no ser indiscutible,
pues a la opinién de un jurista siempre cabia oponer la de otro. No
conviene, sin embargo, infravalorar la obra de los glosadores, que no
sélo restituyeron a Europa los textos del Derecho romano, sino que
crearon, para su estudio, una serie de procedimientos intelectuales
de una importancia fundamental en el desarrollo posterior de la
jurisprudencia. Los glosadores establecieron distinciones, formaron
reglas generales, plantearon cuestiones y elaboraron tratados y sumas;
en definitiva, crearon una metodologfa para el andlisis y sintesis de los
textos juridicos. Por otro lado, el método de los glosadores se adopté
también en el estudio del Derecho canénico y dio lugar, a partir del
siglo XII, a una escuela de decretistas que influyé de diversas maneras
en el Derecho civil.

A comienzos del siglo XIV surgié en Italia una nueva direccién
jurisprudencial: la escuela de los précticos o de los comentadores
(que también se denomina a veces, de manera inexacta, de los
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posglosadores). El movimiento obedece a la renovacién cultural que
habfa comenzado a sentirse en Furopa desde finales del siglo XIII
En el campo de los estudios juridicos, el conocimiento del Derecho
romano, recibido a través de los glosadores, se utilizard para elaborar
una metodologfa de la aplicacién del Derecho que resultard valida no
s6lo para las fuentes romanas, sino también para cualquier sistema
juridico. En relacién con los glosadores, los comentaristas partieron
de una actitud mucho mds critica y libre con respecto a las fuentes: el
Derecho romano siguid siendo considerado como la ratio scripta, pero
ahora se plantea también la necesidad de reelaborarlo y desarrollarlo
a fin de construir una ciencia racional. Ademds, los comentadores
entenderdn la labor jurisprudencial como una técnica para la solu-
cién de los casos pricticos y hardn del conocimiento especializado
de las fuentes romanas no una parte del bagaje cultural de un jurista
(como en el caso de los glosadores), sino el instrumento profesional
del jurista. De hecho, ellos fueron los creadores de nuevas ramas del
Derecho, como ¢l Derecho internacional privado o la teorfa general

del Derecho penal.

En los comienzos de la modernidad, las corrientes humanistas
no dejaron de influir tampoco en los estudios juridicos. En Italia, el
humanismo adopté una actitud polémica frente al proceder de los
comentadores. Estos, al igual que los glosadores, se basaban en el
Derecho romano justinianeo, mientras que los humanistas deseaban
reconstruir el antiguo Derecho romano en sus formas puras. Pero en
Francia fos humanistas crearon un método histérico-sistemadtico, el
llamado mos gallicus, que enlazaba con la escuela de los ultramontanos.
Durante los siglos XIT y XIII, esta dltima escuela habia desarrollado,
en la Francia centromeridional, una direccién de pensamiento juri-
dico que, aun manteniendo conexiones con la escuela de Bolonia, se
caracterizaba por su mayor tendencia a la sistematicidad. En los siglos
XIV y XV aparece, pues, una contraposicién entre los seguidores del
mos gallicus, que trataban de construir una ciencia juridica sistema-
tica de base histérica y filolégica, y los partidarios del mos izalicus,
es decir, del método propio de los comentadores, mds estrictamente
exegético y que venia a configurar a la jurisprudencia como una ac-

207



MANUEL ATIENZA

tividad de naturaleza predominantemente analitica y fragmentaria.
La toma de postura de la Iglesia catdlica a favor del mos italicus y su
oposicion radical al mos gallicus determiné que los representantes del
humanismo juridico se vincularan al protestantismo y, en particular,
al calvinismo. En el siglo XV1 dieron lugar, en Francia, a la escuela
de los cultos o jurisprudencia elegante. Con posterioridad, debido a
las persecuciones religiosas, los cultos se trasladaron a Holanda (siglo
XVII y comienzos del XVIII) e influyeron en el fusnaturalismo (a
través de Grocio) y, mds adelante, en Savigny. Los cultos trataron de
construir una ciencia del Derecho segiin criterios puramente raciona-
les. Su punto de partida no era ya un texto aceptado dogmadticamente
(estos autores pusieron de relieve, por ejemplo, los defectos légicos
existentes en los libros de Justiniano), sino el estudio sistemdtico del
Derecho llevado a cabo con los instrumentos de la légica renacentista
(sobre todo la de Petrus Ramus —Pierre Ramée—) que no era ya
la aristotélico-escoldstica de la Edad Media, sino una nueva légica
empapada del espiritu matemdtico del XVI.

Veamos ahora, antes de seguir con la historia de la jurisprudencia
en la Europa continental, lo que habia sido del Derecho y la juris-
prudencia inglesa hasta ese momento. En Inglaterra, a diferencia de
lo que habia ocurrido en Italia y Francia, la influencia del Derecho
romano habfa sido muy poco importante. Por otro lado, y en este
caso en contraste con lo sucedido en los pafses germdnicos, Inglaterra
se constituyd muy pronto como teino unitario, lo cual ocurrié con
la conquista normanda del siglo XI, lo que permitié la formacién de
un Derecho comiin para todo el reino: el common law. Otro hecho
que tuvo una gran influencia sobre la jurisprudencia inglesa fue la
existencia de una estrecha conexién entre jueces y abogados, lo que
posibilité la formacién de una casta de turistas técnica y culturalmente
muy homogénea, y con un considerable peso politico. De manera
tradicional, la ensefianza del Derecho en Inglaterra no tuvo como
centro las universidades, sino las corporaciones de profesionales (los
Inns of Courts, alin existentes), y asi, el estudio del Derecho y la ju-
risprudencia adquirié un cardcter fuertemente pragmdtico.
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Las primeras obras de la jurisprudencia inglesa datan del siglo
Xll, y la mds importante de las escritas en la Edad Media, el tratado
de Bracton, De legibus —del siglo XIII—, prefigura ya el famoso mé-
todo del case law, esto es, el estudio casuistico del Derecho. A partir
de esta época comienzan a aparecer también las recopilaciones de
diversas colecciones de casos (los Years Books y Abridgements) que en
el XVI dejan paso a los Reports o colecciones de casos que constituyen
precedentes y que, por tanto, son vinculantes para los jueces segiin
la regla del stare decisis (obligacién de mantener la decisién tomada
anteriormente para un caso igual o andlogo). Los mds importantes
de todos son los Reports compilados a comienzos del XVII por el juez
Coke, quien traté de sistematizar los principios del common law a
través del estudio de los casos vistos ante su jurisdiccién. En definiti-
va, el Derecho inglés se configura histéricamente como un Derecho
jurisprudencial, esto es, como un Derecho basado en las decisiones de
los jueces —no en normas generales y abstractas, es decir, en leyes—,
¥ que, a pesar de no haber sufrido el influjo del Derecho romano,
pero si del Derecho canénico, resulta en muchos aspectos semejante
al elaborado en Roma en la época clésica.

Muy distinto es el caso del Derecho alemdn, que se caracteriza
por un fuerte particularismo juridico que, en cierto modo, es la con-
secuencia de su particularismo politico. Como se sabe, la unificacién
politica en Alemania sélo se logra a finales del XIX. Pues bien, para
resolver este problema, los juristas alemanes recurrieron, especial-
mente desde finales del siglo XV, al Derecho romano, que hizo asi
las funciones de un Derecho comtin. Y este proceso de recepcidn del
Derecho romano —que, en realidad, habfa empezado a notarse ya
desde el siglo XIIT— no tuvo lugar Gnicamente al nivel del Derecho
sustantivo (en Alemania pasé a serlo el Derecho justinianeo), sino
que lo que se recibié, en esencia, fue la ciencia de los comentadores,
esto es, su método juridico. En los siglos XV y XVI, la literatura
juridica de Ia recepcién no alcanzé un alto nivel, pero preparé el
terreno para el desarrollo, durante los siglos XVII y XVIII, de una
jurisprudencia alemana de considerable altura, la del usus modernus
pandectarum que creb una metodologfa nueva con respecto a la de
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los glosadores y comentadores, en la que se fundieron las tendencias
sistemdticas de la jurisprudencia elegante con ¢l sentido prictico de
los juristas alemanes.

Durante los siglos XV11 y XVIIL sin embargo, la jurisprudencia
europea aparece dominada por el iusnaturalismo racionalista. La
metodologfa del iusnaturalismo de esta época se basa en el rechazo
del principio de autoridad caracteristico de la Edad Media que se
reemplaza por procedimientos racionales, l6gicos, que, segiin se
cree, deben permitir enunciar las leyes inmurables y necesarias en
que consiste la ciencia del Derecho (y, en general, cualquier ciencia).
Como ha escrito Bobbio (1980 [19501), los presupuestos en los que
descansa el iusnaturalismo racionalista, en cuanto concepcién de
la ciencia juridica, son los dos siguientes: (1) existen leyes natura-
les —necesarias y universales— que regulan la conducta humana;
y (2) el Derecho natural —la ciencia del Derecho natural— debe
descubrir estas leyes apelando a la propia naturaleza del hombre,
E] modelo de ciencia del que se parte aqui es, en esencia, el de las
ciencias deductivas: la légica y las matematicas. El método utilizado
consistird en establecer una serie de principios juridicos considerados
inmutables y definitivos —que, en general, coinciden con principios
romanos— ¥, a partir de ahi, en deducir una serie de reglas, que en
ocasiones llegaban a ser muy particulares y concretas, y que debfan
regular el comportamiento social del hombre. Quienes elaboraron
este Derecho natural no fueron, por lo general, juristas pricticos, sino,
mds bien, teéricos y profesores de Derecho mds preocupados por el
problema de construir una ciencia jurfdica racional, verdadera, que
por solucionar los problemas que planteaba la aplicacién del Dere-
cho. De esta manera, el iusnaturalismo condujo a una caracteristica
duplicacién de los saberes juridicos: por un lado, se desarrollaba
una jurisprudencia real, que versaba sobre el Derecho positivo, pero
que los iusnaturalistas no consideraron una verdadera ciencia, y; por
otro lado, una jurisprudencia ideal (el Derecho natural) que tenfa el
carécter ciencia verdadera (segiin el modelo de ciencia iusnaturalista
antes descrito), pero que no tenfa como objeto al Derecho positivo.
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A pesar de ello, el Derecho natural racionalista ejercié una in-
fluencia duradera en [a jurisprudencia europea: como luego veremos,
su método (formalista) es el que terminard por adoptar la ciencia
juridica del XIX, ¢ igualmente tuvo una importancia enorme su con-
cepei6n del Derecho como un sistema logico, asf como la tendencia
de los autores iusnaturalistas a separar los conceptos juridicos de los
de la teologfa moral. Por otro lado, la creencia de los iusnaturalistas
en la existencia de un Derecho racional capaz de ordenar de manera
segura y permanente la conducta humana les llevé a centrar su aten-
cién en el nivel de la legislacién mds que en el de la aplicacion del
Derecho. Fruto de ello fue ¢l movimiento codificador del Derecho
privado que tuvo lugar en la Europa continental en los siglos XVIII
y XIX y que, a partir de entonces, serd una de las notas definitorias
de los sistemas juridicos vigentes en esos pafses.

Los dos grandes centros del iusnaturalismo racionalista fueron
Europa central, en donde este movimiento influy$ decisivamente en la
introduccién del despotismo ilustrado y produjo diversas reformas al
ser aceptado oficialmente en las cortes de Prusia y Austria; y Francia,
en donde las ideas del Derecho natural racionalista contribuyeron
de forma importante a desencadenar la gran Revolucidén. Igualmente,
tuvo una inspiracion iusnaturalista la Revolucién norteamericana, que
condujo a la fundacién de los Estados Unidos de América. Inglate-
1ra, sin embargo, hizo contribuciones importantes al iusnaturalismo
filoséfico (la mds importante fue seguramente la obra de Hobbes),
pero el iusnaturalismo no tuvo una influencia apreciable en su ju-
risprudencia, que en esta época no es mds que la continuacién de la
que se habfa venido elaborando en los tiempos anteriores. Asi, el libro
més importante de este periodo, los Commentaries de Blackstone (de
1765), estd enteramente en la linea de la obra de Bracton (del siglo
XIII), a pesar de la adscripcion de aquel al iusnaturalismo.

4.2, LA CIENCIA JURIDICA MODERNA

La ciencia del Derecho tal y como hoy solemos entenderla —es decir,
la dogmitica juridica— surge en Europa a comienzos del XIX y tiene
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tres grandes centros de desarrolio: Alemania, Francia e Inglaterra. En
cada uno de estos pafses se desenvuelve —en forma relativamente
auténoma— una tendencia de pensamiento juridico que dejard una
huella duradera: en Alemania, la escuela histérica del Derecho; en
Francia, la escuela de la exégesis; y; en Inglaterra, la jurisprudencia
analitica.

Como en seguida veremos, se trata de tres escuelas que dife-
ren entre si en multiples aspectos —no podia ser de otra manera,
teniendo en cuenta las distintas tradiciones juridicas en las que se
asientan— pero que tienen también un punto esencial en comin:
las tres participan del concepto de Derecho positivista. El Derecho
no es ni mds ni menos que el Derecho positive, esto es, el Derecho
puesto, bien sea por el autor de un cédigo, por el soberano o por el
«pueblo» en su desenvolvimiento orgdnico. La ciencia del Derecho
no aparece ya como una ciencia que «construye» su objeto (como era
el caso del Derecho natural), sino como una ciencia que reflexiona
sobre un objeto ya dado, aunque en ocasiones se reconozca (el caso
de la escuela histérica) que los juristas cumplen un papel importante
a la hora de poner de manifiesto lo que en el Derecho del pueblo estd
solamente implicito. Ahora bien, es muy importante aclarar desde
el principio que el positivismo juridico, en cuanto concepcién del
Derecho, no implica el positivismo en cuanto concepcidn de la ciencia
juridica. El concepto de ciencia positivista se basa en el rechazo de la
metafisica y los valores, y en la defensa del método de la observacién
e induccién Por eso, una ciencia del Derecho positivista no podria ser
otra cosa que una ciencia de hechos, y de ahi que quienes pretendieron
trasladar este modelo al campo del Derecho —lo que sélo ocurre a
partir de la segunda mitad del XIX— traten de encontrar el objeto
de esta ciencia en determinados hechos sociales y/o psicoldgicos. La
verdadera ciencia del Derecho —y de nuevo aparece, como en el
iusnaturalismo, una duplicacién de los saberes juridicos— no puede
encontrarse en la dogmdtica juridica (que no parte en absoluto de
hechos experimentales), sino en la sociologfa o la psicologia juridica.

La escuela historica del Derecho suele presentarse como una
concepcidn romdntica del Derecho (que pone el acento en su cardcter
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nacional’y popular), politicamente vinculada a Ia Restauracién (como
vimos antetiormente, su concepcién de la historia es radicalmente
conservadora: la historia no es progreso, sino tradicién; la funciéon
del andlisis histdrico es justificar el presente desde el pasado) y de
signo contrario a la Ilustracidn y a su concepto de razén como facul-
tad critica, capaz de descubrir verdades universales y absolutas. Sin
embargo —como ha puesto de manifiesto Gonzdlez Vicén (1978-
1979)—, este dltimo juicio debe ser matizado. La lustracién no es
s6lo la época de formacién de los grandes sistemas racionalistas de
Derecho natural, sino también la que descubre Ia historia y la que
pone de manifiesto el cardcter histérico y socialmente determinado
del Derecho, Los origenes de la escuela histdrica se encuentran en
la Tlustracién, en autores como Moser, Herder y, sobre todo, Mon-
tesquieu. Para este Gltimo, las leyes, el Derecho, deben entenderse
en relacidn con las sociedades histéricamente determinadas. En sus
obras, la razén no cumple ya una funcién critica, sino, por asi decirlo,
empfrica; su método se basa en el examen de lo dado, en lo que son
las cosas, no en lo que deberfan ser. En resumidas cuentas, trata de
explicar, no de juzgar.

Gustav von Hugo suele ser considerado como el precursor de la
escuela histérica que tuvo su auténtico fundador en E K. von Savigny.
Lo que impulsa la obra de Savigny es el desco de crear en Alemania
una teorfa cientifica del Derecho, pero también una clase homogénea
y bien preparada de juristas que conttibuyese a poner fin a la escisién
entre teorfa y préctica del Derecho que en Alemania era mucho mis
acusada que en Francia y, por supuesto, en Inglaterra, donde, como
hemos visto, teoria y préctica del Derecho habian marchado siempre
estrechamente unidas. Puede dudarse de si la escuela consiguié o no
alcanzar estos objetivos; pero hay que reconocer que las categorias
claboradas por sus representantes mds cualificados (aparte de los ya
citados, Puchta, Eichhorn, Grimm, Ranke, Bachofen, Stahl, Beseler)
no sélo marcaron un amplio periodo de la ciencia juridica alemana,
sino que influyeron también en la de otros paises (a pesar de tratarse
de un fenémeno esencialmente alemdn) y llegaron incluso a penetrar
en el 4mbito de otras ciencias sociales. En Alemania, la escuela histd-
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rica estd vigente desde principios del XIX (las primeras publicaciones
de Savigny son de 1802-1803 y lo que suele considerarse como el
«Manifiesto» de la escuela, de 1814) hasta finales del siglo, pero su
cenit lo alcanza hacia mediados del XIX. Entonces tuvo lugar la
escisién entre un ala romanista, dirigida por Puchta y que da lugara
la «jurisprudencia de conceptos»; y un ala germanista que encabeza
Beseler y que, metodolégicamente, como veremos, no difiere en
mucho de la anterior.

El manifiesto de la escuela al que antes me he referido es el es-
crito de Savigny, Sobre la vocacion de nuestro tiempo para la legislacion
y la jurisprudencia. Se trata de una réplica a la obra de otro jurista
alemdn, A. Thibaut, quien desde los presupuestos del fusnaturalismo
racionalista y movido por ideales politicos progresistas habfa defen-
dido la necesidad de un cédigo civil general para Alemania. Savigny
no combate aquf tanto la idea de una codificacién unitaria como los
presupuestos doctrinales en los que esta se asienta. En su opinién, es
preciso rechazar la idea de que el hombre puede crear racionalmente,
ex nibilo, el Derecho. El Derecho —como la lengua, costumbres o
arte— es, por el contrario —y por utilizar la expresién que mds tarde
acufiard Puchta—, un fenémeno histérico, producto del «espiritu
de un pueblo»; el Derecho surge «en virtud de una fuerza interior, y
ticitamente activa, jamds en virtud del arbitrio de ningtin legislador.
Ahora bien, es preciso tener en cuenta que el concepto de pueblo, en
Savigny, es acusadamente metafisico: pretende hacer referencia a un
organismo dotado de objetividad; el pueblo serfa una entidad anterior
a la existencia de los individuos, que se sitda por encima de ellos y
que cuenta con un principio dindmico: su espiritu.

Ahora bien, aunque todo el Derecho proceda del espiritu del
pueblo, el Derecho popular debe ser exteriotizado (no creado) de
diversos modos. Uno de ellos —la primera «fuente» de Derecho
en importancia— es la costumbre, en cuanto forma mds directa de
manifestacién del Derecho. En segundo lugar, se encuentra la ley,
que Savigny acepta (si bien excepcionalmente) en cuanto forma de
expresion del Derecho ya creado por el pueblo, pero rechaza si se
entiende como manifestacién de la (falsa) idea de que el Derecho
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puede ser creado por el individuo o la organizacién estatal. Y, en
tercer lugar, se sitda el Derecho de los juristas, que Savigny denomi-
na también Derecho cientifico. Los juristas forman parte del pueblo,
pero son también sus representantes en el campo del conocimiento
del Derecho. Su labor no es, como se ha dicho, creadora de Derecho
en sentido estricto, sino sélo en el sentido de poner de manifiesto
principios y normas implicitas en el Derecho popular. Y esto dltimo,
claro estd, es posible porque, para Savigny, el Derecho constituye
un sistema, una totalidad en la que las partes estdn unidas entre si
mediante determinados principios, de tal manera que una vez que se
conocen ciertas determinaciones pueden deducirse, a partir de ellas,
todas las demds.

Este Gltimo aspecto de la doctrina de Savigny es bdsico para
comprender la escisién que tiene lugar en el seno de la escuela por
parte de su ala germanista. Los germanistas no sélo criticardn la su-
puesta coincidencia entre el Derecho del pueblo y el de los juristas
(coincidencia, a decir verdad, bastante extrafia, teniendo en cuenta
el origen nada «popular» de los juristas), sino que negardn la preten-
sién de Puchta y del propio Savigny de identificar el Derecho del
pueblo alemdn con el Derecho romano procedente de la recepcién.
La codificacidn que tiene lugar en Alemania a finales del XIX (el fa-
moso Biirgerliches Gesetzbuch, BGB) viene a ser una sintesis de estas
dos direcciones, con un predominio de la pandectista, es decir, de la
corriente romanista.

Tomada en su conjunto, la significacién de la escuela histdrica
para el pensamiento juridico es un tanto ambigua. Por un lado, la
escuela histérica significa la negacién (aunque se trate de una ne-
gacién, mds bien, implicita) del Derecho natural, y la afirmacién
del positivismo juridico al entender el Derecho como un producto
histérico y social. Con ello se posibilitaba la elaboracién de una
ciencia del Derecho cuyo objeto no fuese ya un Derecho construido
abstractamente, sino los Derechos positivos, los Derechos realmente
existentes. Y lo que aseguraba el cardcter cientifico de este tipo de
conocimiento era el cardcter necesario y no arbitrario de los conteni-
dos del Derecho. La ciencia del Derecho asi construida deberfa tener,
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pues, un estatuto epistemolégico muy parecido al de la lingfiistica.
Ademds, Savigny habfa insistido en considerar al Derecho como una
parte del organismo social, como algo que «no tiene existencia por
s, su ser es mds bien la vida del ser humano, contemplada desde un
lado especial»; en consecuencia, el Derecho no podia comprenderse
aisladamente, sino en relacién con el resto de los elementos que
componen el organismo social.

La otra cara de la medalla es que la escuela histérica no se confor-
mé con identificar Derecho y Derecho positivo, sino que considerd
también que el Derecho positivo posefa en s{ mismo una justificacién
inmanente y absoluta. Si prescindié del dualismo Derecho positivo
- Derecho natural fue tan sélo para identificar ambos términos; la
idea de un Derecho natural resultaba ahora innecesaria, porque ¢l
Derecho positivo se justificaba por sf mismo, por su propia existen-
cia histérica. Ademas —lo que puede parecer contradictorio con su
punto de partida—, el Derecho tendié a configurarse como un objeto
cerrado en si mismo y aislado tanto de consideraciones éticas como
de la propia realidad histérico-social. Asi, la escucla histérica acabé
por producir, como veremos en seguida, una ciencia del Derecho
abstracta y formal que ha pasado a set, incluso, uno de los modelos
del formalismo juridico: la jurisprudencia de conceptos.

La principal diferencia entre la situacién juridica en Alemaniay
en Francia a comienzos del XIX estriba en la existencia, en este dltimo
pais, de una codificacién unificadora de todo ¢l Derecho privado:
el Code civil o Cédigo de Napoleén de 1804. Y esto, a su vez, fue
posible porque Francia contaba con una clase burguesa mucho mds
sélidamente establecida que en Alemania (el movimiento codificador
estd estrechamente vinculado a los ideales burgueses de racionaliza-
cién y previsibilidad), y con una clase homogénea de juristas que
hacia posible una aplicacién uniforme del Cédigo. Por otro lado, al
partir de un sistema de Derecho cuyas fuentes estaban bien fijadas,
la ciencia del Derecho francesa —la escuela de la exégesis— no se
plantea, como la alemana, la necesidad de desplegar una actividad
en el fondo creadora, El Derecho no es aquf un producto orgdnico
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del desarrollo histérico, sino resultado de la voluntad del legislador:
alcanza su plenitud desde el primer momento en el que surge a la vida.

En la escuela de la exégesis suclen diferenciarse tres fases: la pri-
mera, de fundacién, comprende desde 1804 a 1830; la fase de apogeo
dura hasta 1880; y la de decadencia, hasta 1900. Los expositores de
la exégesis, siguiendo a Bonnecase, suelen atribuir a la escuela las
siguientes cinco caractetisticas. En primer lugar, culto del texto legal
¢ identificacién entre Derecho y ley; como consecuencia del princi-
pio de divisién de poderes, la creacién del Derecho se entiende que
corresponde en exclusiva al poder legislativo, mientras que el juez no
pasa de ser un mero aplicador de la ley, que en ningiin caso puede
cumplir una funcién creativa. En segundo lugar, la interpretacién
del Derecho no depende de citcunstancias histéricas, sociolégicas,
utilitarias, ctcétera; el factor decisivo de la interpretacion es la inten-
cién o voluntad del legislador. En tercer lugar, todo el Derecho es un
producto del Estado; por eso, la primera y, en cierto modo, la Gnica
fuente de Derecho eslaley. En cuarto lugar, esta concepcién positivista
y legalista del Derecho se considera, sin embargo, compatible con
el Derecho natural. Ello es posible porque el Code es un producto
tipico del iusnaturalismo racionalista, de manera que no tiene nada
de extrafio considerar que sus principios coincidian con los del De-
recho natural. Finalmente, en quinto lugar, culto a [a autoridad y al
precedente. El Cédigo se considera como un texto sagrado, y de este
caricter sacro se benefician también sus primeros comentadores. Estas
caracteristicas permitieron, por otro lado, a los representantes de la
exégesis «protegerser de los avatates politicos, econémicos y sociales
que sacudieron la historia francesa del XIX.

En su momento diremos algo sobre las reacciones a que dio lu-
gar esta escuela a finales del siglo XIX. Por ¢l momento bastard con
advertir que las criticas que se le suelen dirigir estdn pricticamente
implicitas en la enunciacién de sus caracteristicas: negacién de que el
Derecho pueda reducirse a la ley, de que la interpretacién se resuelva
en factores puramente psicolégicos, etcétera. Por lo demds, es evi-
dente que el modelo de ciencia juridica de fa escuela de la exégesis es
acusadamente formalista: la investigacién del Derecho empieza y se
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acaba en la norma estatal; la ciencia del Derecho es una ciencia auté-
noma e independiente de las otras ciencias sociales. Y, por otro lado,
el cardcter fuertemente dogmdtico de esta direccidn del pensamiento
juridico se explica por una circunstancia recordada anteriormente: la
existencia en Francia de una sélida tradicién juridica, de una auténtica
«claser de juristas.

La jurisprudencia analitica inglesa se inicia también a comienzos
del XIX con la obra de J. Austin, pero sus orfgenes pueden rastrearse
en el nominalismo inglés (Hobbes) y, desde luego, en el utilitarismo
de Bentham. Con posterioridad a Austin, la jurisprudencia analitica
siguié teniendo una considerable vigencia tanto en Inglaterra como
en Estados Unidos, merced a las obras de autores como Salmond,
Holland o Hohfeld. El propio Hart, en E/ concepto de Derecho, arranca
de la critica a la concepcién de Austin, lo que pone de manifiesto
el singular peso que la obra de este tiltimo autor ha tenido en la
conformacién del pensamiento juridico anglosajén contemporaneo.

Uno de los objetivos que persiguié Austin (Gonzédlez Vicén,
1979) fue el de crear, en la Universidad de Londres, una Facultad de
Derecho que sirviera de contrapeso al cardcter exclusivamente pragmd-
tico que hasta entonces tenia la ensefianza del Derecho en Inglaterra.
Y ¢l fue, en efecto, quien inaugurd, en 1827, la cdtedra de Jurispru-
dencia o Teorfa del Derecho, que muy pocos afios después (y no sé
hasta qué punto serd prudente suministrar esta informacién a cierto
tipo de lectores de este libro) hubo de cerrarse por falta de alumnos.
Precisamente de cara a su preparacién como docente, Austin efectud
un viaje a Alemania que sirvié para poner en contacto al utilitarismo
inglés con la escuela histdrica. De alguna manera, la concepcién de
Austin es una sintesis de estas dos tendencias de pensamiento y viene
a coincidir, en sus propésitos fundamentales, con otra direccién vi-
gente en Alemania desde finales del XVIIIT hasta comienzos del XIX:
la concepcién de las verdades o principios juridicos fundamentales.
Esta tltima teorfa —a caballo entre iusnaturalismo y positivismo
juridico— traté de elaborar una serie de conceptos juridicos que
no fueran simplemente los conceptos mds amplios y simples que
pudieran extraerse de un determinado ordenamiento juridico, sino
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nociones formales implicitas en todo Derecho posible. Tales nociones
fundamentales constituirfan el objeto de la verdadera ciencia juridica.

Austin tomé de Bentham la idea de que el Derecho es un conjun-
to de mandatos dirigidos por el soberano a los sibditos y respaldados
por la coaccibn; y entendié por soberano aquel poder supremo que es
generalmente obedecido en una sociedad politica. Aceptd también
deaquel la idea de que el Derecho es un medio, un instrumento para
ordenar la sociedad y, por tanto, como vimos en el segundo capitulo,
un factor de cambio social. Pero no considerd, como lo habfa hecho
Bentham, que la jurisprudencia fuera un saber puramente pragmatico
(es decir, una simple técnica), sino que pensd que era posible edificar
una verdadera ciencia del Derecho, de la manera que ahora veremos.

A pesar de que Austin pertenecié al utilitarismo, esto es, a un
movimiento cultural que se identificaba politicamente con los inte-
reses de la burguesia reformista y el liberalismo, la influencia en su
obra de los autores de [a escuela histérica y, en particular, de Savigny,
es indudable. Pero lo que influye no es tanto el concepto mismo de
Derecho —que, aunque en ambos casos sea de tipo positivista, obede-
cen a fundamentos muy distintos— sino, mds bien, la idea de sisterna,
aunque no se trata de la nocién externa de sistema caracteristica del
iusnaturalismo (sistema como repertorio de categorfas aplicables a
cualquier materia juridica), sino del sistema interno (sistema como
orden existente en una institucién o Derecho determinado). Sin
embargo, la concepcién de la ciencia juridica de Austin difiere tanto
de la del Derecho natural como de la de Savigny, si bien coincide
también con ambas en algiin aspecto de cierta importancia.

Para el iusnaturalismo, el objeto de la ciencia juridica eran las
«leyes juridicas naturales», esto es, proposiciones racionales no ex-
traidas de los Derechos histdricos, sino, por el contrario, construidas
de manera abstracta. La solucién de Savigny, al menos inicialmente,
fue considerar como objeto de la ciencia juridica los Derechos his-
toricos en lo que tienen de peculiar, de individual; y la condicién de
posibilidad de tal ciencia era la idea de que el contenido del Derecho
no es algo contingente, sino necesario, racional. La propuesta de
Austin consistird, por un lado, en partir de una distincién nitida
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entre Derecho y moral, entre lo que es y lo que debe ser Derecho:
de lo que es el Derecho se ocupa la jurisprudencia, y de lo que debe
set, la ciencia de la legislacién que, en su opinién, presupone la ju-
risprudencia. Por otro lado, Austin distingue el Derecho en cuanto
singularidad histdrica, esto es, los Derechos positivos, del Derecho
pensado en abstracto, esto es, los principios, nociones y distinciones
que son comunes a los diversos sistemas de Derecho: por ejemplo, los
conceptos de deber, derecho, libertad, delito, pena, etcétera. El estudio
de los Derechos positivos corresponde a lo que Nama jurisprudencia
particular o nacional, que considera como una actividad puramente
practica. Mientras que el estudio de la forma del Derecho, esto es,
de los conceptos que son comunes a los diversos sistemas juridicos
y que pueden extraerse a través de la induccién y el andlisis, dard
lugar a una verdadera ciencia del Derecho que Austin denomina de
diversas maneras: jurisprudencia general, filosofia del Devecho positivo,
jurisprudencia tedvica, jurisprudencia comparada, jurisprudencia anali-
tica o, simplemente, jurisprudencia. En su opinién, esta ltima es una
ciencia construida & pasteriori, pues los conceptos se obtienen a partir
del andlisis de la experiencia, por la confrontacién entre los diversos
Derechos histéricos. Sin embargo, el propio Austin consideraba que
tan s6lo merecian atencién los sistemas de dos o tres naciones («los
escritos de los juristas romanos, las decisiones de los jueces ingleses en
la época moderna y los preceptos de los cddigos franceses y prusianos
en cuanto a la sistemdtica»), y sus sucesotes pensaron en que, si los
conceptos se daban, en realidad, en todos los Derechos, bastaba con
analizar uno solo de ellos (el Derecho inglés).

En conclusién, al igual que la escuela histérica, la jurisprudencia
analitica abri6 el camino para una ciencia formal del Derecho que no
se planted basicamente el estudio del Derecho positivo, del Derecho
vigente, sino del sistema de conceptos al que se reducia el Derecho.
Por otro lado, la distincién de Austin entre materia y forma del De-
recho viene a ser andloga a la que habia establecido el iusnaturalismo
racionalista entre Derecho positive y Derecho natural: en ambos
casos se parte de la tesis de que sélo lo general ¢ invariable —y no lo
histérico y contingente— puede constituirse en ciencia.
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Alo largo de todo el siglo XIX, la ciencia juridica alemana co-
noci6 un desarrollo extraordinario. A mediados de siglo, la principal
direccién seguia siendo la escuela histdrica, que entonces habia desem-
bocado en un formalismo conceptual: la jurisprudencia de conceptos.
Pero la filosoffa de Hegel también dejaba sentir aqui su influencia—la
figura mds representativa es quizd L. Knapp—, mientras que la doctri-
na de los principios o verdades fundamentales del Derecho que antes
hemos mencionado habia dejado de tener vigencia. Curiosamente, el
método de la jurisprudencia conceptual venia a ser prdcticamente el
mismo que el del iusnaturalismo racionalista. El objetivo que se fijaba
ahora para la ciencia juridica era el de representar un determinado
Derecho positivo mediante un sistema de conceptos. Los conceptos
juridicos debfan permitir, a su vez, deducir toda posible consecuencia
juridica, de manera que nos encontramos —como en el jusnatura-
lismo— con una ciencia del Derecho que, por medio de la logica,
cumple una funcién productiva: contribuye a crear su objeto, puesa
partir de una serie de conceptos o principios fundamentales es capaz
de deducir nuevos conceptos, nuevas normas. La jurisprudencia con-
ceptualista presupone una nocién de validez (o verdad) caracteristica
de las ciencias formales o deductivas: norma juridica, o en general un
enunciado, es vilida —existe— si resulta logicamente compatible con
el resto del sistema. Como ha sefialado Gonzdlez Vicén (1979b), quien
primero propugnd este método (aunque pueda parecer contradictorio
con otros aspectos de su pensamiento) fue el propio Savigny, quien-
no sélo comparé la ciencia del Derecho con la geometria y clogi6 a
los juristas de la época cldsica de la jurisprudencia romana porque
«calculan con sus conceptos», sino que aplicé esta metodologia en
su obra sobre la posesién. El método lo desarrollé después Puchta
y fue también adoptado por los autores germanistas de la escuela,
por el «primer» Jhering, por Windscheid —quien vefa en la labor
del jurista cientifico «una operacidn de cdlculo en la que los factores
son los conceptos juridicos»—, recibié una consagracién prictica en
el Cédigo alemdn (el BGB) de 1900; y del Derecho privado pasé al
Derecho piblico —desde finales del XIX a través de la obra de autores
tales como Gerber, Laband y Jellinek—.
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También cae dentro del formalismo la llamada reoria general
del Derecho que se desarrolla a partir de la segunda mitad del XIX.
Esta concepcidn, que también entronca con la escuela histdrica—o,
mds bien, con la «joven escuela histérica»—, tiene a su iniciador en
Merkel y a sus continuadores en autores como Bergbohm, Riimelin,
Whallaschek o Eltzbacher. Su punto de partida es la existencia de una
ciencia jurfdica dividida en una serie de ramas correspondientes a los
diversos sectores del ordenamiento (Derecho civil, mercantil, penal,
etcétera) en las que, a su vez, se distingue una parte general y una
especial. Y su objetivo serd elaborar, a través de un proceso inductivo,
una teorfa general del Derecho que vendria a ser algo asf como ¢l pro-
ducto ldgico de las diversas pattes generales: su objeto lo constituyen
aquellos elementos que son comunes a todas ellas. Surgiria asi una
ciencia del Derecho unitaria y sintética, pero de base empirica, que
sin embargo cae ya fuera de la ciencia del Derecho en sentido estricto,
pues su objeto no es el Derecho vigente; su funcién no es tampoco la
de sustituir a la(s) ciencia(s} juridica(s), sino ala filosofia del Derecho
0, mas bien, al Derecho natural. Para estos autores, la teoria general
del Derecho serfa la tinica filosofia del Derecho posible.

Ahora bien, la teoria general del Derecho concibe todavia el De-
recho bajo la forma de un orden juridico determinado; sus conceptos
se extraen de las disciplinas que tienen por objeto un determinado
Derecho vigente (o, si se quiere, una parte del mismo), de manera
que tales conceptos sélo pueden tener validez para ese Derecho. Es
precisamente esta «limitacién» de la teorfa lo que, a finales del siglo
XIX y principios del XX, intentard superar una serie de juristas,
como Bictling y Somlé, quienes, de alguna forma, vienen a mante-
ner una concepcion andloga a la que habia sostenido la doctrina de
los principios fundamentales del Derecho en Alemania y J. Austin
en Inglaterra, v a la que desarrollan, en la Francia de comienzos del
siglo XX, autores como Picard y Roguin. Tanto Bierling como Somlé
parten de la diferenciacién entre el contenido y la forma del Dere-
cho y, por tanto, de dos tipos de conceptos juridicos. Los conceptos
formales o fundamentales son aquellos que tienen una validez que
excede a la de cualquier Derecho positivo y, por tanto, se imponen
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al legislador, Naturalmente, esta validez no podria postularse si la
formacién de tales conceptos arrancara de los propios Derechos
positivos, de manera que serd necesario extraerlos de una realidad
considerada anzerior a ellos y que no presuponga la de los Derechos
positivos. En el caso de Bierling se tratard de una realidad de natu-
raleza psicolégica. Su definicién de Derecho (que recuerda a la del
jurista ruso-polaco Petrazitski, que ejercié influencia en los primeros
jurtistas de la revolucién soviética) reza ast: «Derecho es todo lo que
los hombres que conviven en una comunidad cualquiera reconocen
mutuamente como norma y regla de esta vida en comtn». En el caso
de Somld, se tratard de ciertos hechos sociales: Derecho, para él, son
«las normas de un poder supremo, constante, comprensivo y que se
impone de ordinario»,

Mis adelante veremos que este mismo impulso es el que late en
la obra del neokantiano Stammler. Pero ahora vamos a ocuparnos
brevemente de una direccién que también trata de comprender el
Derecho a partir de una realidad anterior a él; pero no para formu-
lar unos conceptos formales del Derecho, sino para situarlo dentro
de una perspectiva histérico-universal. En este apartado podtiamos
incluir 2 una serie de autores de finales del XIX y comienzos del XX
que pueden ser considerados como los precursores del Derecho com-
parado y la antropologia o etnologfa juridica. Tal es el caso de Maine
en Inglaterra, Morgan en Estados Unidos, Fustel de Coulanges en
Francia y Post, Bachofen y Kohler en Centroeuropa. En lineas gene-
rales, su método consistird en confrontar, comparar, diversos sistemas
juridicos en momentos distintos de su evolucién para construir una
teorfa genética y causal del Derecho. Se trata de descubrir [a ley de
causalidad Gltima, la ley universal que rige el nacimiento y vida del
Derecho como fendmeno causal. Para Maine, pot ejemplo, esta ley
de evoluci6n se encontrard en el paso del stutus al contrato, esto es,
de un tipo de sociedad basada en relaciones en las que el individuo
no es libre, sino que su posicién social queda fijada por el hecho del
nacimiento y no puede ser modificada por la voluntad de los indivi-
duos, a otro tipo de organizacién social ~propio de sociedades mas
progresivas y complejas— en que los individuos pueden determinar
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voluntariamente sus relaciones juridicas y, por tanto, su posicién en
la sociedad. De alguna forma, el método es andlogo al seguido en las
ciencias naturales. En estas se trata de acumular material empirico
para extraer las caracterfsticas comunes que permitan formular leyes
generales, v los resultados se comprueban mediante la repeticién
provocada de los fenémenos. En ¢l caso del Derecho, como la expe-
rimentacién en un sentido estricto no es posible, debe ser sustituida
por la observacién sistemitica de los mismos fenémenos en medios
y circunstancias diferentes. Pero volvamos de nuevo al formalismo.
En cuanto concepci6n de la ciencia juridica significa, como hemos
visto, la tendencia a configurarla segiin el modelo de las ciencias
légico-formales o deductivas: su labor consiste en organizar légica y
sistematicamente un determinado material —las normas juridicas—
de cara a facilitar su aplicacién. De esta forma, la propia aplicacién
del Derecho va a aparecer también como una operacién légica, cuya
conclusién serd el resultado de una serie de procesos deductivos y en
donde los aspectos de cardcter socioldgico, psicolégico, ético, etcé-
tera, no jugardn ningan papel: lo que importa es que las decisiones
se establezcan de conformidad con las normas preestablecidas (o con
los precedentes), no que produzcan consecuencias que se estimen
adecuadas. Esta manera de entender el Derecho obedece a lo que Max
Weber denominé racionalidad formal. Y el hecho de que tal modelo
de racionalidad fuera aceptado, o presupuesto, en el siglo XIX por las
diversas direcciones de la ciencia jurfdica europea —siguiendo, por
otro lado, tendencias ya existentes— se explica, como sefialé el propio
Max Weber (Febbrajo, 1976), por una serie de factores histéricos fa-
vorables: la constitucién de un Estado que monopoliza la produccién
y sancién —en el sentido de asegurar su aplicacién coercitiva— del
Derecho; la difusién de modelos de organizacién social de cardcter
burocrético; y Ia ascensién al poder de grupos sociales —la clase bur-
guesa— interesados en exaltar el valor de previsibilidad del Derecho
para poder simplificar sus cilculos econdémicos. Por eso, cuando este
modelo de organizacién, es decir, ¢l Estado liberal de Derecho, entra
en crisis, comienzan también los ataques contra el formalismo en el
Derecho y en la ciencia del Derecho; lo cual supondrd también la
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tendencia a tener en cuenta las consecuencias a la hora de interpretar
y aplicar el Derecho, y a abrir el saber jurfdico tradicional hacia las
nuevas ciencias sociales.

Lo que M. White ha denominado como la revuelta contra el
formalismo (Treves, 1978) es un movimiento que surge tanto en
Alemania como en Francia y Estados Unidos a partir de las dos -
timas décadas del siglo XIX, y con matices propios en cada uno de
estos paises.

En Alemania, la revuelta se dirige contra el formalismo de la
jurisprudencia conceptual y sus iniciadores son Jhering (el «segundo»
Jhering) y Gierke. Como antes hemos indicado, Rudolf Jhering —una
de las cumbres juridicas del siglo XIX— no sélo comenzé formando
parte de [a jurisprudencia de conceptos, sino que fue uno de sus
miembros mds destacados. En diversos escritos de mediados de siglo
defendié un modelo de ciencia juridica dirigido exclusivamente a la
formacién de un sistema légico de conceptos, aunque Jhering compara
el proceder del jurista teérico no exactamente con el del légico, sino
con el del lingtiista o el del cientifico de la naturaleza. En su opinién,
la labor del cientifico del Derecho seria por entero semejante a la que
efecttian los graméticos con respecto al lenguaje o los quimicos con
los cuerpos existentes: el jurista debe tratar de exponer el «alfabeto
juridico», el conjunto de los elementos primarios cuya combinacién
producird toda la serie de instituciones y relaciones en que consiste
un Derecho positivo. Como es natural, en el desarrollo de estas
operaciones las consideraciones histéricas, sociolégicas, econdmicas
o éticas no desempefian ningtin papel.

Pero en su segunda ctapa tedrica, Jhering se opuso tanto a la
escuela histérica como a la jurisprudencia conceptual derivada a su
vez de la primera. Frente a la escuela histérica puso de manifiesto
que el Derecho no era fruto de un desarrollo orgénico, sino obia
humana consciente, medio para la consecucién de fines. Y frente a
la jurisprudencia conceptual defendié con vigor la consideracién del
Derecho no como un sistema de proposiciones abstractas, sino como
una idea de fuerza. Su concepcién del Derecho se basa ahora en la
combinacién de dos elementos, el Derecho como orden coactivo y
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como fin, de manera que tiene en cuenta tanco el aspecto estructural
como el funcional. Derecho, para Jhering, es «la forma de garantia
del conjunto de las condiciones de vida de la sociedad aseguradas por
el poder estatal por medio de la coaccién externa», Ademds, Jhering
tomé muy en cuenta la doctrina utilitarista de Bentham para disefiar
una teotfa de la interpretacién y aplicacién del Derecho enfocada
desde el punto de vista de las consecuencias sociales que producen
tales operaciones. Este aspecto de su obra dio lugar, en el siglo XX, a
una direccién que encabezd Ph. Heck y que tuvo una gran influencia
en la practica juridica alemana: la jurisprudencia de intereses. Par-
tiendo de la idea de que el fin dltimo de los jueces no es otro que el
de la satisfaccién y equilibrio entre diversos intereses, se trataba de
sustituir el método de la subsuncién por el del andlisis ponderado
de los intereses. Sin embargo, a la jurisprudencia de intereses se le
ha reprochado, y con razén (Larenz), el utilizar un concepto consi-
derablemente ambiguo de #nterés (podria entenderse, al menos, de
estas dos maneras: como factor causal de las leyes y como juicio de
valor presupuesto por las normas juridicas) y el proponer un modelo
de interpretacién y aplicacién del Derecho que puede producir una
merma de seguridad juridica, es decir, de previsibilidad; pero lo que
mds importa aqui es darse cuenta del cardcter fuertemente pragmi-
tico de esta direccién jurisprudencial: su objetivo no es tanto el de
alcanzar el conocimiento del Derecho, como el de contribuir a una
realizacién adecuada del mismo.

El germanista, iuspublicista ¢ historiador del Derecho, Otto von
Gierke, fue el autor que, a finales del XIX, abrié el camino para el
pluralismo juridico y politico. Su tesis fundamental se encuentra en
la afirmacién de que el Derecho no es un producto de la voluntad
estatal, sino un fenémeno social que emana de la realidad concreta
de los grupos humanos. El Estado es sélo una asociacién mds entre
las diversas asociaciones que componen la sociedad, de manera que
no debe verse en ¢l la organizacién exclusiva de la vida en comin.
En definitiva, el Derecho no puede reducirse a Derecho estatal. Por
otro lado, Gierke fue quien puso de manifiesto por primera vez
(Gonzélez Vicén, 1979) la conexién metodolégica existente entre el
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conceptualismo y el iusnaturalismo de la época anterior, Su critica a
la jurisprudencia de conceptos —en particular, a Laband, autor que
habfa trasladado el método del Derecho privado al Derecho piiblico—
radicaba en que esta escuela habfa considerado a los conceptos como
fines en sf mismos y no como medios para conocer la realidad. Gierke
afirma que los conceptos juridicos lo son de una realidad concreta
y contingente; no pueden ser eternos ni inmutables, sino de validez
simplemente relativa. Como el Derecho no puede pensarse con inde-
pendencia de su contenido, el método adecuado para su conocimiento
debe ser un método histérico que trate de captar no sélo la forma, sino
también la sustancia interna de las nociones jurfdicas. Ello significa
también (1) que el Derecho no es una realidad estitica susceptible de
ser explicada causalmente o de reducirse a sus constantes jurfdicas,
sino una realidad histérica producto de una comunidad concreta; y
(2) que el Derecho ¢s un momento dependiente de una totalidad, y
de ah{ que para su comprensién sea necesario contar con las demés
ciencias sociales. En resumen, la obra de Gierke podria considerarse
como la realizacién de los objetivos originarios de la escuela histérica
a la que, de alguna forma, pertenecié.

En el contexto del common law, la jurisprudencia analitica fun-
dada por Austin habfa dado lugat, como vimos en su momento, a
una ciencia del Derecho formalista, en ¢l sentido de que su objeto de
estudio no era el contenido de un Derecho concreto, sino el anilisis
formal de los conceptos juridicos bésicos. Por otro lado, la aplicacién
del Derecho en Inglaterra y en los Estados Unidos resultaba lastrada
por el peso de los precedentes, de la tradicién, lo que dificultaba un
desarrollo del Derecho acorde con los nuevos intereses sociales. El
iniciador de la revuelta contra el formalismo jurisprudencial fue el
juez norteamericano O. Holmes, quien reacciond, precisamente,
contra una manera de entender el Derecho que llevaba a estimar
como el mejor argumento a favor de una norma el hecho de que esta
hubiese estado vigente «desde tiempos de Enrique IV». Frente al peso
de la tradicién, Holmes hizo hincapié en los elementos empiricos y
pragmdticos del Derecho. El equivalente de la frase de Jhering de
que «el Derecho no es una idea légica, sino una idea de fuerza» lo
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encontramos en esta otra del norteamericano: «la vida del Derecho
no ha sido Ibgica, sino experiencia» (experiencia judicial). Por otro
lado, su famosa definicién del Derecho como «las predicciones de
lo que los jueces hardn de hecho» abrié el camino a un movimiento
que adquirié un gran auge en las primeras décadas del siglo XX: el
realismo juridico norteamericano. En el capitulo primero indica-
mos algunas criticas que pueden dirigirse contra una concepcién
que ve el elemento central del Derecho no en las normas, sino en
el comportamiento de los jueces. Aquf afiadiremos otra critica que
cabe efectuar a la definicién de Holmes: confunde el Derecho con la
ciencia del Derecho; lo que define seria, en todo caso, lo segundo, no
lo primero. Sin embargo, esta confusién muestra al mismo tiempo
el cardcter eminentemente prictico que tiene la jurisprudencia para
Holmes: el objetivo de la misma no es el conocimicnto puro del
Derecho, sino el desarrollo del mismo sobre una base empirica. La
ciencia del Derecho, en definitiva, tenderfa a configurarse aqui como
una ciencia social préctica o, por decirlo més claramente, como una
técnica: «Cuando estudiamos el Derecho no estudiamos un misterio,
sino una profesién bien conocida. Estudiamos lo que serd preciso para
ir ante los jucces o para aconsejar a la gente c6mo han de hacer para
mantenerse alejados de los tribunales».

Finalmente, la revuelta contra el formalismo en Francia adop-
tard la forma de revuelta contra el formalismo legal. El blanco de
las criticas es, nataralmente, la escuela de la exégesis, uno de cuyos
representantes, Bugnet, habfa llegado a exclamar: «Yo no conozco el
Derecho civil, sélo ensefio el Cédigo de Napoledn», El movimiento,
en este caso, lo encabeza F. Gény, quien critica todos los postulados
fundamentales de la escuela. Segiin Gény los integrantes de la exé-
gesis habfan incurrido en un auténtico «fetichismo de la ley»; pues el
Derecho positivo no se agota en la ley; ni siquiera puede reducirse a
Derecho estatal. Por otro lado, el ordenamiento juridico considerado
como ordenamiento estatal no es completo; pues constantemente
surgen supuestos de lagunas juridicas que hacen que el juez tenga que
recurrir a la libre investigacién cientifica de los datos, de la realidad
preexistente a las normas juridicas. Ello prueba, al mismo tiempo, que
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el juez no puede considerarse como un mero aplicador del Derecho,
ya que él mismo contribuye a descubrirlo, a elaborarlo. En realidad,
Gény distingue en el Derecho dos elementos que se integran entre
si: lo dado y lo construido. El estudio de lo dado, de los datos reales,
histdricos, racionales o ideales de cara a elaborar las normas juridicas
es el objeto de la ciencia juridica. Mientras que el estudio de lo cons-
truido, de las normas establecidas por la ciencia juridica con el fin
prdctico de adaptarlas a las necesidades de la legislacién o aplicacién
del Derecho es el objeto de la técnica juridica. Obviamente, quien se
limita a interpretar el Derecho vigente (a partir de los textos legales
o precedentes), y con el fin de facilitar la realizacién del Derecho, no
hatfa ciencia, sino técnica; su actividad tendria un valor exclysiva-
mente prictico, no teorético.

Algunas de las direcciones que hemos examinado hasta aqui —
en especial las que se han encuadrado dentro de la «revuelta contra
el formalismo»— apuntan ya a la necesidad de conectar el Derecho
con la realidad social y, en este sentido, pueden considerarse como
contribuciones a la sociologia del Derecho, en cuanto ciencia que
estudia las relaciones entre el Derecho y la sociedad. Sin embargo, las
tesis que defienden autores de comienzos del siglo XX —que suelen
encuadrarse dentro del sociologismo juridico— como R. Pound,
L. Duguit o E. Ehrlich, suponen un paso més alld, en cuanto que
reducen el Derecho a fenémeno social y empirico; la ciencia jurfdica
tradicional resulta con ello sustituida por una ciencia empirica, o por
una «técnica social de base empirican.

Un ejemplo de esto tltimo lo proporciona [a obra del jurista
norteamericano Roscoe Pound, quien pattié de una concepcién
funcional de Derecho seg(in la cual este s, esencialmente, un medio
de control social. En consecuencia, e inspirdndose sobre todo en la
linea iniciada por Holmes, traté de construir una jurisprudencia socio-
ldgica que configurd como una «ingenieria social», esto es, como un
saber de tipo préctico dirigido a lograr ciertos fines sociales: ordenar
las relaciones sociales y armonizar la satisfaccién de las necesidades.
La jurisprudencia, para Pound, no es una ciencia, sino una técnica
que estd, respecto a las ciencias sociales, en la misma situacién que la
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ingenierfa respecto a las ciencias naturales. Por ello, para conseguir los
fines de tipo practico que caracterizan a la jurisprudencia, el jurista
debe servirse, sobre todo, de investigaciones de tipo sociolégico. Y, en
cfecto, en el programa de trabajo que disefia para su escuela, Pound
incluye una serie de temas caracteristicos de la sociologfa del Derecho:
el estudio de los efectos sociales de las instituciones, normas y doc-
trinas juridicas; investigaciones sociolégicas que sirvan para preparar
el camino a la legislacién; btsqueda de los medios para hacer que las
normas juridicas sean realmente operativas; etcétera.

Fl punto de partida de Leén Duguit fue una concepcion po-
sitivista del conocimiento, segin la cual sélo es cognoscible lo que
puede verificarse u observarse directamente, a traveés de los sentidos.
En consecuencia, el objeto de la ciencia juridica debe encontrarse en
alguna realidad de tipo empirico, sélo puede estar constituido por
hechos sociales. Pues bien, inspirdndose en la sociologia de Durkheim,
Duguit consideré que el hombse era, por naturaleza, un ser social que
tenfa una seric de necesidades que sélo podia satisfacer mediante la
solidaridad. Ahora bien, la solidaridad, que para Duguit constituye
un hecho social, no serfa posible sin una regla objetiva de conducta
que consiste en no hacer nada que lleve a una disminucién de la
solidaridad social y en hacer todo aquello que pueda acrecentarla.
Por otro lado, esta regla no serfa exactamente un mandato, sino la
expresién abstracta del hecho de que los hombres no pueden vivir
aislados. Y, en el 4mbito de esta regla de conducta, Duguit establece
una distincién entre las normas econémicas, morales y juridicas que
10 se basa en el contenido de tales normas, sino en la diferente reac-
cidn psicolégica que provoca su infraccién en los individuos del grupo
social. En concreto, una norma es juridica cuando los individuos del
grupo tienen conciencia de que la sancién puede (o debe ser) asegu-
rada de una manera permanente, institucionalizada. En definitiva,
el Derecho en sentido estricto (que debe distinguirse del Derecho
en cuanto formulado rigidamente en la legislacién positiva) es, para
Duguit, un hecho social, fluido y variable; su estudio corresponde a
una ciencia social y empirica.
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Una concepcién semejante a [a de Duguit —y, en ciertos aspec-
tos, también a la de Gény— es la del austriaco Eugen Ehrlich, autor
de una de las primeras obras que utilizaron el titulo de Sociologia del
Derecho. Ehrlich parte también de la distincién entre Derecho estatal y
Derecho vivo, es decir, el Detecho no formulado en proposiciones ju-
ridicas, pero que regula la vida social. En su opinién, la jurisprudencia
no es una verdadera ciencia, sino un saber practico, una técnica que
parte de la consideracién del Derecho como el conjunto de normas
de conducta cmanadas por el Estado y revestidas de coaccién. Su
funcién consiste en proporcionar al juez la posibilidad de encontrar
una decisién para el mayor nimero posible de casos. Por eso, la
verdadera ciencia del Derecho, para Ehrlich, no es la jurisprudencia,
sino la sociologfa del Derecho, esto es, una ciencia capaz de superar
las limitaciones pricticas de aquella. La sociologia del Derecho se
ocupa de este no en cuanto conjunto de mandatos del Estado, sino
en cuanto hecho social, pues el Derecho es ante todo (la influencia
de Gierke aparece aqui clara) el orden interno de las asociaciones;
no una exigencia abstracta, sino la conducta real de los hombres. En
definitiva, la sociologia del Derecho aparece como una ciencia que se
basa en [a observacién de la realidad mediante un método inductivo.

Las obras de Duguit y Ehrlich influyeron en (y, en cierto modo,
formaron parte de) una direccién que se desarrolla a comienzos de
siglo en Europa y cuyo representante mas caracterizado es H. Kanto-
rowicz: la escuela o movimiento del Derecho libre. Su caracterfstica
fundamental, algo que comparte con ¢l realismo juridico norteame-
ricano, es el desplazamiento del punto de vista del Derecho desde el
legislador (la ley) hacia el juez (la sentencia). Las normas juridicas no
pasan de ser elementos secundarios en el proceso de decisién del juez:
la sentencia es, esencialmente, producto de su libre subjetividad. Por
otro lado, al igual que ocutrfa con la jurisprudencia de intereses, el
movimiento del Derecho libre tiene una importancia mds prictica
que tedrica: no es exactamente una concepcion de la ciencia juridica,
sino una metodologfa para la interpretacién y aplicacién del Derecho.

Las diversas concepciones de la ciencia juridica moderna que
hemos analizado hasta aqui comparten, como hemos dicho, una carac-

231



MANUEL ATIENZA

teristica comun: considerar que el objeto de esta ciencia no puede ser
otro que el Derecho positivo. Pero el problema con el que han de en-
frentarse es que resulta dificil hacer objeto de un saber verdaderamente
cientifico a un fenémeno histérico, variable y contingente como lo
es el Derecho. A grandes rasgos, las vias intentadas para solucionar
tal problema patecen haber sido dos. En primer lugar, diferenciar en
el Derecho entre los aspectos formales (estructurales) y de contenido
y, en consecuencia, defender una ciencia del Derecho formalista que
no se ocupa del Derecho en cuanto fenémeno histérico y social. En
segundo lugar, diferenciar entre el Derecho en cuanto fenémeno
normativo y en cuanto fenémeno empirico. La consecuencia, en
este caso, es Ja defensa de una concepcién sociologista de la ciencia
juridica, cuyo objeto quizd no sea ya el Derecho propiamente dicho,
sino los factores sociales que aparecen como causa o consecuencia del
Derecho. En el primer caso, el modelo de cientificidad elegido es el
que suministran las ciencias deductivas o formales; en el segundo, el
procedente de las clencias empiricas, las ciencias de hechos. La via
que intenta seguir el neokantismo, en sus dos direcciones funda-
mentales, es un tanto distinta: consistird en configurar a la ciencia
juridica bien como una ciencia histérica o cultural, bien como una
ciencia formal pura.

El neokantismo de la escuela sudoccidental alemana, que tuvo a
sus principales representantes en autores como G. Windelband y H.
Rickert, elaboré una clasificacién de las ciencias basada en la distin-
cidn entre ciencias nomotéticas y ciencias idiogrdficas. Tal clasificacién
estaba préxima a la elaborada por Dilthey y otros autores en ciencias
naturales y ciencias espirituales, pero con la diferencia de que ahora
lo que se tiene en cuenta como criterio de clasificacién es el método,
no el objeto de estudio. Las ciencias nomotéticas son las ciencias que
utilizan un método generalizador, esto es, se dirigen a fijar concep-
tos generales; mientras que las ciencias idiogrdficas son aquellas que
emplean un método individualizador: no tratan de formular leyes
generales, sino de comprender los fenémenos en lo que tienen de
caracteristicos, de individuales. Las ciencias que tienen por objeto la
naturaleza suelen utilizar el método generalizador, mientras que las
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que tienen por objeto las manifestaciones humanas (las creaciones
del espiritu) utilizan el método individualizador, aunque no necesa-
riamente (por ejetnplo, la sociologia es una ciencia nomotética, pero
no natural). Pues bien, lo que tratan de llevar a cabo algunos autores
de la escuela, como Radbruch, es la configuracién de la ciencia del
Derecho como una ciencia individualizadora, como una ciencia
histérica. En concreto, la ciencia del Derecho, segin Radbruch,
serfa una ciencia exltural, pues su objeto no es la naturaleza, sino un
fenémeno creado por el hombre; comprensiva, porque no se refiere a
hechos que deban explicarse, sino a significados que deben entenderse
O interpretarse; valorativa, pues no se limita a observar y constatar,
sino que juzga sobre la base de referencia a valores; individualizante,
porque su objeto no son las leyes generales, sino los casos singulares
(la ley sélo existe en virtud de las decisiones concretas de los casos
singulares). Ahora bien, cualquier investigacién cientifica parece re-
querir tanto procedimientos individualizadores como generalizadores,
por lo que la clasificacién de las ciencias en funcién de este criterio
es seguramente ficticia. Por lo que se refiere a la ciencia del Derecho,
o lo que generalmente se entiende por tal, no parece posible olvidar
que la misma utiliza tanto el método individualizador (en cuanto que
tiene como objeto los contenidos peculiares de un Derecho concreto
y determinado) como el método generalizador (en cuanto que elabora
clasificaciones, conceptos generales, etcétera).

El representante més notable del neokantismo juridico de inspira-
cién formalista, cuyo centro estuvo en Marburgo, fue R. Stammler, Su
objetivo fundamental fue el de trasladar al campo de la razén prictica,
de la voluntad, ¢l método critico introducido por Kant en la esfera
de la raz6n tebrica, del conocimiento propiamente cientifico. Segiin
Stammler, el objeto de una verdadera ciencia del Derecho no puede
estar constituido por los fenémenos juridicos que se presentan a la
experiencia, sino por las condiciones 4 priori que hacen posible esta
experiencia. A partir del Derecho en cuanto fenémeno histérico y
contingente sélo es posible extraer, mediante la induccién, concep-
tos juridicos materiales y condicionados. Pero una verdadera ciencia
del Derecho tiene que partir de las formas puras mediante las cuales

233



MANUEL ATIENZA

pensamos jurfdicamente. Asi, siempre que pensamos juridicamente
estamos presuponiendo un concepto de Derechio que no puede haber
derivado de la propia materia juridica (al contrario, determinar algo
como juridico presupone ya dado un concepto de Derecho), sino que
debe ser un concepto puro, aprioristico. En concreto, el concepto de
Derecho de Stammler se define como la voluntad, o el querer, vincu-
lante, antdrquica ¢ inviolable. Ello viene a significar que el Derecho
pertenece al mundo de la voluntad, donde domina la libertad de
elegir fines y medios {y no al mundo de la naturaleza regido por el
principio de la causalidad); que no se trata de la voluntad del hombre
aislado (moral), sino de una voluntad que vincula a los hombres entre
sf; que esta voluntad vinculante (a diferencia de lo que ocurre con
las reglas convencionales) se establece de manera fija y permanente,
con independencia de las voluntades de los individuos vinculados;
y que, a diferencia de las normas del poder arbitrario, tiene cardcter
inviolable, no se puede transgredir. De este concepto de Derecho se
deducen, a su vez, los siguientes conceptos o categorfas juridicas
fundamentales (que son, también, conceptos puros): sujeto y objeto
de Derecho; causa'y velacion juridica; supraovdenacion y subordinacion
jurtdica; legalidad e ilegalidad. Ademés de estos conceptos puros 4
priori —que son aquellos que estamos presuponiendo siempre que
pensamos cualquier contenido juridico especial—, existe también una
seric de conceptos juridicos condicionados (materiales) construidos a
partir de un Derecho positivo determinado. Estos dltimos se elaboran
de un modo abstracto, mediante un proceso inductivo, pero con la
gufa de los conceptos puros, que proporcionan asi una base firme a
la ciencia juridica. Lamentablemente, no hay ninguna evidencia de
que, en nuestra razén, se encuentren las formas puras de la intuicion
juridica sensible, tal y como presupone Stammler. M4s bien, parece
que su pretensién de determinar una serie de conceptos juridicos
que, pudiéndose aplicar a cualquier contenido, no estén empero
condicionados materialmente, es una pretension vana. Sin embargo,
la configuracién de la ciencia del Derecho como una ciencia pura es
el gran objetivo que se planteard —partiendo también de presupues-
tos neokantianos— Hans Kelsen, con quien empieza propiamente
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la época actual de la ciencia juridica. Pero, antes de ocuparnos del
modelo de ciencia juridica de Kelsen, es conveniente efectuar algunas
consideraciones sobre la ciencia y la teorfa de la ciencia en general.

4.3. CIENCIA Y TEORIA DE LA CIENCIA

Hasta ahora se ha empleado el término de ciencia juridica en un sen-
tido bastante laxo de manera que se ha podido incluir bajo este rétulo
desde la jurisprudencia tomana de la época arcaica a la dogmdtica
moderna, la teorfa general del Derecho y la sociologfa del Derecho.
Lo que tienen en comiin estos productos histéricos es que todos
cllos pretenden ser formas de conocimiento racional del Derecho.
Pero varfan en cuanto a si se trata de un conocimiento puramente
pragmdtico dirigido a conseguir ciertos fines como el establecimiento
de normas o la aplicacién de estas, o si, por el contrario, se trata de
un conocimiento de tipo tedrico que no estd volcado a la practica, al
menos de manera inmediata. E igualmente difieren entre si en cuanto
2 considerar como objeto de estudio un determinado Derecho vigen-
te, los conceptos fundamentales vélidos para cualquier Derecho, el
Derecho considerado como un fenémeno social y empirico, etcétera.
Al final de este capitulo y en el préximo veremos cémo, debido a estas
y otras diferencias, mas que de ciencia juridica sea conveniente hablar
de ciencias juridicas, en plural, o, incluso de szberes Juridicos, pues hay
buenas razones para pensar que no todos ellos pueden denominarse
cabalmente cientificos.

Por otro lado, la evolucién histérica de la ciencia jurfdica —to-
mada la expresién todavia en sentido laxo—, que hemos tratado de
reconstruir de manera muy sintética en las paginas anteriores, muestra
que la pluralidad de formas en que se ha entendido este conocimiento
ha dependido de diversas circunstancias sociales, ideolégicas y de todo
tipo, pero también del propio concepto de ciencia predominante
en cada momento histérico. Por lo tanto, antes de adentramos en
el andlisis de los diversos modelos de ciencia juridica vigentes en la
actualidad, conviene tener una idea sobre la concepcién predominante
de la ciencia en nuestros dias (Chalmers).
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Desde luego, no es nada ficil establecer con alguna precision
cudles son las caracteristicas que debe contener un cierto tipo de
conocimiento para poder ser calificado de cientifico. Podria pensarse
- que la primera de ellas es que se trate de un conocimiento objerivo,
verdadero, pero esto no es nada obvio. Uno de los tedricos de la ciencia
més influyentes en nuestro siglo, K. Popper, basé toda su concepcion
de la ciencia en la idea de que esta progresa gracias al método de
ensayo y error, y sostuvo que nunca puede decirse de una teoria que
es verdadera, sino sencillamente que es la mejor de las disponibles en
un momento determinado de la evolucién de la ciencia.

En relacién con esto, se suele pensar también que una de las
caracteristicas del conocimiento cientifico es que, a partir de la ob-
servacioén, logra construir leyes y teorfas que son verificables y sirven
para explicar y predecir nuevos fenémenos. Ahora bien, aparte de que
la observacién y verificacién no juegan, obviamente, ningtin papel
en las llamadas ciencias formales (como la légica o matematica), lo
que obligarfa a considerar a estas como instrumentos cientificos mas
que como ciencias en sentido estricto, el esquema anterior, que carac-
teriza a una concepcién empirista o inductivista de la ciencia como
la sostenida en este siglo por las diversas corrientes neopositivistas,
presenta serias dificultades. La ciencia no puede empezar por la ob-
servacién de los hechos por la sencilla razén de que no existen hechos
puros, sino més bien hechos interpretados a través de alguna teorfa
(en otras palabras, los enunciados tedricos preceden y condicionan a
los enunciados observacionales). Ademds, mediante la induccién es
imposible establecer légicamente leyes universales: aunque hayamos
realizado muchas veces y en circunstancias muy distintas la operacion
de calentar un cuerpo metdlico y observado que se dilata regular-
mente, no podemos inferir de ahf —con necesidad légica— que el
enunciado universal «zodos los metales se dilatan con el calor» haya
de ser verdadero. En sentido estricto, el enunciado en cuestion no
puede ser verificado, puesto que los tnicos enunciados que pueden
someterse a verificacién son los enunciados singulares (los que afirman
que «tales y cuales trozos de metal se dilatan con el calor). Por eso,
Popper no basé su concepcién de la ciencia en la induccién. Segun
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él, las teorfas cientificas se construyen como hipétesis o conjeturas
provisionales con el objetivo de solucionar problemas no resueltos
por las teorfas anteriores. Y, aunque nunca se puede demostrar que
una teorfa cientifica es verdadera, si es posible probar, apelando a los
resultados de la observacién y a la experimentacién, que algunas son
falsas. Para seguir con el ejemplo anterior, ¢l enunciado «todos los
metales se dilatan con el calor» serfa necesariamente falso si apareciera
un metal en el que se observara que no sucede tal cosa. Asf, una buena
teorfa cientifica es una teorfa que, aun pudiendo ser refutada, no lo
es; es decir, resiste la falsacién todas las veces que se somete a prueba.
Pero ¢l problema que se le presenta también a Popper es que, si los
hechos, las observaciones, dependen efectivamente de las teorfas,
entonces las teorfas mismas no se pueden falsar de modo concluyente,
pues es posible que los enunciados observacionales que sirven de base
para la falsacién resulten ellos mismos falsos a la luz de posteriores
progresos (es decir, cuando se interpretan desde la perspectiva de una
nueva teorfa). Hay, ademds, otro serio atgumento que oponer tanto
a inductivistas como a falsacionistas y es el siguiente: la historia de
la ciencia muestra que el desarrollo del conocimiento cientifico no
ha tenido lugar de acuerdo con los esquemas que estos autores nos
proponen.

De lo anterior se desprende que el conocimiento cientifico no
es tampoco un conocimiento metddico en el sentido de que no existe
un método que permita probar que las teorfas cientificas son verda-
deras, ni tampoco otro que permita refutarlas de modo concluyente;
como también es inexistente un método que permita descubrirteorias
cientificas. Este escepticismo metodoldgico ha hecho que algin autor,
como P. Feyerabend, haya llegado a postular como teorfa de la ciencia
el anarquismo epistemolégico. Como no hay ningiin criterio que gufe
de manera segura el trabajo del cientifico, la tinica regla que cabe pos-
tular es la de que «todo vales. Por lo tanto, lo que debe procurarse es
la proliferacién de teorfas, el pluralismo metodoldgico, lo cual acerca
la ciencia a actividades como la poesfa, magia o religién. Sin embargo,
no es necesario, ni seguramente conveniente, ir tan lejos como ha ido
Feyerabend. Es posible compartir con él la idea de que, en efecto, no
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hay un método cientifico en el sentido antes indicado, pero pensar
que las teorias cientificas son, en algtin sentido, totalidades estructu-
radas. Para 1. Lakatos, por ejemplo, esas estructuras forman lo que él
denomina un programa de investigacidn que consta, esencialmente,
de una serie de hipétesis te6ricas muy generales, el nicleo central del
programa, que no se pueden modificar ni rechazar (porque asf se ha
convenido); y de un cinturdn protector, esto es, de hipétesis auxiliares,
condiciones iniciales, etcétera, que protegen al niicleo de la falsacién
(Lakatos se propone, en realidad, mejorar el modelo de ciencia po-
pperiano) y que es aquello que puede modificar —respetando ciertas
reglas— el cientifico que trabaja dentro de un programa. A su vez, un
programa de investigacién debe ser coherente y proporcionar un plan
definido para la investigacién futura, y debe llevar —por lo menos
de cuando en cuando—— al descubrimiento de nuevos fenémenos (es
decir, debe ser un programa progresivo y no degenerativo). A pesar de
la cautela metodolégica de este planteamiento, el principal proble-
ma que presenta es que no parece ficil establecer, en un momento
dado, cuil de dos programas rivales es mds progresivo, ni tampoco
cudndo un programa se ha vuelto definitivamente degenerativo. En
conclusién, si en la concepeién de Lakatos puede hablarse de método
cientffico, es en un sentido bastante lato.

Otra de las notas que se supone adornan ala ciencia es su cardcter
no dogmdtico, abierto (es decir, capaz de revisar constantemente sus
propios presupuestos) y, por tanto, progresivo. Un aspecto central
de la teorfa de la ciencia de Kuhn es, precisamente, ¢l problema del
progreso cientifico, que él resuelve en ¢l sentido de negar que exista
un progreso acumulativo, es decir, una sucesién de teorfas que se
refieren a2 un mismo objeto, a unos mismos hechos, de los cuales van
proporcionando explicaciones y predicciones cada vez mds potentes
y exactas: el progreso en la ciencia es de otro tipo. En opinién de
Kuhn, lo que diferencia a la ciencia normal, a la ciencia madura, de
la preciencia es que la primera est4 regida por un solo paradigma. Un
paradigma es un conjunto de leyes, supuestos tedricos y principios
metafisicos u ontolégicos que todos los cientificos normales ——los
que trabajan dentro del paradigma— aceptan sin discusién. Puede
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decirse que lo que caracteriza a la ciencia madura, en cierto sentido,
no es tanto su espiritu critico o abierto, sino su espiritu dogmético.
Ahora bien, el dogma cumple en la investigacién cientifica una fun-
cién positiva, ya que permite acotar problemas y permite también
reconocer «anomalfas» que funcionan como un acicate para efectuar
nuevos descubrimientos. ;En qué sentido cabe, pues, hablar aqui de
progreso cientifico? Seglin Kuhn, en el desarrollo de la ciencia cabe
distinguir dos tipos de situaciones distintas. En los perfodos de desa-
rrollo que denomina ciencia normal, la aceptacién por la comunidad
de los cientificos de un mismo paradigma hace que se pueda hablar
también de un mismo lenguaje observacional y, en consecuencia,
que se puedan comparar entre si teorfas alternativas y elegir Ia mds
progresiva, la que mejor se adectia a los hechos (interpretados a través
del paradigma). Sin embargo, en los periodos de ciencia extraordinaria
en los que existe un paradigma en trance de ser sustituido por otro
no hay manera de dirimir la cuestién de qué teorfa es preferible, por
mds progresiva, pues, al faltar un lenguaje observacional comiin, las
teorfas no pueden compararse; lo tinico que cabe aducir aqui son
razones de tipo psicolégico, sociolégico, etcétera.

En fin, una caracteristica que se suele postular del conocimiento
cientifico es que —a diferencia de la filosoffa o la ideologfa— s trata
de un conocimiento neutral, desinteresado y completamente ajeno a
lo que puedan ser los juicios de valor o la ideologfa que los cientifi-
cos sustentan en el tetrreno de lo polftico, de las creencias religiosas,
etcétera. Hoy, sin embargo, se suele insistir en el hecho de que no es
posible trazar una distincién tajante entre ciencia y filosofia desde el
momento en el que el cientifico, inevitablemente, tiene que adoptar
determinados presupuestos ontolégicos y valorativos —es decir,
filoséficos— que tienen importantes repercusiones para la ciencia
(como hemos visto, en la teorfa de Kuhn, estos elementos contribu-
yen incluso a definir un paradigma). Ademds, la ciencia no parece
ser neutral ni en cuanto a su génesis ni en cuanto a sus desarrollos y
resultados. Baste pensar que la orientacién esencial de la ciencia viene
determinada por las necesidades de la industria, y en nuestros dfas
las de la industria de armamento, es decir, la investigacién cientifica
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estd gravemente limitada en la préctica. Por otro lado, el problema de
qué investigar y de cémo utilizar los conocimientos cientificos plantea
algunos de los problemas éticos mds graves de nuestro ticmpo y a los
que el cientffico no puede renunciar bajo ¢l pretexto de que son de
la competencia del politico, filésofo o ético.

Como el lector habra advertido, el lenguaje utilizado en estas
tiltimas pdginas no ha sido un lenguaje cientifico, sino metacienti-
fico. Los nombres de autores que s¢ han traido a colacién no lo son
de cientificos en sentido estricto, sino de tedricos o filésofos de la
ciencia (aunque, naturalmente, no es imposible que un mismo au-
tor haga una y otra cosa: ciencia y teorfa de la ciencia). A diferencia
de la teorfa del conocimiento en general, la teoria de la ciencia es
una disciplina filoséfica relativamente reciente, ya que su objeto de
estudio, la ciencia moderna, es una creacién cultural que tiene una
historia de sélo cuatro o cinco siglos. Ahora bien, es preciso tener en
cuenta que la reflexién sobre la ciencia no ha dado lugar solamente
a una filosofia de la ciencia, sino también a disciplinas que son en si
mismas cientificas, como la historia o sociologfa de la ciencia. Como
es légico, todas estas distinciones pueden trasladarse con algunas
precisiones al mundo del Derecho, donde cabria distinguir, por
tanto, los tres niveles. En primer lugar, el nivel del Derecho en si, es
decir, del Derecho positivo en cuanto conjunto de normas, érganos,
instituciones, etcétera. En segundo lugar, el nivel —que no siempre
se puede distinguir con nitidez del anterior— de la ciencia o ciencias
del Derecho: como hemos visto, junto a la jurisprudencia tradicional
se han ido configurando histéricamente otras disciplinas juridicas
como la sociologia del Derecho, la teorfa general del Derecho, el
Detecho comparado, etcétera. Finalmente, el nivel de la teorfa de
la ciencia juridica, es decir, descripcidn y propuesta de modelos de
la(s) ciencia(s) juridica(s). En este tltimo nivel es donde se situarin
los apartados 1 v 2 de este capitulo y donde se situardn también los
siguientes apartados en los que analizaremos las concepciones de la
ciencia juridica de autores como Kelsen, Ross, Hart y Bobbio.

En el siglo XX, la filosofia de la ciencia se ha desarrollado sobre
todo dentro del contexto de la filosofia analitica, tomada esta expre-
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sidn en el sentido amplio antes fijado y que incluirfa tanto a autores
neopositivistas en sentido estricto (Carnap) como a filésofos ajenos
o criticos de este movimiento (Popper). Segtiin Muguerza, en lineas
generales, la filosofia analitica de la ciencia podria caracterizarse por
los siguientes puntos. En primer lugar, la reduccién de la ciencia a
lenguaje y de la tarea del filésofo analitico, en esencia, al anilisis légico
de dicho lenguaje. En segundo lugar, la posibilidad de distinguir, en
la ciencia, entre un lenguaje tedrico y uno observacional, junto con
unas reglas de correspondencia que permitan conectar los enuncia-
dos tedricos con los observacionales. La independencia postulada
entre teorfa y observacién es lo que permite hablar de verificacién y
progreso cientifico: con respecto a unos mismos hechos van apare-
ciendo teorfas que ofrecen explicaciones de los mismos cada vez mds
completas y exactas. En tercer lugar, la separacién entre el contexto
de descubrimiento y el de justificacién. En el primero, la ciencia es
vista como proceso. Lo que interesa aqui es mostrar cémo se genera
y desarrolla el conocimiento cientifico, lo que, en opinién de los
filésofos analiticos, es una tarea que no compete a los fildsofos, sino
a sociélogos e historiadores de la ciencia. En el contexto de justifica-
cién, el tinico que considera el fildsofo analitico, la ciencia se concibe
como producto, resultado. Lo que interesa aquf es mostrar c6mo se
estructura la ciencia, cudles son los métodos de validacién que utiliza,
etcétera. Vista desde otra perspectiva, la diferencia entre uno y otro
contexto estriba en que, en el contexto de descubrimiento, lo que
interesa es la ciencia tal y como es, mientras que, en el contexto de
justificacién, lo que importa es cémo debe ser la ciencia, cudles son
las reglas del método cientifico.

Pues bien, la revisién de estos presupuestos a partir de la década
de 1960, que ha generado también una concepcién diferente de
la ciencia, ha corrido a cargo, sobre todo, de una seric de autores
procedentes de la propia tradicién analitica, como Kuhn, Lakatos o
Feyerabend. Este movimiento renovador tendria tres caracteristicas
(ahora presentamos mds sistemdticamente una setie de puntos que
ya se han avanzado antes). En primer lugar, negar que la ciencia
pueda reducirse a lenguaje. Nadie duda de [a importancia del aparato
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lingiifstico en cualquier ciencia, pero parece que la ciencia implica
también de manera necesaria (ademds de «un lenguaje bien hecho»)
aspectos v planos que no son puramente lingfiisticos. En efecto, la
ciencia no podria concebirse al margen de sus aspectos instituciona-
les —la «comunidad de los cientificos» ha pasado ahora a un primer
plano de importancia— o incluso de aspectos tan materiales como
puedan ser los aparatos cientificos. En segundo lugar, rechazar que
pueda establecerse una diferencia clara entre el lenguaje tedrico y el
observacional, entre teorfas y hechos. Como hemos visto, hoy se suele
insistir en que no hay hechos puros —los hechos son siempre hechos
interpretados, dependientes de alguna teorfa—, lo cual obliga a re-
plantearse el problema del método y progreso cientifico. Finalmente,
en tercer lugar y, en cierto modo, como consecuencia de lo anterior,
la distincién entre el contexto de descubrimiento y el de justificacién
resulta harto problemdtica. Ha sido Kuhn sobre todo quien ha puesto
de manifiesto que el problema de la comparabilidad entre teorfas, que
tradicionalmente se habfa tratado en el contexto de justificacién, sélo
puede resolverse situdndose en un plano distinto, en el contexto de
investigacién. Es decir, el conflicto entre teorfas no puede dirimirse
de 7ure, precisamente porque las teorfas no son comparables entre s
(al faltar un lenguaje observacional comin), de manera que lo Gnico
que cabe es plantear la cuestién de hecho: cémo y por qué los cienti-
ficos prefieren una de las teorfas alternativas, lo cual es un problema
a resolver por la sociologia e historia de la ciencia.

Ahora interesa efectuar un par de puntualizaciones. La primera
es que, a pesar de que muchas de las ideas que se acaban de exponer
van dirigidas a «desmitificar» una cierta concepcién de lo eientifico,
son muy pocos los autores que han dejado de ver en la ciencia —con
todas sus limitaciones y «contaminaciones»— el principal modelo
disponible, de conocimiento racional. La cienciay lo cientifico siguen
gozando en nuestras sociedades de un prestigio muy considerable,
pues el prestigio no se mide tnicamente por el nivel de ingresos
econdmicos, y ello explica el interés y empefio que suele ponerse en
calificar de «cientificas» actividades intelectuales que son, seguramen-
te, demasiado heterogéneas entre si como para merecer un mismo
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nombre. Esta es una seria dificultad de la que hay que ser consciente
al tratar del concepto de ciencia. La segunda puntualizacién, vinculada
a la anterior, es que hasta ahora nos hemos interesado por el concepto
de ciencia desde un plano intensional: se ha tratado de analizar cudles
son las notas que pueden servir para caracterizar el conocimiento
cientifico. Mas para aclarar este concepto de un modo satisfactorio,
es preciso completar lo anterior con un andlisis de tipo extensional:
hay que hacer un intento de mostrar cudl es el campo de aplicacién
del concepto, o, en otras palabras, es preciso ocuparse del problema
de la clasificacion de las ciencias.

Las diversas teorfas de la ciencia a las que antes nos hemos referido
tienen, por lo menos, un punto en comdn, y es que su objeto bdsico
de reflexién lo constituyen las ciencias naturales, sobre todo la fisica,
y también las ciencias formales que tienen, respecto a las primeras, un
valor instrumental. Por el contrario, las ciencias humanas y/o sociales
aparecen s6lo muy marginalmente. O, para decirlo en a terminologia
que utilizamos en ¢l primer capitulo, estas tltimas parecen estar si-
tuadas en la zona de penumbra de aplicacion del concepto de ciencia.

En términos generales, la clasificacién de las ciencias con la que
hoy se suele operar parte de una primera divisién en dos grandes
grupos: formales (la légica y matemdtica) y materiales. Sigue una
subdivisién de estas Gltimas en ciencias naturales y ciencias huma-
nas y sociales. Entre las ciencias formales y las ciencias materiales se
suelen establecer cuatro diferencias (Bunge, 1971). En primer lugar,
las ciencias formales tienen como objeto entidades abstractas, objetos
ideales, como ntiimeros, functores Iégicos, variables proposicionales,
etcétera, mientras que las ciencias materiales estudian objetos reales,
como pueden ser las sustancias quimicas o los comportamientos
humanos. En segundo lugar, los enunciados de las ciencias formales
expresan relaciones abstractas entre signos o conceptos, mientras que
los de las ciencias materiales se refieren a sucesos y procesos. En tercer
lugar, el método utilizado por las ciencias formales es exclusivamente
la légica, la deduccién —de ahi que en ocasiones se hable de «ciencias
deductivas»—, mientras que, en el caso de las ciencias materiales,
ademds de la 1dgica se emplea la observacién y/o el experimento. En
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cuarto lugar, el criterio de «verdad» en el caso de las ciencias forma-
les consiste en la coherencia de cada enunciado con un sistema de
ideas: lo que asegura la verdad es la demostracion. En cambio, las
ciencias materiales, al operar con simbolos interpretados, no pueden
conformarse con la coherencia (que es una condicién necesaria, pero
no suficiente), sino que requieren la verificacién, entendida en un
sentido muy amplio, la cual asegura en este caso la verdad. Por otro
lado, lo que separa a las ciencias naturales de las ciencias humanas
y sociales puede expresarse en los tres siguientes puntos. Primero,
las primeras sc refieren a hechos, mientras que las segundas tienen
como objeto de estudio acciones o instituciones humanas. Segundo,
en consecuencia, en las ciencias naturales existe un distanciamiento
entre sujeto y objeto de la investigacion, lo cual asegura la objetividad
del conocimiento; por el contrario, en el caso de las ciencias humanas
y sociales, lo que se produce es una proximidad (el hombre es, a la
vez, sujeto y objeto de la investigacidn) que hace que la objetividad se
torne problemadtica. Tercero, las ciencias humanas y sociales tienen, en
general, un grado de desarrollo —y, por lo tanto, de cientificidad—
menor que el de las ciencias naturales (y, por supuesto, menor que
el de las ciencias formales).

Hasta ahora se ha empleado una expresién ambigua, cencias
humanas y sociales, con el prop6sito deliberado de resaltar la incerti-
dumbre terminoldgica que sigue reinando en este campo y que viene
en cierto modo a reflejar la incertidumbre conceptual y el cardcter he-
terogéneo, quizds en exceso, de las distintas actividades o saberes para
los que, histéricamente, se han acufiado también otras expresiones
como las de ciencias espirituales, ciencias culturales, ciencias historicas,
ciencias movales, ciencias del comportamiento, humanidades, ctcétera.
Esta diversidad interna de las ciencias humanas —a partir de ahora
se empleard preferentemente esta expresion, que ha llegado a ser la
mds frecuente— es algo que suelen resaltar los autores que se ban
preocupado de estudiar los problemas epistemoldgicos que plantea
esta categoria de ciencias.

Este tiltimo es el punto de vista de C. Lévi-Strauss, el cual parte
de una separacidn tajante entre las ciencias exactas y naturales, por
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un lado, y las disciplinas sociales y humanas, por el otro: las primeras
son ciencias y las otras no lo son, y, «si se las designa no obstante con
el mismo término es en virtud de una ficcién semdntica y de una
esperanza filoséfica que todavia estdn faltas de confirmacién». Pero
Lévi-Strauss establece importantes diferencias en el interior de este
Gltimo grupo que merece la pena tomar en consideraciéon. Por un
lado, considera que, en el conjunto de las ciencias sociales y humanas,
por tres razones distintas, tinicamente la lingiiistica puede figurar en
pie de igualdad con las ciencias exactas y naturales: (a) porque tiene
un objeto universal (el lenguaje articulado); (b) porque utiliza un
método homogéneo, cualquicra que sea la lengua particular a la que
se aplique; y (¢) porque tal método reposa sobre algunos principios
fundamentales admitidos undnimemente. Por otro lado, a efectos de
una nueva organizacién académica, nuestro autor postula una divisién
de las lamadas ciencias sociales y humanas en tres apartados. Primero,
las investigaciones humanisticas que se orientan hacia la erudicién, la
reflexién moral o la creacién estética sin mayores pretensiones cien-
tificas y que podtian agruparse en una Facultad de «artes y letras».
Segundo, los estudios juridicos, las ciencias econdmicas y politicas
y ciertas ramas de la sociologfa y la psicologia social, que podrian
constituir una Facultad de «ciencias sociales». Tercero, la prehistoria,
arqueologfa, historia, antropologia, lingiifstica, filosofia, logica y psi-
cologfa que deberfan integrar una Facultad de «ciencias humanas».
La distincién entre las ciencias sociales y las humanas consistirfa en
que las primeras preparan para el ¢jercicio de una actividad profe-
sional y para la consideracién de los problemas bajo el dngulo de Ia
intervencién prictica, mientras que la perspectiva de las segundas es
mas universal e implica situarse fuera de cada sociedad particular, de
manera que se aproximan mds, en cuanto al método, a las ciencias
exactas y naturales. De estas tltimas —de las ciencias canénicas—, las
ciencias humanas han aprendido la leccién de que hay que empezar
por recusar las apariencias si se aspira a conocer ¢l mundo, mientras
que las ciencias sociales se benefician de otra leccién simétrica, la de
que se debe aceptar el mundo si se pretende cambiarlo. Es decir, cada
una de ellas sélo asimila un aspecto escindido del método cientifico.

245



MANUEL ATIENZA

Por eso, las ciencias humanas tienden a perderse en la vaguedad de
las especulaciones filoséficas (mds alld de la explicacion), y las ciencias
sociales (mds acd de la prevision) a convertirse en una forma bastante
baja de tecnologfa a la que se aplica el nombre desafortunado de
tecnocracid.

La concepcién de las ciencias humanas de J. Piaget tiene mas
de un punto de contacto con la de Lévi-Strauss. Segtin Piaget, no es
posible efectuar una clasificacién lineal de las ciencias, sino que estas
forman algo asi como un circulo en el que interaccionan entre si. Pero
las ciencias no describen siempre el mismo circulo, es decir, no se
trata de un circulo vicioso, sino de un circulo en espiral, progresivo.
Las primeras ciencias que se desarrollaron histéricamente fueron las
ciencias formales y las tltimas, las ciencias humanas, que son las mds
complejas. Las ciencias formales sirvieron de base para ¢l desarrollo de
la fisica, que a su vez ayudé a la aparicién de la quimica, y esta Gitima
ala biologfa. La biologfa es la base explicativa de muchos aspectos de
las ciencias sociales, las cuales, a su vez, suministran una explicacién
de las estructuras formales (por ejemplo, mediante la psicologia gené-
tica), con lo que se cierra el circulo. Pero existen también relaciones
en el otro sentido: las ciencias formales proporcionan modelos a las
ciencias humanas, estas tltimas han incidido de diversas maneras en
la biologfa, etcétera. En definitiva, para Piaget, la distincién entre
ciencias del hombre y ciencias de la naturaleza es insostenible, como
lo muestra, por un lado, el constante intercambio de métodos entre
ambas disciplinas, como es el caso de la teoria de la informacién o
de la teoria de juegos; v, por otro lado, la evolucién de la biologfa, la
cual pone de manifiesto que no se puede considerar al hombre como
separado de la naturaleza. El hombre es un ser natural y social, lo cual
explica que aparezcan ciencias a mitad de camino entre naturaleza
y sociedad (entre las ciencias naturales y sociales), como la etologfa.

Todo ello enlaza con las dificultades existentes a nivel termino-
légico. Asi, la denominacién ciencias humanas, segtin Piaget, no cs
clara, pues si con ella se hace referencia al objeto, habria otras ciencias
que también tendrian como objeto al hombre, ya que en este no se
puede distinguir lo natural —lo innato— y lo adquirido; y menos
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atn lo serfa si la denominacién hiciera referencia al sujeto, puesto
que todas las ciencias son creaciones humanas. Con todo, Piaget
prefiere la expresion ciencias humanas, que tiene la ventaja de ser la
mids utilizada, frente a la de, ciencias saciales, que no deja de presentar
dificultades: algunas de las ciencias que suelen agruparse bajo este
rétulo (por ejemplo, la psicologia) se ocupan de aspectos individuales
y no sociales; y, por otro lado, no cabe duda de que las ciencias na-
turales y formales son también sociales en diversos sentidos. Con el
tinico efecto de reflejar su situacién actual, efectiia una clasificacién
de las ciencias humanas en cuatro grandes categorias:

L.

Ciencias nomotéticas (psicologia, etnologfa, lingiifstica, economifa,
demograffa) que se caracterizan porque (a) intentan establecer
leyes (de ahi su denominacién); (b) emplean la experimentacién,
bien en sentido estricto, bien bajo la forma de observacién sis-
temdtica; y (c) dirigen las investigaciones hacia pocas variables a
la vez, al contrario de lo que ocurre, por ejemplo, en las ciencias
histdricas en las que las variables estdn entedadas de una forma
inextricable.

Ciencias Aistéricas, que no son simplemente la dimensién dia-
crénica de las otras disciplinas humanas y que se caracterizan
porque (a) tratan de reconstruir y de comprender todas las
manifestaciones del hombre en el curso de su desarrollo; y (b)
estdn orientadas hacia lo concreto e individual, a diferencia de
las ciencias nomotéticas, que se orientan hacia la construccién
de leyes generales (hacia la abstraccién).

Disciplinas filosdficas, que Piaget caracteriza por su sentido de
totalidad (lo que significa, negativamente, que no consiguen
separar unas cuestiones de otras) y por su referencia a valores (lo
que impide que se pueda [legar a un acuerdo generalizado). Piaget
insiste también en la tendencia de disciplinas tradicionalmente
filos6ficas a pasar al campo de la ciencia (por ejemplo, el caso de
la sociologfa, psicologia, 16gica o epistemologfa).

Ciencias juridicas, que son las que tratan del «deber ser» de las
normas y se refieren a la validez de estas, no al comportamiento
real del sujeto, Dicho de otra manera, Piaget incluye aqui 4ni-
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camente a la ciencia juridica tradicional y no a otras disciplinas
como la historia del Derecho, sociologia del Derecho o légica
juridica, que —habrfa que entender— caerfan dentro de los
anteriores apartados.

Un dltimo aspecto que interesa recoger se refiere a las caracte-
risticas que, en opinién de Piaget, habrfan acompafiado al desarrollo
histérico de las ciencias nomotéticas. Serfan las siguientes: (a) las cien-
cias nomotéticas han mostrado una tendencia hacia la comparacién
que es una condicién indispensable para lograr una sistematizacion
objetiva; (b) la evolucién de estas ciencias muestra también la impor-
tancia de analizar la génesis (la historia) para poder comprender los
resultados; (c) las ciencias nomotéticas han utilizado modelos tomados
de las ciencias naturales, pero estos modelos, reelaborados, han vuelto
a influir en las ciencias naturales (por ejemplo, las nociones de sisterna,
organismo o evolucion); (d) las ciencias nomoteticas han tendido ala
delimitacién de los problemas (a diferencia de la filosofia) y también
a la eleccién de métodos comunes y convergentes que posibilitan la
objetividad cientifica, Pues bien, el interés de este andlisis deriva de que
la categotia de las ciencias nomotéticas se refiere —en la clasificacién
de Piaget— a las disciplinas humanas més desarrolladas, con mayor
nivel de cientificidad. Facil es comprender que, si establecemos una
comparacién entre los cuatro grupos de ciencias, basindose preci-
samente en estas caracteristicas, las ciencias juridicas serfan las mds
alejadas de las ciencias nomotéticas.

Una Gltima concepcién de las ciencias humanas a la que haré
ahora una breve referencia es la del filésofo espafiol G. Bueno. Seguan
su teoria del cierre categorial —que se sitGa dentro del contexto del
materialismo filoséfico, lo que, por cierto, no le resta en absoluto ori-
ginalidad—, no es posible tampoco establecer una clasificacién rigida
de las ciencias. Las ciencias se definen aqui a partir de un modelo co-
muin —tomado de la estructura del lenguaje— en el que hay una serie
de elementos distribuidos en los tres ejes del lenguaje —sintactico,
semantico y pragmdtico— que deben darse en todas las ciencias. No
obstante, las ciencias podran ser mds o menos «cientificas» segin la
potencialidad de tales elementos; pero no cabe hablar ya, en sentido
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estricto, de ciencias materiales por oposicidn a las ciencias formales.
Por ejemplo, en las ciencias formales aparecen también elementos
materiales (los signos 1dgicos exigen, cuando menos, un soporte ma-
terial). Tampoco cabe hablar de ciencias naturales por oposicién a las
ciencias humanas o sociales, ya que los aspectos sociales, histéricos
o institucionales —por ejemplo, las normas establecidas por la co-
munidad de los cientificos— son caracteristicos de todas las ciencias.

En relacién con las ciencias humanas, esta concepcién se dis-
tingue de las dos anteriores por lo menos en dos aspectos que cabe
resaltar aqui. En primer lugar, para Bueno, el saber filoséfico tiene
un caricter sustantivo, lo cual hace que la filosofia no pueda consi-
derarse como una de las ciencias humanas: ciencia y filosofia estin
situadas en niveles epistemoldgicos distintos, lo que, naturalmente,
no significa negar que exista una fuerte interrelacién entre ambos. El
otro aspecto es que, segdn este fildsofo espafol, el cardcter polémico
y problemdtico de las ciencias humanas no es puramente coyuntural
—no deriva del hecho de que las ciencias humanas estén adin en status
nascens— sino estructural.

En efecto, segtin la teorfa del cierre categorial, lo que caracteriza
a las ciencias humanas no es sélo el hecho de que en ellas el hombre
sea al mismo tiempo sujeto y objeto (en este punto parece haber un
consenso general), sino el estar dotadas de un doble plano operatorio:
oy B. En el plano S-operatorio, el sujeto gnoseoldgico, el sujeto que
construye [a ciencia, tiende a aproximarse —y, en el limite, a con-
fundirse— con los sujetos que aparecen en el campo de la ciencia, es
decir, con el objeto de la ciencia. En otras palabras, las operaciones
del cientifico dirigidas a organizar su campo estin ya dadas en dicho
campo. Por ejemplo, el prehistoriador que reconstruye una vasija estd
realizando un conjunto de operaciones similares a las que realizé un
constructor de esa época; el romanista que reconstruye el proceso
formulario romano —es un ejemplo del propio Bueno— estd, de
alguna forma, repitiendo operaciones ya realizadas por los juristas
romanos. En contraposicion a este, en el plano a-operatorio, el sujeto
gnoscoldgico no aparece internamente en el campo de la ciencia, sino
que resulta eliminado en cuanto sujeto operatorio que construye esos
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campos. Asi, el cientifico que estudia los estados neuréticos suele rea-
lizar operaciones distintas a las de los sujetos por los que se interesa.

Ahora bien, si trasladamos esta concepcién al campo de la ciencia
juridica, la conclusién a la que hay que llegar es que esta, es decir,
el saber juridico tradicional (otra cosa serfa ¢l caso de la sociologia
o légica jurfdica en cuanto légica dedntica), parece moverse tinica-
mente dentro de uno de estos dos planos: en el de las metodologfas
B-operatorias. Dicho de otra manera —y con ello se llega, en el fon-
do, a la misma conclusién a la que nos conducian las concepciones
de Lévi-Strauss y Piaget—, lo que se entiende en general por ciencia
juridica es sobre todo y quizd solamente una técnica. Més adelante
tendremos ocasién de volver sobre esta cuestion, asf como de advertir
que la distincién utilizada por G. Bueno tiene muchos puntos de
contacto con la distincién entre el punto vista interno y el punto de
vista externo en relacién con las normas, frecuentemente utilizada
en la teorfa del Derecho después de Hart. Pero antes de llegar ahi
es preciso tornar de nuevo el hilo de nuestro discurso a propdsito
del desarrollo de la ciencia juridica donde lo habfamos dejado: en el
neokantismo y, concretamente, en Kelsen.

4.4. LATEORIA DE LA CIENCIA JURIDICA DE KELSEN

Hans Kelsen ha sido, sin duda, el jurista mds importante del siglo
XX, Puede decirse que su intento de construir una teorfa «pura» del
Derecho plantea los términos de la discusién actual sobre la ciencia
juridica. En este sentido, el alcance de su obra puede compararse al
de Ia de K. Popper en el 4mbito de la teoria de la ciencia en general.
Hoy en dfa no hay muchos kelsenianos en sentido estricto (ni tam-
poco popperianos), pero las corrientes mds importantes de la ciencia
juridica actual son o antikelsenianas (por ejemplo, las de inspiracién
marxista) o poskelsenianas (las de inspiracién analitica: Ross, Hart,
Bobbio). Por ello, nunca lamentaremos suficientemente la escasa pe-
netracién del pensamiento kelseniano en la cultura juridica espafiola
contemporanea.
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Aunque la postura de Kelsen —en particular, en lo que se refiere
al concepto de Derecho— difiere de manera considerable de la que
adoptan autores neokantianos, tanto del neokantismo de Marburgo
{Stammler) como del de [a escuela sudoccidental alemana (Rickerrt,
Lask, Radbruch). Su proyecto de construir una teoria «pura» del De-
recho es esencialmente kantiano (o, mds bien, neokantiano): Kelsen
trat6 de llevar a cabo en el campo del Derecho lo que Kant habfa
realizado en el terreno de Ia razén pura, es decir, se propuso construir
una auténtica ciencia del Derecho, elevar la jurisprudencia al rango de
saber cientifico riguroso. Y este objetivo solamente podia conseguirse,
en su opinién, depurando el objeto de estudio, el Detecho, ya que, en
sentido kantiano, la ciencia crea —epistemolégicamente hablando—
su propio objeto. En primer lugar, era preciso separar las normas de
los hechos y, por tanto, la ciencia juridica, como ciencia normativa,
de las ciencias de hechos, de las ciencias empiricas. En segundo lugar,
se imponia distinguir el Derecho de la moral y, por tanto, la ciencia
jurfdica de la ética. Su definicién del Derecho como «conjunto de
normas coactivas» refleja precisamente estos dos aspectos: €l Derecho,
por su cardcter normativo, es orden de la conducta, del deber ser, no
del ser, mientras que la nota de coactividad es lo que permite dife-
renciarlo de la moral. Veamos, pues, cdmo se producen ambos pasos.

Los enunciados (a) «si se calienta un cuerpo metilico, entonces
se dilata», y (b) «segtin ¢l Derecho penal espafiol, quien comete de-
lito de cohecho deber ser castigado con la pena de prisién menor y
multa», son ¢jemplos, respectivamente, de enunciados de una ciencia
natural y de una ciencia normativa (juridica). Su estructura légica
puede representarse, segiin Kelsen, de la siguiente manera: (a°) «si es
A, entonces es By y () «si es A, entonces debe ser By, Es decit, Ay B
(antecedente y consecuente de un condicional) aparecen enlazados,
en el primer caso, mediante el verbo ser (Sein) y, en el segundo caso,
mediante el verbo deber ser (So/len). Esto significa—y lo que importa
no es propiamente el uso de una determinada particula, sino el sig-
nificado normativo o no de la expresién— que, en el primer caso, se
enlazan causalmente dos hechos, mientras que, en el segundo, se trata
de una conexién imputativa: a la conducta A (acto ilicito o delito)

251



MANUEL ATIENZA

se le imputa la accién B (sancién). La diferencia entre las relaciones
causales y las imputativas, entre una ley natural y una proposicién
juridica, es la siguiente: en el primer caso, la relacién entre una causa
y su efecto significa que el efecto B se sigue necesariamente de la
causa 4. Si, por ejemplo, al calentarse un cuerpo metélico no pudiera
observarse en el mismo ninguna dilatacién, esto supondria que la ley
en cuestién que enuncia la proposicién « es falsa, o bien que el cuerpo
dejarfa de ser considerado como un metal. En ¢l segundo caso, la
sancién B puede o no (de hecho} scguir a 4, pues B no es un efecto
de A, sino su consecuencia juridica: la proposicién que expresa el
enunciado & sigue siendo igual de vdlida, aunque se pueda constatar
que X, Yy Z han cometido delito de cohecho, pero no han sufrido
ninguna sancién. Esta particularidad estd, a su vez, conectada con lo
siguiente: las leyes naturales describen hechos que son independientes
de la intervencién humana, mientras que un enunciado de la ciencia
juridica se refiere a (describe) normas que han sido puestas por algin
hombre. Mientras que la cadena de causas y efectos es ilimitada (todo
tiene una causa, aunque no la conozcamos, y un efecto es siempre
causa de otro efecto), ¢l nimero de miembros de una serie de im-
putaciones es limitado (tiene un principio en el acto de creacién de
la norma —si se quiere, en la norma fundamental— y un final en el
acto de aplicacién de la norma —si se quiere, en la ejecucidn de la
sentencia—). Sin embargo, en este momento se presenta la necesidad
de efectuar un par de puntualizaciones,

La primera consiste en recordar que el enunciado 4, en cuanto
enunciado de la ciencia juridica, debe diferenciarse de la norma del
Derecho penal espafiol descrita en &: los articulos 385 y siguientes
del Cédigo Penal. Es decir, una cosa es el nivel del Derecho positivo
(conjunto de normas) y otra el de la ciencia del Derecho (conjunto
de proposiciones, normativas o enunciados normativos). Las normas
son prescripciones mientras que las proposiciones normativas son
descripciones de normas. Por eso, en el modelo kelseniano la ciencia
juridica es una ciencia normativa, pero no en el sentido de que pres-
criba normas, sino en el de que las describe. Una distincién andloga
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podria hacerse entre el enunciado cientifico 2 y los hechos (la realidad
empirica) a los que se refiere.

La segunda puntualizacién es que los enunciados de la ciencia
juridica —como 6— no se diferencian sélo de las normas, sino
también de otro tipo de enunciados que se refieren al Derecho, pero
utilizando el principio de causalidad, no el de imputacién. Cabria
decir que estos tltimos son enunciados puramente descriptivos. Un
ejemplo serfa el enunciado (c) «en los Gltimos afios sélo han sido
condenadas 7 personas por el delito de cohecho. El enunciado ¢
forma parte de la sociologia del Derecho, pero no de la ciencia del
Derecho en sentido estricto: se refiere al Derecho, pero no desde un
punto de vista normativo, sino desde un punto de vista causal.

En resumen, podria decirse que la delimitacién que Kelsen hace
de la que denomina ciencia normativa o, mas exactamente, ciencia
social-normativa se obtiene a partir de una doble distincién: desde el
punto de vista de su objeto, las ciencias pueden estudiar la naturaleza
o la sociedad; desde el punto de vista del método, tales objetos pueden
estudiarse segiin el principio de causalidad o imputacién. Fl siguiente
cuadro puede servir para aclarar estos extremos:

METODO

Causalidad Imputacién

1. Ciencias naturales (fisica, | 3. Pensamiento primitivo

Naturaleza quimica, biologfa...) (precientifico)

OBJETO 2. Ciencias social-causales | 4. Ciencias social-normati-
Sociedad (psicologia, sociologfa, vas (jurisprudencia, ética,
historiz.,.) teologfa dogmadtica)

Es decir, ¢l enunciado # podrfa incluirse dentro del casillero 1; el
enunciado ¢, dentro del 2; y el &, dentro del 4. El casillero 3 recoge las
interpretaciones animistas de la naturaleza, tipicas del pensamiento
primitivo. Segtin Kelsen, los fenémenos naturales son interpretados,
en un estadio primitivo de la civilizacién, por medio del principio
de imputacién. El hombre primitivo interpreta la naturaleza con-
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forme a normas sociales, como si se tratara de érdenes (y de sus
resultados) procedentes de una autoridad sobrehumana: «[cJuando
un acontecimiento se percibe como malo, es interpretado como un
castigo por un mal comportamiento, por una ilicitud; cuando se
percibe como beneficioso, es interpretado como recompensa por una
buena conductar. El principio de causalidad tiene su origen en el de
imputacién y s6lo llega a formularse en un estadio muy avanzado de
la civilizacién, cuando la naturaleza se percibe como separada de las
relaciones sociales, cuando «el hombre adquiere conciencia de que
las relaciones entre las cosas, a diferencia de las relaciones entre los
hombres, son independientes de una voluntad humana, o sobrehu-
mana, o, lo que es equivalente, de que no estén determinadas por
normas» (Kelsen, 1979).

El cuadro anterior puede servir también para mostrar las dife-
rencias existentes entre, por un lado, el modelo de ciencia kelsentano
y, por el otro, el modelo del iusnaturalismo y realismo juridico.
Segiin esto, la ciencia juridica del iusnaturalismo se caracterizaria
por la «naturalizacién» de los fenémenos sociales del Derecho. Mis
concretamente, puede entenderse que el casillero 3 se corresponderfa
con el iusnaturalismo medieval en cuanto doctrina que concibe el
Derecho como producto de la voluntad y/o razén divina, mientras
que el iusnaturalismo racionalista se corresponderfa con el casillero
1: el Derecho natural se independiza de la idea de Dios y se asimila
al resto de los fendmenos naturales (sus principios son validos para
cualquier tiempo y lugar, aunque no provengan de Dios, sino de la
propia naturaleza de los hombres y cosas). Por el contrario, la ciencia
juridica realista, como en seguida veremos, aun considerando al De-
recho como un fenémeno social, pretende estudiatlo con el métode
causal, y de ahf que no dé cuenta del aspecto normativo del Derecho.
Su lugar es el casillero 2: los realistas harfan sociologia y/o psicologfa
juridica, pero no ciencia del Derecho en sentido estricto.

El segundo paso que debe dar Kelsen es el de distinguir la cien-
cia juridica de las otras ciencias normativas y, en especial, de la ética
(Kelsen diferencia entre moral, conjunto de normas, y ética, estudio
o ciencia de la moral). La posibilidad de una ética cientifica (es decir,
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de una ética que signifique en el campo de la moral lo que la teorfa
pura significa o posibilita en el campo del Derecho) parece admitirla
siempre y cuando la moral no se conciba en términos absolutos, esto
es, siempre que se parta de la existencia de valores morales simple-
mente relativos. Puede decirse, pues, que el objeto de una hipotética
ética cientifica serfa la moral o, mds bien, la(s) morale(s) positiva(s):
de la misma manera que no existe un tinico Derecho, es decir, un
Derecho natural, sino diversos sistemas de Derecho positivo, tampoco
existe una sola moral. En todo caso, de ser posible esta ciencia ética
(la teologia dogmatica tendrfa también un estatuto epistemolégico
andlogo, como reflexién normativa sobre una determinada religién),
debe distinguirse de la jurisprudencia en cuanto que sus objetos de
estudio respectivos son diferentes: la moral (positiva) y el Derecho
(positivo), respectivamente. Y lo que separa al Derecho de la moral
es la nota de la coactividad, que sélo puede predicarse de las normas
juridicas. Si utilizdramos una distincién que ya conocemos, y que no
emplea Kelsen, entre ética descriptiva, ética prescriptiva y metaética,
podrfamos convenir en que estos tres niveles de estudio de la ética
se relacionan con otros tantos niveles de reflexién sobre el Derecho
(que sf tiene en cuenta Kelsen) de la siguiente manera:

Objeto Moral Derecho

5 e Dogmdtica juridica y/o sociologia
Etica descriptiva 8 I Y &

jur{dica
Niveles de |
estudio Etica prescriptiva Politica juridica
Metaética Teorfa general del Derecho
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Es decir, tanto sobre el Derecho como sobre la moral cabe emi-
tir los tres siguientes tipos de enunciados. En primer lugar, los que
tratan de describir dichos 6rdenes normativos, bien se trate de una
descripcién propiamente normativa (dogmdtica —el enunciado &),
bien de una descripcién simplemente causal (sociolégica —el enun-
ciado c—). En segundo lugar, los que pretenden prescribir normas
morales o juridicas. La politica jurfdica cubrirfa tanto los enunciados
de lege ferenda como los de sententia ferenda: por ejemplo, (d) «en
una futura reforma del Derecho penal espafiol, deberfa aumentarse
la pena para el delito de cohecho». En tercer lugar, los que preten-
den analizar abstractamente los conceptos utilizados para describir
o prescribir tales érdenes normativos (aqui es donde cabe incluir la
teorfa general del Derecho), como el enunciado (e) «por delito cabe
entender el acto antecedente a la sancién». Interesa aclarar que, segtin
Kelsen, la politica juridica (al igual que la sociologia del Derecho,
pero por otros motivos) no formarfa parte de la ciencia del Derecho
en sentido estricto.

Como resumen de todo lo dicho, se puede concluir que la ciencia
jurfdica propugnada por Kelsen (la dogmdtica juridica y, en cierto
modo, la teorfa general del Derecho) es una ciencia con las siguientes
caracteristicas:

—  Normativa, en el doble sentido de que 1 describe normas y 2 lo
hace normativamente mediante juicios imputativos de «deber
Ser».

—  Axioldgicamente neutral, objetiva, pues se limita a explicar el
Derecho positivo, el Derecho vélido, sin valorarlo (ni como
bueno ni como malo). Esto no quiere decir que, para Kelsen, el
Derecho, como vimos en el capitulo anterior, no sea susceptible
de ser considerado como justo o injusto (o, si se quiere precisar
mds, los actos de aplicacién y creacién del Derecho, no el Dere-

cho en si), sino que ello no es funcidn del «cientificor, sino del
filésofo del Derecho.

—  Auténoma: separada tanto de las ciencias naturales como de las
ciencias causal-sociales (la sociologfa) y de la ética.
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Una de las dificultades que plantea la concepcién de la ciencia
jurfdica de Kelsen radica en la naturaleza légica de los enunciados
de la ciencia juridica (los So/l-Sitze) que Kelsen trata de distinguir
tanto de las normas (So//-Normen) como de las simples proposiciones
o aserciones (Sein-Sitze). Parece que estos enunciados tendrfan que
constituir algo intermedio entre una descripcién (una proposicién) y
una prescripcién (una norma). Kelsen habla, en efecto, de «enunciados
descriptivos de deber ser», pero se ha considerado que esto constituye
una contradictioin adjectio. La explicacidn de esta oscuridad parece
radicar, como ha puesto de manifiesto Nino (1979), en que Kelsen
trata, por un lado, de construir una ciencia juridica puramente
descriptiva (es decir, «cientifica» segtn su criterio de cientificidad),
pero, por otro lado, su teorfa pretende ser una racionalizacién de la
dogmdtica juridica continental que es una actividad no puramente
descriptiva, sino también prescriptiva, normativa (en el sentido de
productora de normas). En otras palabras, los dos objetivos que trata
de cubrir Kelsen son incompatibles entre si.

Otro de los problemas que plantea esta concepcién es el de la
identificacién del objeto de estudio de la ciencia juridica, ciencia
que deberfa ocuparse exclusivamente de las normas vdlidas (con
independencia de su eficacia o justicia), y el criterio de validez de las
normas viene dado por la norma fundamental. Segtin Kelsen, una
norma es vdlida si puede hacerse derivar de otra(s) normaf(s) que se
considere(n) a su vez vilida(s). Ahora bien, si se sigue preguntando
por la razén de validez de esta(s) Gltimaf(s), es preciso llegar hasta una
Gltima norma cuya validez no puede derivarse ya de otra superior y
a la que Kelsen denomina norma bdsica o norma fundamental. Sin
embargo, el concepto de norma fundamental —que ha sido, cabrfa
decir, la cruz de la teorfa pura— no parece adecuado para preservar el
cardcter axiolégicamente neutral y no empirico de la ciencia juridica
postulada por Kelsen.

La norma fundamental —que, segtin Kelsen, no es una norma
del Derecho positivo: no es una norma «puesta», sino «supuestan—
prescribe el deber de respetar la primera Constitucién como norma
obligatoria, vélida (como vimos en el capitulo anterior, ¢l concepto
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kelseniano de salides envuelve dos nociones distintas: la validez en
sentido légico y la validez en sentido moral, la validez como deber de
obediencia). Pero, si esto es asi, al jurista teérico se le estd pidiendo
que, para identificar su objeto de estudio, parta de un postulado de
cardcter politico, cual es ka acepracion de la norma fundamental que,
como se ha dicho, prescribe el deber de obedecer el Derecho positivo.
Esta es la razén de que mds de un critico haya considerado como
sustancialmente andlogas la norma fundamental kelseniana y la ley
natural de los juristas tusnaturalistas. A esta objecién, Kelsen respon-
de que la norma fundamental sélo exige una aceptacién hipotética’y
relativa, pues la aceptacién se hace por motivos puramente cientificos
—en otro caso, no serfa posible explicar el Derecho—; pero ello no
implica ningtin compromiso moral: lo mismo puede predicarse de
un anarquista que de un apologista del Derecho establecido.

Ahora bien, para que Kelsen tuviera razon en este punto, la cien-
cia del Derecho por él propugnada no sélo tendria que ser puramente
descriptiva, sino también una ciencia seriamente limitada en cuanto
a su utilidad préctica. Sus enunciados tendrfan que reducirse a esta-
blecer qué normas pueden considerarse como vilidas —supuesta la
validez de una norma fundamental— con entera independencia de
que dichas normas pudieran cumplir o no alguna funcién socialmente
relevante. El cientifico kelseniano correrfa asi el riesgo de dedicarse
a describir una serie de normas que, sin embargo, no son las que
se tienen en cuenta en la practica jurfdica. Para evitar esta Gltima
consecuencia inaceptable, Kelsen tuvo que hacer depender la norma
fundamental del llamado principia de eficacia: la norma fundamental
sélo es supuesta si el orden juridico creado conforme a la primera
Constitucién es, en cierta medida, eficaz. Las nociones de validez y
eficacia —cuya separacién es uno de los postulados fundamentales
de la ciencia juridica kelseniana— aparecen, pues, confundidos en
el vértice de la pirdmide, en la norma fundamental. Kelsen insistio
en que la eficacia no forma parte del criterio de validez, sino que es
simplemente un presupuesto para la validez; pero, en todo caso, lo
que queda claro es que la labor del jurista teérico no puede situarse
exclusivamente en el plano de la validez, en el del andlisis formal de
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las normas. Por ejemplo, cuando el propio Kelsen traté de describir la
Constitucién soviética de 1936, se fijé, precisamente, en el Derecho
eficaz, no en el Derecho formalmente valido (Guastini).

La conclusién de todo ello parece ser que Kelsen no ha logrado
establecer con precisién en qué sentido la ciencia juridica es una cien-
cia normativa ni ha logrado tampoco ofrecer un modelo convincente
—es decit, coherente— de ciencia jurfdica neutral y auténoma con
respecto a las otras ciencias sociales.

4.5. LA CONCEPCION DE LA CIENCIA JURIDICA EN EL REALIS-
MO JURIDICO. A. ROSS

Hemos hecho ya alguna referencia al realismo jurfdico norteamericano
en cuanto concepcién del Derecho que tiende a identificarlo con los
comportamientos de los jueces. Esta linca de pensamiento juridico,
que tiene sus precursores en autores como Holmes y Gray, conocié
luego un importante desarrollo a través de las obras de J. Frank, K.
N. Llewellyn, E. A. Hoebel, B, N. Cardozo, L. Loevinger, U. Moo-
re, . Hall y otros, En general, puede decirse que su tendencia —a
pesar de que el problema epistemolégico no estuvo en el centro de
sus reflexiones— fue la de considerar a la ciencia del Derecho como
una ciencia sobre hechos —sobre comportamientos— andloga a las
otras ciencias humanas o sociales. Ahora bien, una investigacién de
estas caracteristicas corre el riesgo de dejar sin explicar lo que parece
ser un aspecto esencial del Derecho: su cardcter normativo. Podria
considerarse como sociologfa del Derecho mds que como ciencia del
Derecho en sentido estricto.

El realismo europeo que desarrollan, en los pafses escandinavos
autores, como A. Higerstrom, K. Illum o K. Olivecrona, parte de la
consideracién del Derecho como un complejo de fenémenos psico-
l6gicos. Asi, por ejemplo, para Olivecrona, los «derechos», «deberes»
y demds entidades de las que se ocupan los juristas son de cardcter
puramente metafisico, lo que equivale a decir que carecen de realidad.
En su opinién, no hay cosas tales como derechos y deberes: lo tinico
que tienc existencia (empirica) son las ideas —las emociones psicolé-
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gicas— que tales expresiones suscitan en la gente y que influyen en su
comportamiento. Segiin Olivecrona, una proposicion es significativa
(y, por tanto, al menos potencialmente, cientifica) sélo si se refiere a
entes observables directamente de manera que pueda ser verificada
como verdadera o falsa. Las proposiciones de los te6ricos del Derecho
que se refieren a «derechos», «deberesy, etcétera, no aluden a hechos
observables y, por tanto, no pueden considerarse como verdaderas
o falsas, aunque si como cotrectas o incorrectas. Tales proposiciones
son correctas y proporcionan informaciones titiles cuando se hacen de
conformidad con las normas del Derecho. Por ejemplo, cuando se dice
wegun el Derecho espaiiol, el propietario, en tales y cuales supuestos,
tiene derecho a ejercitar la accién reivindicatoria para recuperar un
bien de su propiedad» se emite una informacién que puede o no ser
correcta (y, por tanto, Gtil), como cuando se afirma «en el juego del
ajedrez, el jugador tiene derecho a mover el peén de tal manera». En
resumen, Olivecrona distingue tres niveles de discurso en relacién
con el Derecho: (1) discurso de las normas juridicas (por ejemplo,
«el propietario tiene accién contra el tenedor y el poseedor de la cosa
para reivindicarlan: art. 348 del Cédigo Civil); (2) discurso sobre las
normas («el Derecho espafiol permite al propietario ejercitar la accién
reivindicatoria»); y (3) discurso sobre hechos («cuando se dice que el
propietario tiene derecho a [...], la gente cree [...] y esto influye en
su comportamiento de tal manera»). Los enunciados 1 y 2 no pue-
den pretender ser lenguajes cientificos, pues no son susceptibles de
verificacién. Los enunciados del tipo 2 (semejantes a los Soll-Sitze de
Kelsen) son, segiin Olivecrona, repeticiones de 1, es decir, son también
«jugadas del juego» que sélo tienen sentido para quienes aceptan las
reglas, mas no para un observador neutral. Por lo tanto, la verdadera
ciencia del Derecho tendria que estar integrada por enunciados del
tipo 3 y, en consecuencia, vendrfa a ser una combinacién de psicologfa
y sociologfa juridica.

La concepcidn de Olivecrona es, sin duda, susceptible de diversas
criticas. La fundamental es que su idea de la ciencia —que trata de
aplicar al campo del Derecho— descansa en un empirismo ingenuo
que resulta ya francamente extempordneo en el panorama actual de
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la teorfa de la ciencia. Entre otras posibles objeciones bastard con
sefialar que, en todos los discursos cientificos, existen proposiciones
que se refieren a términos inobservables (como dtomo, electrin, clase
social, etcétera) y que, segtn la concepcién de Olivecrona, habria
que desterrar del campo de la ciencia. Por so, si se quiere tomar un
ejemplo mds refinado de cémo puede aplicarse al Derecho ¢l concepto
empirista —o neoempirista— de ciencia, es mejor centrarse en el
oftecido por Alf Ross que, por otro lado, es el autor més importante
de] realismo escandinavo.

El modelo de ciencia juridica de Ross descansa en su concepto
de Derecho vigente con el que trata de ofrecer una sintesis del realismo
norteamericano conductista y el realismo escandinavo psicolégico.
Combinando ambas posturas, Ross define el Derecho (vigente) como
las emociones psicolégicas de los jueces que determinan su com-
portamiento futuro. Asf pues, dentro del concepto Derecho vigente
cabe distinguir dos aspectos: (1) una realidad social, la aplicacién del
Derecho por los tribunales, a la que Ross llama fendmeno juridico o
Derecho en accidn; y (2) las normas que efectivamente operan en el
espiritu del juez porque este las vive como socialmente obligatorias y
que, por tanto, funcionan como un esquema de interpretacién para
poder comprender las acciones del juez y, dentro de ciertos limites,
predeciras. Las normas juridicas son, pues, directrices sobre el ejerci-
cio de la fuerza fisica dirigidas a los jueces y otros funcionarios. Esas
normas constituyen Derecho vigente si los jueces se comportan, en
lineas generales, de acuerdo con tales esquemas de conducta y lo hacen
porque se sienten vinculados por tales ideas. En cuanto que se trata
de una abstraccidn de una realidad social empirica, el concepto de
norima (vigente) de Ross garantiza la conexién norma-realidad social
sin necesidad de presuponer ninguna «norma fundamental» y excluye
cualquier nocién idealista (es decir, no realista) de validez o existencia
de las normas, tanto la nocién de validez formal de Kelsen (una nor-
ma es vilida si ha sido dictada conforme a los criterios establecidos
por las normas superiores) como la del iusnaturalismo (una norma
es vélida si estd de acuerdo con los principios del Derecho natural).
Por otro lado, el Derecho en accién y las normas son aspectos com-
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plementarios de una misma realidad —el Derecho vigente— sobre la
que cabe construir un doble discurso: cientifico, o de primer grado;
y filosofico, o de segundo grado. El siguiente cuadro permitird darse
cuenta de Ia organizacién de los saberes juridicos segtin Ross:

Filosoffa del Problemas . Probl E
Derecho (o floséficos ﬁlo ,2225 { Tarte de la filosofia
problemas relativos a la el (Ziso sl i social (no tiene
iusfiloséfices) ciencia del e}a} VoS % A cardceer particular)
(nivel 2) Derecho | PoMftcajuridica 4
----- Derecho : )
comparado SOCIOLOGIA DEL
. DERECHO
Ciencia(s) del | CENCIA DEL , g
Derecho DERECHO | POLITICA -
{nivel 1) JURIDICA % -3 Y
Historia del <& i 2 E
Derecho 'g @ : g .
Dogmarica G =
juridica i ; f
Derecho vigente E DERECHO EN
(nivel 0) NORMAS | ACCION

Las lineas discontinuas indican que las fronteras son fluidas, ya
que no puede establecerse un limite rigido: ni entre las distintas partes
de la ciencia juridica (fundamentalmente, entre la ciencia del Dere-
cho en sentido estricto, que estudiaria las normas, y la sociologfa del
Derecho, que se ocuparfa del Derecho en accién) o de la filosoffa del
Detecho; ni entre ciencia y filosofia (Ross prefiere hablar de problemas
filoséficos mis que de filosofia, pues, para él, estas investigaciones no
tienen un cardcter sustantivo, sino que vendrfan a configurarse como
un saber de segundo grado, como una reflexién sobre la ciencia); ni
tampoco entre la ciencia del Derecho y el Derecho, aunque la dis-
tincién entre norma juridica y proposicién juridica sea considerada
por Ross como de una gran importancia légica. Por otro lado, la
politica juridica, en cuanto discurso sobre lo que deberfa ser el De-
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recho, no constituye para Ross una verdadera ciencia, o mejor dicho,
en la medida en que es sociologfa aplicada y estudia, por ejemplo,
los efectos previsibles de modificar una ley en determinado sentido,
es una técnica (aplicacién de conocimiento cientifico-sociolégico);
¥ en la medida en que es decisidn de lo que deberia ser el Derecho
(emisién de proposiciones de lege ferenda, sobre lo que deberfan ser
las normas, y de sententia ferenda, sobre lo que deberfa ser el Derecho
en accién) no es actividad racional.

Siahora nos situamos en un plano metacientffico (el del casillero
superior izquierdo), la ciencia juridica en sentido estricto (la dogma-
tica juridica) elaborada segtin el modelo de Ross tendria las siguientes
caracteristicas (FHierro):

—  Normativa, en el sentido de que su objeto son las normas; pero
¢lla misma no consiste en normas, sino en proposiciones acerca
de las normas, sobre el Derecho vigente. Un ejemplo de tales

enunciados serfa el siguiente: (a) «D es una norma vigente del
Derecho ¥,

—  Empirica. Un enunciado como 4 se refiere en dltima instancia
a un becho social. Viene a significar lo siguiente: «Los jueces, en
general, sienten el modelo de conducta establecido en D como
vinculante y lo aplican en la practica». Por ello, las proposiciones
de la ciencia juridica son wverificables, es decit, susceptibles de
contrastacién empirica y, por tanto, de ser consideradas como
verdaderas o falsas. La verificacién del enunciado # consistir{a en
la observacién de las decisiones de los jueces. «Si efectivamente
los tribunales aplican la directiva D [elemento de conducta,
fisico] y lo hacen porque la consideran obligatoria [elemento
psicolégico], entonces la proposicién es verdadera; si no la apli-
can o no la reputan obligatoria (aunque la apliquen), entonces
la proposicién falsa».

~  Predictiva. Como consecuencia de la anterior, las proposiciones
de la ciencia juridica permiten prever el futuro comportamiento
de los jueces. Es decir, permiten conocer que, en el futuro (y en
situaciones apropiadas), se aplicara tal norma. Las predicciones,
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sin embargo, sélo son posibles con ciertas restricciones: (a) es
necesario que el Derecho permanezca estable, si bien cabe hablar
hasta cierto punto de prevision en ¢l caso de que el cambio se
haya producido de manera no revolucionaria; (b) la previsién se
refiere s6lo a un aspecto de la decisién del juez (pero la decisién
también es producto de otros elementos no normativos); (c) la
propia prediccién puede influir en el elemento a prever (a di-
ferencia, por ejemplo, de la prediccién del hombre del tiempo
que, como tal, no influye en el tiempo atmosférico, las de la
ciencia juridica s{ que lo hacen en el futuro comportamiento
de los jueces dependiendo del prestigio, la ocasién, etcétera, lo
que muestra, al mismo tiempo, que no puede establecerse un
l{mite estricto entre el discurso sobre las normas y el discurso de
las normas); (d) a la postre, este aspecto predictivo de la ciencia
juridica realista parece llevar a la paradoja de que, «mientras
mds efectivo es el acatamiento que una regla recibe en la vida
jurfdica extrajudicial, mds dificil es verificar si posee vigencia, pox
cuanto los tribunales tienen una oportunidad mucho menor de
manifestar su reaccioén»,

Critica, en el sentido de que la ciencia juridica construida segtin
el modelo de Ross serfa una alternativa a la dogmdtica jurfdica
tradicional, y no una «reconstruccién» de la misma como ocurria
— o debia ocurrit— con el modelo kelseniano. La ciencia del
Derecho de Ross consiste en la descripcion del Derecho vigente,
pero su teorfa de la ciencia juridica tiene un cardcter fuertemente
prescriptivo: no se limita a describir lo que, de hecho, hacen los
«cientificos» del Derecho, sino que pretende prescribirles un
determinado modelo de ciencia.

Veamos ahora cudles han sido las criticas m4s frecuentes dirigidas

a esta concepci6n de la ciencia juridica.

En primer lugar, la concepcién de Ross no permite distinguir la

ciencia del Derecho en sentido estricto de, por un lado, la sociologia
del Derecho y, por el otro, de la politica del Derecho. Para Ross, la
sociologia del Derecho se ocupa del Derecho en accién, mientras
que la ciencia del Derecho en sentido estricto lo hace de las normas
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juridicas. Pero una y otra disciplina estudian aspectos distintos de
una misma realidad. Ciertamente, es bastante discutible si esta falta
de distincién constituye o no un inconveniente: la propuesta de una
ciencia del Derecho unida a (o separada de) la sociologia del Derecho
es una de las cuestiones mds debatidas en la teorfa contempordnea
de la ciencia juridica. Pero lo que parece incuestionable es que el
cientifico rossiano deberfa contar con una preparacién sociolégica
que no es frecuente encontrar entre los cultivadores de la dogmadtica
juridica. Por otro lado, los limites de [a politica juridica en relacién
con la ciencia juridica en sentido estricto (y también en relacién con
la sociologia) no parecen estar nada claros desde el momento en que
Ross reconoce que una proposicién de la ciencia del Derecho puede
influir en el comportamiento futuro de los jueces, lo que significa
atribuir a la misma un significado prescriptivo, pol#tico. A diferencia de
Kelsen, Ross renuncia a una ciencia del Derecho netamente separada
de la sociologfa y la politica, pero esto no quiere decir que renuncica
laidea de la pureza de la ciencia, sino que es consciente de que se trata
de un ideal que debe guiar la realidad, aunque esta no coincida nunca
con aquel. Lo que Ross parece pedirle al cientifico del Derecho no es
que renuncie a formular valoraciones —a hacer politica juridica—,
sino que sea consciente de cudndo hace una cosa u otra y lo explicite
asf en su discurso. A mi modo de ver, las diferencias en este punto
con Kelsen no son decisivas.

En segundo lugar, el valor de la ciencia empirica de Ross es
bastante discutible (Jori, 1976). De un lado, porque las previsiones
de esa ciencia son dificiles de establecer. Como hemos visto, Ross es
consciente de algunas de las dificultades que comporta su proyecto,
pero quizd no lo sea de otras. La verificacién y prediccién sélo son
posibles sobre la base de una o varias leyes generales. Asi, por ejemplo,
la ley general los metales se dilatan con el calor» es lo que permite
predecir que el trozo X del metal ¥'se dilatard en el tiempo #si se le
somete a determinado grado de temperatura. En el modelo de ciencia
juridica de Ross parece que, por lo menos, habria que presuponer los
dos siguientes enunciados generales: (1) «los jueces toman sus deci-
siones determinados, en general, por ideas normativas comunes»; y
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(2) «quien se siente vinculado por normas se comporta, en general,
conforme a ellas». Ahora bien, 1 parece suponer la existencia de una
homogeneidad social, ideolégica, etcétera, entre los jueces que segu-
ramente no se da, al menos, en toda situacién o pais; y, para que 2 no
fuese un enunciado puramente tautoldgico, vacio, serfa preciso que
sus dos términos (sentimiento de vinculatoriedad y comportamiento)
se definieran de manera independiente, lo que no parece ocurrir en
el modelo de Ross.

Por otro lado, y abundando en lo anterior, las previsiones de esa
ciencia, en el caso de que fueran posibles, resultarfan escasamente rele-
vantes. M, Jori ha escrito que se trataria de previsiones vacias, porque
el elemento a prever (el comportamiento [uturo de los jueces) es la
tnica prueba del elemento en que se basa la prevision (sentimiento
de vinculatoriedad); precarias, pues la capacidad de prever depende
del establecimiento de unas hipétesis (entre otras, las antes indicadas)
de las que no sabemos nada; y superficiales, pues, en el mejor de los
casos, lo previsto son tan sélo comportamientos verbales (el hecho de
que los jueces utilizardn determinadas expresiones en la formulacién
de sus decisiones).

En tercer lugar, la ciencia juridica propuesta por Ross, dado que
sélo tendrfa que ocuparse de la descripcién del Derecho vigente (con
independencia de que lo consiga o no), vendria a distanciarse mucho
de la actividad real del cultivador de la dogmatica jurfdica. La tarea
fundamental de este dltimo (con independencia de lo que él mismo
crea estar haciendo) parece que consiste en proponer soluciones o
efectuar interpretaciones en casos dudosos o dificiles, y en ningtin
caso puede reducirse a una labor puramente descriptiva (como antes
hemos visto, esta es una critica aplicable hasta cierto punto al modelo
kelseniano). Pero, ademds, el objeto de la ciencia juridica realista (el
Derecho vigente) hace que queden fuera de su campo de estudio (y
en esto se diferencia del modelo de Kelsen) muchas de las normas
vélidas (entendida la validez en un sentido formal) de las que sue-
len ocuparse los juristas, e incluirfa dentro de su campo de estudio
muchas otras que el jurista dogmadtico no suele considerar, por lo
general, objeto de su ciencia como las costumbres contra legem, o
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las costumbres judiciales. El riesgo que se corre en este caso, riesgo
de una teorfa de la ciencia juridica en exceso prescriptiva, es que la
dogmitica juridica tradicional no quede superada, sino que, por el
contrario, siga sustancialmente en vigor #/ lado de 1a verdadera ciencia
empirica del Derecho.

En cuarto lugar, y finalmente, es preciso advertir las conexio-
nes existentes (como ocurria en el caso de Kelsen) entre el modelo
de ciencia juridica y el propio concepto de Derecho. No sélo este
concepto el que influye en el modelo de ciencia, sino también a la
inversa. Que Ross considere que el Derecho vigente es un conjunto
de directrices dirigidas a los jueces y, por tanto, que el destinatario
de las normas juridicas sean los jueces (en general, los funcionarios)
y no los ciudadanos, puede ser una consecuencia de su concepto
verificacionista y predictivo de ciencia: si prever la conducta futura
de los jueces, incluso en pafses donde estos integran una clase social
y cultural homogénea, presenta enormes dificultades, pretender hacer
lo mismo con la conducta y actitud de los ciudadanos en general seria
una tarea que ni siquiera un Hércules podria acometer.

En resumen, el modelo de ciencia de Ross claramente prepoppe-
riano hoy es ya un modelo desfasado. El empirismo de Ross resulta en
exceso crudo (sin llegar al extremo del de Olivecrona), y su aversién
hacia la metafisica es probablemente exagerada. Como hemos visto,
en la teoria de la ciencia contempordnea existe un cierto consenso
en aceptar que toda ciencia descansa en ciertos presupuestos muy
generales que no son cientificos sino, cabria decir, ontolbgicos (me-
jor que «metafisicos»). Por otro lado, su concepcién excesivamente
estrecha de lo que puede considerarse como racional es lo que le llevé
a defender, en el terreno de la justicia, una concepcién agudamente
no cognoscitivista que tuvimos ocasién de criticar en el capitulo an-
terior. Pese a todo ello, en Estados Unidos y Escandinavia, el realismo
juridico ha jugado un papel muy importante en la desmitificacién de
muchos aspectos de la dogmatica juridica tradicional y en el desarrollo
de nuevas disciplinas juridicas como la sociologfa, psicologfa, légica
o informitica juridicas. Su modelo de ciencia juridica se adectia en
bastantes aspectos a las necesidades de las sociedades industriales
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avanzadas, aunque hay que reconocer que trata mds de adecuarse a
ellas que de cambiarlas.

4.6. LA CONCEPCION DE LA CIENCIA JURIDICA DE HART

En el capitulo anterior efectuamos una caracterizacién amplia de la
filosoffa analftica que permitié incluir dentro de este movimiento a
autores como Kelsen, Ross, Hart y —afiadamos ahora— Bobbio.
Hemos visto que el modelo de ciencia juridica de Kelsen parte, en
realidad, de la concepcién de la ciencia del neokantismo, y mds
adelante veremos que ha sido Bobbio, en una de sus etapas tedricas,
quien se ha encargado de trasladar el modelo de Kelsen a una con-
cepcidén neoempirista de la ciencia. Ross, por su parte, ha tratado de
encaminar a la ciencia juridica por la senda del neopositivismo con
los resultados que acabamos de mostrar. Pues bien, a diferencia de
todos estos autores, Hart no ha efectuado un planteamiento explicito
de la cuestién, pero a partir de sus obras se puede reconstruir una
concepeién de la ciencia juridica cuyo interés es indudable.

Como ha escrito M. Jori (1976), el hecho de que Hart no se
haya preocupado por construir una teorfa de la ciencia juridica parece
obedecer a las dos siguientes razones, vinculadas entre si. En primer
lugar, Hart pertenece a un pais de tradicién juridica distinta a la de
los autores antes mencionados: la lamada dogmidtica juridica es, esen-
cialmente, un producto de la Europa continental, mientras que, en los
paises del common law, la expresion legal science tiene habitualmente
un significado poco encomidstico que se asocia con el «Derecho de
los libros» frente al «Derecho en accién». En segundo lugar, las pro-
fesiones juridicas, en general, gozan en los paises del common law de
un alto prestigio de manera que no se siente mucho la necesidad de
justificar la labor de los juristas y de buscarle modelos alternativos.

El punto de partida para reconstruir el modelo de ciencia juridica
hartiano es la nocién de norma que, como hemos visto, es el elemento
esencial de su concepcién del Derecho. Ahora bien, para aclarar el
concepto de norma (tritese de normas juridicas, de normas morales
o de cualquier otro tipo de norma social), Hart trata de distinguir
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una norma de un mero hdbito y halla la diferencia en que, en las
normas, se dan los dos siguientes elementos: (1) un comportamiento
regular, que también aparece en los hdbitos, y que viene a constituir
su aspecto externo; y (2) la aceptacién de dicho comportamiento,
que constituye el aspecto interno de las normas. Podriamos decir que
este segundo elemento viene a ser lo que Ross llamaba sentimiento de
vinculatoriedad, pero despsicologizado, y esta diferencia se traduce
en que la concepcidén de Hart resulta ser considerablemente mds
flexible que la de Ross. Para aquel, una norma se puede aceptar por
muchos motivos: temor, razones éticas, etcétera. Ademds, para que
se dé el elemento de aceptacién basta con la existencia de una cierta
actitud que debe traducirse en el uso de cierto lenguaje dedntico («es
obligatorio...», «X tiene derecho a....», etcétera). Hart logra asf dar
cuenta del elemento de permanencia consustancial a la idea de norma
y que se escapa cuando esta se reduce a la existencia de determinadas
emociones o sentimientos. Por ejemplo, en la teoria de Hart, una
norma puede existir aunque no despierte ninglin tipo de emocién
psicolégica en un juez o funcionario {acaso porque la desconozcan).

A partir de aqui, Hart establece una distincién, que ya nos es
conocida, entre dos distintos tipos o niveles de discurso. El primero de
estos niveles se corresponde con el lenguaje 4 las normas. El segundo
es el lenguaje sobre las normas, en el que, a su vez, cabe efectuar una
importante distincién entre (1) enunciados emitidos desde un punto
de vista interno, es decir, formulados por alguien que forma parte del
grupo y acepta las normas, dando lugar asi a afirmaciones internas; y
(2) enunciados emitidos desde un punto de vista externo, esta es, los
que formula un observador desde fuera del propio ordenamiento y
que dan lugar a afirmaciones externas.

Esta tltima distincién de Hart ha sido desarrollada por otros
autores (en especial por Jori). Asi, en 1 se pueden distinguir todavia
tres tipos de afirmaciones. En primer lugar, afirmaciones juridicas
internas hechas con referencia a normas aceptadas en sentido pleno por
quien efectiia tales afirmaciones que, sin embargo, pueden o no formar
parte de un ordenamiento jurfdico eficaz. Son caracteristicamente las
afirmaciones que integran los discursos de cardcter politico-moral.
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En segundo lugar, afirmaciones juridicas internas (serian los casos
normales de enunciados internos) que ticnen como base normas
aceptadas por el hablante y que forman parte de un ordenamiento
juridico eficaz. Estas serfan, al menos en buena medida, las afirma-
ciones en las que consiste la dogmdtica juridica y que componen, en
realidad, un discurso hibrido: por una parte, son manifestaciones
de un acto politico-moral {la aceptacién) y, por tanto, no podrian
ser cientificas; y, por otra parte, presuponen una eficacia social del
ordenamiento, lo cual es una circunstancia de hecho que posibilitaria
su cardcter cientifico, En tercer lugar, afirmaciones juridicas internas
hechas independientemente de la aceptacién (en sentido pleno) de las
normas, y tengan estas o no eficacia social. Este tipo de discurso que,
en principio, podria ser cientifico es, por ejemplo, el que se utiliza
cuando se habla de un Derecho extranjero (Derecho comparado) o de
un Derecho ya extinguido (Derecho romano, historia del Derecho)
que no es ni aceptado ni eficaz. Y en 2 cabria también distinguir entre
dos afirmaciones: (a) afirmaciones externas efectuadas por un obser-
vador moderado que, desde fuera, intenta describir la aceptacién de
las normas; y (b) afirmaciones externas efectuadas por un observador
que se limita a describir los comportamientos. En realidad, este tltimo
tipo de observador no darfa cuenta del Derecho puesto que estarfa
prescindiendo de uno de sus componentes esenciales. Si no se tiene en
cuenta el clemento de la aceptacién, no se puede entender lo que es
una norma: serfa como si alguien tratara de describir los movimientos
de una partida de ajedrez prescindiendo de las reglas del juego.

Asf pues, en el esquema de Hart juega un papel fundamental la
nocién de aceptacion: para que un ordenamiento juridico exista debe
ser aceptado o, en otras palabras, debe ser eficaz. Sin embargo, cs
suficiente con que el ordenamiento sea aceptado por los funcionarios
y obedecido por el resto de la poblacién en general, e incluso bastarfa
con que fuese aceptada su regla de reconocimiento que suministra
el criterio que permite individualizar las otras normas. En definitiva,
el objeto de la dogmdtica juridica, las normas validas, serian aquellas
que cumplen los requisitos de la regla de reconocimiento, aunque
algunas de estas normas resulten inaplicadas. A diferencia de lo que
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ocurrfa en Ross, la eficacia se predica ahora del ordenamiento juri-
dico en su conjunto. Y, por otro lado, la existencia de la norma de
reconocimiento es, para Hart, una simple cuestién de hecho, lo que
le permite obviar algunos de los problemas que planteaba la norma
fundamental kelseniana. Podrfamos decir que la norma de reconoci-
miento acttia como una bisagra entre los dos tipos de discurso (interno
y externo) anteriormente distinguidos. Por un lado, su existencia es
un hecho verificable mediante la observacién externa (sociolégica), y
los enunciados que se refieren a tal hecho son afirmaciones efectuadas
desde un punto de vista externo. Por otro lado, la norma de recono-
cimiento abre la posibilidad de un discurso interno: es el presupuesto
para poder emitir enunciados internos.

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

En primer lugar, la aproximacién de Hart es muy poco crftica:
su método de andlisis se basa en la aceptacién de lo que, de hecho,
hacen los juristas tedricos y no pretende otra cosa que racionalizarlo,
No obstante —y aunque pueda parecer paradéjico—, su concepcién
de la ciencia juridica no tiene un cardcter puramente descriptivo. Los
juristas tedricos, al menos los de la Europa continental, no suelen
considerar que la eficacia, la relevancia social, sea un ingrediente
fundamental del discurso interno que desarrollan sobre las normas.

En segundo lugar, Hart no da cuenta de los aspectos politicos
existentes en el discurso del cientifico del Derecho: si este se basa, en
efecto, en la aceptacién de un criterio (ya sea la regla de reconoci-
miento, ya la norma fundamental), entonces el componente politico
no puede dejarse a un lado. Por otra parte —y esto es algo que queda
al margen de las criticas a Hart—, es interesante constatar que la
necesidad de acudir a tales expedientes para poder individualizar su
objeto de estudio es una caracteristica que permite diferenciar a la
ciencia juridica de otras ciencias —incluso sociales— que no presentan
tales problemas.
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En tercer lugar, algunos de los conceptos hartianos a los que antes
hicimos referencia (aceptacion, punto de vista interno, ercétera) no som,
en realidad, muy claros. Como ya se ha dicho, han sido otros autores,
mds que Hart, los que han aprovechado estas categotfas para identifi-
car los enunciados de la ciencia juridica tradicional y distinguirlos de
los de la sociologfa juridica. Asi, se ha dicho que la primera consiste
en afirmaciones internas con significado descriptivo, mientras que la
segunda estarfa integrada por afirmaciones externas efectuadas por un
observador que se coloca en una perspectiva externa. Pero no todos
los autores han llegado a la misma conclusién. MacCormick, por
ejemplo, piensa que el punto de vista del teérico del Derecho hartiano
es el punto de vista externo moderado. En realidad, es posible que
la distincién hartiana no sea del todo adecuada para dar cuenta del
estatus légico de los enunciados de la ciencia juridica, de la dogmdtica
jutfdica, que probablemente habria que considerar, més bien, como
un entretejido de afirmaciones internas y externas de diverso tipo. Asf,
Ja obra de Hart acaba planteando, como la de Kelsen, la necesidad de
especificar un tipo de enunciados distintos tanto de las prescripciones
(de las normas) como de las simples descripciones, que deberfan servir
para caracterizar, al menos a nivel lingfifstico, actividades como las
de la ciencia juridica, la teologfa dogmdtica o la filologfa, pero cuyo
estatus parece ser muy dificil de precisar.

4.7. LA CONCEPCION DE LA CIENCIA JURIDICA DE BOBBIO

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

En un par de escritos de 1950 —primera etapa teérica—, Bobbio
arrancé del examen de las diversas soluciones dadas histéricamente
al problema de la cientificidad de la Jurisprudencia. Ante el fracaso
del intento de construir una jurisprudencia de acuerdo con el canon
de cientificidad tomado de las ciencias exactas (iusnaturalismo racio-
nalista) o empiricas (positivismo), o de claborar otras categorias al
lado de las anteriores para incluir a la ciencia del Derecho (ciencias
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espirituales, histéricas, culturales, etcétera), Bobbio traté de plantear
de nuevo el problema a partir de la transformacién del concepto de
ciencia que se habia producido en el siglo XX. Concretamente, adopté
la concepcidn de la ciencia del positivismo légico (Carnap) y llegé
a la conclusion de que la jurisprudencia podia ser una ciencia en la
medida en que lograra construir un lenguaje riguroso. Podria decirse
que su proyecto consistid en adaptar el modelo kelseniano de ciencia
juridica a la concepcién de la ciencia del positivismo 16gico.

Para €l Bobbio de esta época, el objeto de estudio de la jurispru-
dencia estd constituido por las normas, entendidas como enunciados
lingliisticos A su vez, las normas pueden analizarse (1) desde el punto
de vista del contenido de la regla —de lo regulado—, lo que da lugar
a [a jurisprudencia en sentido estricto (Bobbio omite, intencionada-
mente, usar la expresién dogmitica); y (2) desde el punto de vista de
la regla en cuanto tal, es decir, de su aspecto formal, lo que da lugar
a la teorfa general del Derecho o teotia formal del Derecho. La labor
de la jurisprudencia consiste en el andlisis del lenguaje juridico, y en
ella pueden distinguirse tres fases. La primera radica en la purificacién
del lenguaje que al jurista teérico viene dado por el legislador; se trata
de establecer las reglas de uso de las expresiones, esto es, de fijar los
conceptos: es lo que Bobbio llama interpretacidn en sentido estricto.
La segunda fase consiste en completar el lenguaje juridico, esto es,
en extraer todas las consecuencias posibles a partir de las reglas de
formaci6n y transformacién existentes (unas dadas por el legislador,
y otras elaboradas por los juristas). Aqui cabe incluir, como regla de
transformacién caracteristica del lenguaje juridico, la analogfa. Bobbio
llama a esta fase interpretacion extensiva. Finalmente, la tercera fase
es la de ordenacién (sistematizacion) del lenguaje juridico; se trata
de reducir a un conjunto unitatio y coherente todas las normas que
integran el ordenamiento y que han sido promulgadas en momentos
distintos.

Pero esta concepcién de la ciencia juridica presenta una serie de
problemas que cabria sintetizar asi:

1. A pesar de que en algiin momento Bobbio llega a escribir que la
ciencia no es sélo lenguaje, de hecho, todas las funciones de la
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jurisprudencia antes sefialadas se reducen al andlisis del lenguaje
juridico.

2. Bobbio parte de una concepcién formalista de la ciencia en la
que la coherencia, el rigor, es el dnico criterio de verdad. Pero
si el modelo de cientificidad a seguir es exclusivamente el de la
légica, entonces la jurisprudencia no puede pretender ser una
ciencia en sentido estricto {(es decir, una ciencia empirica).

3. Enlamedida en que el objeto de la jurisprudencia (las normas)
le vienen ya dadas al cientifico del Derecho y este no puede
salirse del lenguaje establecido por el legislador, su labor tiene
que ser puramente filolégica: consistird tan sélo en la interpreta-
cién de un material previo. Sin embargo, esta no parece ser una
descripcidn adecuada de las funciones que, de hecho, cumple la
jurisprudencia.

4, FEn conclusién, el modelo de ciencia juridica propuesto por
Bobbio en esta etapa es un modelo ya superado y que el propio
Bobbio fue abandonando progresivamente.

En efecto, en una obra de 1967, que marca una nueva etapa
tedrica, Bobbio, a fin de analizar el problema de si la jurisprudencia
es 0 no una ciencia normativa, diferencia tres distintos sentidos de
esta expresiéon: (1) en cuanto al ebjeto, la jurisprudencia serd una
ciencia normativa si se ocupa, efectivamente, de normas; (2) en
cuanto al método, Ia normatividad de la jurisprudencia depende de
que analice su objeto desde un punto de vista normativo, y no desde
un punto de vista causal-explicativo; y, finalmente, (3) en cuanto a
la fincién, la jurisprudencia serd normativa en la medida en que trate
de establecer normas.

Desarrollando esta clasificacién de Bobbio, podria decirse que
caben ocho maneras distintas de entender la normatividad de la
jurisprudencia segin muestra el siguiente cuadro:
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Normativa en cuanto al objeto bt e e -
Normativa en cuanto al método L T
Normativa en cuanto a la funcidn I

12345678

Para cada uno de estos distintos modelos puede encontrarse una
concepcién de la ciencia juridica del siglo XX que lo haya realizado,
con la tinica posible excepcidn del modelo 8: negacién de la norma-
tividad de la jurisprudencia en los tres sentidos. Pero el modelo por
el que parece inclinarse Bobbio aqui es el modelo 2 que, por otro
lado, estd muy préximo al de la teorfa pura kelseniana. Los cambios
o matizaciones introducidos por Bobbio consisten en que el objeto
de la jurisprudencia son las normas, pero la labor del jurista también
tiene que ver con valores y, especialmente, con hechos, con la con-
ducta efectiva a la que se refieren (o de la que surgen) las normas. El
método normativo es —como en Kelsen— lo que permite distinguir
[a ciencia del Derecho de la sociologia del Derecho. Finalmente, la
funcién de la ciencia juridica no consiste Gnicamente en describir
normas, sino también en producirlas, por mas que sus enunciados no
puedan equipararse propiamente a los preceptos, las prescripciones,
sino mds bien a los consejos o recomendaciones.

Finalmente, en un escrito de 1971 que marcarfa una tercera
etapa tebrica, Bobbio, después de analizar las causas que explican la
existencia de una conexién cada vez mds estrecha entre el Derecho
y las ciencias sociales, especifica dos modelos distintos de ciencia
juridica que derivan de las distintas actitudes que el jurista teérico
puede adoptar en relacién con las tres siguientes variables: (1) por
lo que se refiere a la variable institucional, el sistema juridico en el
que acttia puede concebirse como un sistema cerrado (las normas
que componen el sistema vienen dadas & priori), o bien como un
sistema abierto; (2) respecto a la variable social, el medio en el que
desarrolla su labor puede entenderse como una sociedad estable, o
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bien como una sociedad en transformacién; y, {3) en cuanto a la va-
riable cultural, el propio Derecho puede concebirse como un sistema
auténomo, autosuficiente, o bien como un sistema dependiente del
sistema social global.

Para el primero de los modelos (sistema cerrado - sociedad estable
- Derecho como sistema auténomo), el objeto de la ciencia juridica
son las normas previamente dadas, y la funcién del jurista teérico
consistird en indicar cudles son las reglas validas (determinacién del
objeto) v en interpretarlas (entendida la interpretacién como una
funcién propiamente recognoscitiva, no creativa). Para el segundo
modelo (sistema abierto - sociedad en transformacién - Derecho como
subsistema social), el objeto de la ciencia juridica no se encontraria
exactamente en las normas, sino, més bien, en los hechos sociales
(relaciones sociales, intereses, hechos culturales); las normas serian
las valoraciones de estos hechos, y la actividad principal del jurista
no consistird tanto en interpretar como en buscar el Derecho ## fieri.
En los paises de capitalismo avanzado predomina, segiin Bobbio, esta
segunda concepcién. La consideracién del Derecho como un sistema
abierto es puesta de manifiesto por la creciente importancia de las
fuentes extralegislativas y extraestatales, especialmente en las ramas
juridicas mds caracteristicas de las sociedades actuales, como puede
ser el caso del Derecho del trabajo. La concepcion de la sociedad en
transformacion implica reconocer que los cambios en la sociedad
originan también cambios en el Derecho, como lo prueba la impor-
tancia creciente de las normas de organizacién frente a las normas
de conducta; el paso de un control social basado en normas con
sancién a un control social basado en normas técnicas (normas que
fijan conexiones entre medios y fines); el paso de una funcién repre-
siva-garantista del Derecho a una funcién promocional del mismo.
Finalmente, hoy tiende a ponerse el acento no sobre la autosuficiencia
del sistema juridico, sino, més bien, sobre las relaciones del sistema
juridico con el sistema econémico, politico o social.

Veamos ahora un par de observaciones que cabe efectuar a pro-
posito de estos dos modelos. La primera es que la tipologia elaborada
en esta Gltima etapa sc diferencia de la anterior en la que Bobbio

276



La cizxcia peL Derecuo

trataba antes de distinguir diversos sentidos que cabfa atribuir a la
afirmacién de que la jurisprudencia es una ciencia normativa: ahora
trata de establecer dos modelos de jurisprudencia atendiendo a /
Juncion social del jurista (y de la ciencia juridica), de manera que se
hace hincapié en el tercer sentido de normatividad que antes hemos
distinguido. Por otro lado, en realidad Bobbio toma sélo dos modelos
en consideracidn, pero también en este caso podrian especificarse
hasta ocho, suponiendo que no se consideren las diversas variables
ligadas entre si de manera necesaria.

La segunda observacién es que Bobbio parece mostrar sus prefe-
rencias por el segundo modelo (en el sentido de estimar que hacia ¢l
se otienta la ciencia juridica contempordnea) més que por el primero.
Sin embargo, este tlltimo parece estar bastante préximo al modelo de
ciencia juridica que defendia en la que hemos considerado su primera
etapa te6rica mientras que el otro modelo se aproxima mucho al de
la ciencia juridica rossiana. En otras palabras, Bobbio parece haber
evolucionado desde la defensa de una concepcién de la ciencia juridica
préxima a la de Kelsen a otra semejante a la defendida por el realismo
juridico como alternativa precisamente a la concepcién kelseniana.
Por ejemplo, respecto al problema de la distincién entre la ciencia
del Derecho y la sociologfa juridica, Bobbio mantendrd ahora la tesis
de que se trata, en realidad, de perspectivas distintas de estudio de la
misma relacién norma-comportamiento. Y, al referirse a un mismo
objeto, resulta explicable el fendmeno de la duplicacién de saberes
que ha tenido lugar en los tltimos tiempos en el interior de cada rama
del Derecho: la criminologfa al lado del Derecho penal; la ciencia
de la administracién al lado del Derecho administrativo; etcétera.
Segtin Bobbio, mds que de regiones distintas del mismo continente,
se trata de mapas distintos de la misma regién que se integran entre
si. Naturalmente, la concepcion de Bobbio no puede confundirse en
absoluto con la de Ross. Entre otras diferencias, es de notar que la
metajurisprudencia —teotfa de la ciencia juridica— de Bobbio, sin
renunciar a cumplir una cierta funcién prescriptiva, es decir, a decir
lo que estd bien o mal, se presenta esencialmente (a diferencia de lo
que ocurria en su primera etapa tedrica) como una metajurisprudencia
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descriptiva cuyo propésito fundamental es describir en qué consiste
la labor teérica de los juristas.

4.8. MARXISMO Y CIENCIA DEL DERECHO

Al examinar la teorfa de la ciencia contempordnea y, en particular, los
modelos de ciencia juridica elaborados en los tltimos afios, dimos por
supuesto que este tipo de reflexién se habfa desarrollado esencialmente
en el contexto de la filosofia analitica. En esto casi todo el mundo estd
de acuerdo. Sin embargo, no cabe duda que existen otras perspectivas
desde las que afrontar el problema de la ciencia y, de un modo mds
concreto, el problema de la ciencia juridica. Aqui nos vamos a ocupar
s6lo de una de ellas, la que se deriva de la tradicién marxista. Puede
parecer extrafio que se haya dejado para el final la exposicién de una
concepcidn que se inspira en la obra de un pensador del siglo pasado.
Pero el marxismo no ha tenido una influencia notable en el pensa-
miento juridico hasta fechas relativamente recientes, lo cual explica
que, para muchos autores, el paradigma marxista haya funcionado
como una alternativa al de la concepcion analitica.

Ciertamente, desde la perspectiva de Marx y el marxismo no
parece tan claro que se pueda hablar siquiera de «ciencia juridica».
Basta pensar, por ejemplo, en que el Derecho constituye, para Marx,
un objeto carente de autonomfa, algo que no tiene historia propia,
lo cual parece excluir la posibilidad del saber juridico tradicional
que parte, precisamente, del estudio del Derecho en cuanto objeto
separado —o, al menos, relativamente separado— de los factores
sociales, econdmicos, etcétera. Por otro lado, el Derecho se configura
también como un tipo de ideologia que deforma y oculta la verdadera
realidad de las relaciones sociales: del Derecho cabria, en principio, un
andlisis externo (histérico, socioldgico, etcétera), pero no un andlisis
interno, que es el que caracteriza a la dogmadtica juridica (de manera
semejante, como vimos al final del capitulo primero, en la obra de
Marx habria [ugar para una historia o una sociologia de la religién,
pero no para una teologia dogmdtica). Finalmente, si el Derecho estd
destinado a extinguirse, tesis que, como hemos visto, no parece claro
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que la sostuviera el altimo Marx, una reflexién sobre tal realidad no
podifa ser otra cosa que critica: la critica del Derecho y las categorias
juridicas podtrfa tener interés si contribuyera a facilitar o 2 aclarar dicho
proceso de extincidn; pero este tipo de actividad se parecerfa muy
poco a la de la ciencia juridica tradicional, dirigida a la aplicacién,
desarrollo y mejora de un determinado sistema juridico.

Como veremos en seguida, una buena parte de la reflexién mar-
xista sobre el Derecho, que desarrolla los anteriores presupuestos, se ha
orientado en el sentido de negar que pueda existir una ciencia juridica
marxista elaborada segtin el método tradicional de la jurisprudencia.
Sin embargo, juristas contempordneos, pertenecientes sobte todo a
paises socialistas, han hablado de una «ciencia juridica marxista» o
«marxista-leninista» (Knapp) que se pretende diferenciar —pero segu-
ramente sin conseguirlo, por lo menos en lo que se refiere a la cuestién
del método— de la «ciencia juridica burguesa». La explicacién de
esta discrepancia podria estribar en que los autores pertenecientes al
primer grupo escriben sus obras en un momento histérico antetior o
inmediatamente posterior al del triunfo de la revolucién soviética y/o
desarrollan su actividad tedrica en el contexto de paises no socialistas:
el marxismo aparece en sus obras como una concepcién que puede
ser utilizada para la critica de las instituciones y categorias juridicas
de los paises capitalistas. Sin embargo, los del segundo grupo viven
dentro de un sistema juridico que plantea problemas andlogos a los
que la ciencia juridica tradicional ha tratado de dar una solucién con
mejor o peor fortuna; en especial, el problema de la interpretacién y
aplicacién del Derecho.

A pesar de haber tenido una formacién juridica, Marx trasladé
muy pronto sus intereses, como él mismo escribid, del campo dela ju-
risprudencia al de la filosoffa y la economia politica. En consecuencia,
no pretendié nunca construir una teoria del Derecho, pero después
de ¢l algunos marxistas pensaron que era posible edificarla a partir
de sus obras: unos arrancaron para ello de los diversos fragmentos
de sus escritos en que aparecen referencias al Derecho (son relativa-
mente abundantes, peto dificilmente reconducibles 2 una unidad);
y otros trataron de construirla trasladando el métode de Marx (tal y
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como aparece expuesto y realizado en sus obras, en espectal en las
de tematica econémica) al campo del Derecho. Sin embargo, ambos
intentos no dejan de presentar dificultades probablemente insalva-
bles, En un caso, se trata de elaborar una teorfa cientifica a partir de
un andlisis filolégico; en el otro, a partir de algunas orientaciones
metodolégicas. Ademds, y por las razones antes indicadas, en ambos
casos la teorfa marxista del Derecho tendrfa muy poco que ver con
la ciencia juridica tradicional. Esa teorfa vendria a constituir, en todo
caso, una alternativa radical a la jurisprudencia burguesa.

Por otro lado, cabe pensar todavia en una dificultad adicional
para poder hablar de una ciencia juridica marxista. En efecto, en la
obra de Marx, como ha puesto de manifiesto M. Sacristdn, no existe
un Gnico concepto de ciencia, sino por lo menos tres. En primer
lugar, la nocién de ciencia habitualmente usada por los cientificos,
esto es, la ciencia positiva (la science). En segundo lugar, la nocién
hegeliana de ciencia (Wissenschaft) como dialéctica: segtin Hegel,
explicar dialécticamente un objeto significa mostrar la ley interna
de su desarrollo, entendida como algo que no se puede captar desde
fuera. El conocimiento tiene lugar mediante el ascenso de lo abstracto
(indeterminado) a lo concreto, siguiendo el despliegue o evolucién del
ser. Cuando Marx, después de haber sustituido la ontologfa idealista
de Hegel por otra de cufio materialista, afirma que el buen método
asciende de lo abstracto a lo concreto, lo que quiere decir es que se
debe partir de los elementos mds simples y abstractos (como la idea
genérica de trabajo, que naturalmente no cabe construir con inde-
pendencia de la realidad) para Hegar a los més complejos y concretos
(el trabajo en una sociedad determinada). Mds adelante veremos —a
través de la obra de Padukanis— lo que puede significar trasladar este
método al campo del Derecho. En tercer lugat, una nocién —menos
importante en las obras de Marx que las dos anteriores— de la ciencia
como critica (Kritik) y no como teorfa absoluta. Seglin esta nocidn
que estd presente, sobre todo, en las obras de Marx correspondientes
a su periodo neohegeliano, hacer ciencia significa enfrentarse con las
concepciones cientificas preexistentes y criticarlas.
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Con anterioridad al pensamiento juridico soviético, el marxismo
no habia producido ninguna obra que pueda considerarse como de
teorfa del Derecho en un sentido estricto. Asi ¢l famoso escrito de
Engels sobre el origen de la familia, la propiedad privada y el Estado
puede considerarse como una contribucién al campo de la historia,
sociologia o antropologia del Derecho, pero no al de la teorfa del
Derecho en el sentido que habitualmente se atribuye a la expresién.
La obra de K. Renner que mencionamos en el segundo capitulo, Las
instituciones del Derecho privado y su funcion social, la sitda el propio
autor en el contexto de lo que & denominé reoria social del Derecho,
en cuanto investigacion diferente a la que desarrolla la jurisprudencia:
esta Gltima parte de las disposiciones juridicas, de las leyes, las analiza
v las organiza en un sistema; aquella, en cuanto ciencia empirica, se
plantea ¢l problema de estudiar la eficacia econémica y social de las
normas y las instituciones juridicas. Hoy dirfamos que forma parte
de la sociologfa del Derecho que, segiin Renner, empieza donde la ju-
risprudencia acaba. Finamente, el socialismo juridico, un movimiento
fundado por A. Menger y que se desarrolld en diversos paises europeos
entre finales del XIX y comienzos del XX, traté de enfrentarse al for-
malismo juridico con el objetivo de construir una «ciencia social del
Derecho» o, mejor atin, una <politica del Derecho». Pero, ademas,
el socialismo juridico no puede considerarse estrictamente como una
escuela marxista; el mismo rétulo de socialismo juridico se debe a un
articulo de Engels y Kautsky en que estos autores emplearon despec-
tivamente la expresidn, para mostrar su rechazo a esta doctrina. De
hecho, Menger se opuso a las tesis de Marx y Engels y sostuvo que el
Derecho era una estructura, una variable independiente capaz de mo-
delar las relaciones econémicas. Y, puesto que el Derecho funcionaba
esencialmente como un mecanismo al servicio de la clase burguesa,
era necesario reformarlo, a fin de convertirlo en un instrumento que
pudiera responder a las exigencias de las clases trabajadoras.

El mdximo representante del pensamiento juridico soviéticoalo
largo de su ya dilatada historia ha sido E. B. Paukanis, quien, después
de haber ocupado cargos importantes en los primeros afios de la revo-
lucién, fue una de las victimas de la represién estalinista (desaparecié
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durante los procesos de Moscti de 1937). Las tesis fundamentales de
su obra mas importante, Teoria general del Derecho y marxismo, que
data de 1924, se pueden sintetizar en los siguientes puntos:

1.

La finalidad de la teorfa general del Derecho es el andlisis y desa-
rrollo de los conceptos juridicos fundamentales, es decir, de los
conceptos mis generales y simples aplicables a cualquier rama
del Derecho. Su origen estd en la jurisprudencia dogmitica, pero
Pasukanis considera que una zeorfa del Derecho marxista debe
ser capaz de superar esta perspectiva que es s6lo técnica. Por otro
lado, una teotfa general del Derecho auténricamente marxista
debe tratar de evitar el sociologismo o psicologismo en que ha-
bfan incurrido otros juristas soviéticos de los primeros tiempos
de la revolucién, como Stutka o Rejner, que intenta explicar
el Derecho en su origen y desarrollo, pero sin tener en cuenta
las formas jurfdicas (los conceptos juridicos se consideran, mds
bien, como construcciones artificiosas); y también ha de evitar
el formalismo, que se desentiende del origen y finalidad de las
normas y de su conexién con los intereses materiales: Pasukanis
afirma que una concepcién del Derecho como la de Kelsen puede
llamarse teoria «inicamente en el sentido en que se habla, por
ejemplo, de una teorfa del juego de ajedrez», pero «nada tienc en
comiin con la ciencia». Asi, pues, una teorfa general del Derecho
debe ser capaz de explicar tanto el contenido como las formas
juridicas, y debe hacerlo histdricamente: esta s la razén de que,
en su opinién, no se pueda dar una definicién de Derecho vilida
para todas las épocas y sociedades (una definicién per genus et
differentiam) que necesariamente serfa ahistérica,

El método adecuado para elaborar tal tipo de teorfa es el utilizado
pot Marx en sus obras de economia politica y que viene a coinci-
dir con la dialéctica, tal y como antes la habfamos caracterizado.
En opinién de Pajukanis, es preciso arrancar del andlisis de los
conceptos juridicos caracteristicos de la sociedad burguesa (vela-
cidn juridica, sujeto de Derecho, contrato, etcétera) para poder llegar
al concepto de Derecho moderno, de Derecho burgués. Por otro
lado, el andlisis de estas categorfas —en cuanto que se refieren
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a la organizacién histérica de la produccién mds desarrollada y
compleja— nos permitird comprender las funciones juridicas
anteriores. De esta manera, la teoria general del Derecho puede
llegar a considerar el Derecho y los conceptos juridicos en su
desarrollo histérico.

El Derecho como «forma mixtificada de una relacién social
especificar: la relacién que tiene lugar entre poseedores de mer-
cancfas que intercambian equivalentes, es una categoria histdrica,
perteneciente a un tipo de sociedad en la que sus miembros se
relacionan entre si en cuanto poseedores de mercancias, sujetos
egolistas y portadores de intereses privados. De aqui se deducen
varias consecuencias: (a) el Derecho sélo existe plenamente en
la sociedad burguesa, en la sociedad productora de mercancias;
(b) el nicleo mds sélido del Derecho se halla en las relaciones
del Derecho privado; (c) el Derecho es un elemento que se en-
cuentra en estrecho contacto con la base; es un producto de las
relaciones de produccién, no de la superestructura politica, v,
por eso, el elemento fundamental del Derecho no es la norma
juridica —producto del Estado—, sino la relacién juridica, en
cuanto relacién entre sujetos que pueden disponer libremente
de sus mercancfas; (d) la forma juridica dejard de existir en un
sistema en que la produccion y distribucién se encuentre orga-
nizada y planificada racionalmente y en que hayan desaparecido
las contradicciones entre los intereses de los individuos y los
intereses generales, sociales; en este nuevo tipo de sociedad, la
reglamentacién juridica serd sustituida por la reglamentacién
técnica que presupone una unidad de fines; (¢) en la etapa de
transicién seguird existiendo Derecho tan sélo en la medida en
que sigan existiendo relaciones mercantiles.

La teoria general del Derecho defendida por Pasukanis seria una

disciplina:

—  social su objeto no son las normas, sino un fenémeno social,
el Derecho en cuanto forma de una relacién social especifica;

—  histdrica: su objeto es un fenémeno histérico que sélo puede
ser captado adecuadamente en su desarrollo y evolucién;
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—  objetiva: el desarrollo dialéctico de los conceptos juridicos
refleja un proceso histérico real, el proceso de desarrollo de
la sociedad burguesa;

—  critica: en la medida en que pone de manifiesto el cardcter
abstracto y ahistérico, y por lo tanto ideoldgico, de las ca-
tegorias de la ciencia juridica burguesa;

~  teorética o cientffica: a diferencia de la jurisprudencia prictica
o dogmdtica, que persigue una finalidad puramente pragma-
tica, técnica, la teorfa general del Derecho propugnada por
Pasukanis cumplirfa una funcién cognoscitiva; ello no obsta
para que Pasukanis atribuya también a la teorfa general del
Derecho una funcién politica: la de contribuir a la progresiva
extincién del Derecho y a acercar el momento de la llegada
de la sociedad comunista.

Desde luego, pueden dirigirse bastantes criticas a la concepcién
de Pasukanis. Aqui nos vamos a limitar a sefialar dos de ellas. La
primera es que el modelo de ciencia del que arranca —Ia nocién
marxista de la ciencia como dialéctica y también, en alguna medida,
como critica— hace que no se pueda calificar su concepcién como
cientifica en el sentido usual del término. La teoria general del Dere-
cho de Pasukanis, que incorpora elementos de sociologfa ¢ historia
del Derecho, no trata solamente de realizar un andlisis formal de los
conceptos juridicos de mayor generalidad, sino que pretende mostrar
el desarrollo histérico tanto de las categorias como de la realidad. Esta
pretensién, que obedece a un planteamiento mds filoséfico, o metafi-
sico, que propiamente cientifico, entrafa riesgos innegables: la tesis de
la extincién del Derecho en cuanto producto necesario del desarrollo
dialéctico de la realidad social, y que [amentablemente no tiene nada ni
de cientifica ni de razonable, es un buen ejemplo de ello. Pero implica
también aspectos positivos: fa necesidad de contemplar el Derecho y
los conceptos jurtdicos en el desarrollo de su evolucién y dentro del
conjunto del todo social puede proporcionar un correctivo necesario
a la tendencia de la teorfa general del Derecho normal a analizar los
conceptos juridicos desde una perspectiva excesivamente abstracta y
ahistérica. La segunda observacién critica es que, en el modelo de
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Pagukanis no es posible integrar a la ciencia juridica tradicional, a la
dogmatica juridica. Para él, laIgica juridica—la l6gica del mercado,
del intercambio de equivalentes— implica necesariamente un déficit
de racionalidad, y de ahi la imposibilidad de asumir frente al Derecho
el punto de vista caracteristico del jurista teérico, del cultivador de
la dogmitica juridica. Ademds, desde su concepcién ni siquiera ha-
bria mucho lugar para una politica del Derecho; a diferencia de otros
autores soviéticos de la época (Stucka, Vysinskij), Paukanis tiende a
considerar que el Derecho no es ni siquiera un medio adecuado para
ser utilizado en el proceso de consecucién del socialismo, y de ahi su
afirmacién de que, en la época de transicién, lo que se necesita no es
Derecho, sino politica.

Con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, las aportacio-
nes marxistas mds interesantes al problema de la ciencia juridica han
provenido de autores de paises occidentales. En los paises del Este,
la «recupercuciény de la dogmdtica juridica suele ir envuelta en un
ropaje «marxista» que, de todas formas, no consigue ocultar que el
modelo de ciencia juridica que late en el fondo no es otro que el del
saber juridico tradicional, en un estadio de su desarrollo anterior alas
contribuciones de Kelsen y los autores analiticos. Un buen ejemplo
de esta postura lo proporciona el jurista yugoslavo R. Lukié, autor
de uno de los manuales mds representativos de la teorfa juridica (y
politica) que se elabora en aquellos paises.

La significacién fundamental de la obra de Lukié reside en su
recuperacién de la dogmdtica juridica, sobre la base de un aparato
argumentativo que parte de lo que €l considera como acuerdos pre-
vios compartidos por un eventual auditorio marxista: el rechazo del
normativismo en el plano de la ontologfa juridica y la consideracién
de que una construccién intelectual admisible es sélo la que puede
reivindicar el titulo de cientifica. Asi, Lukié trata de diferenciar lo que
llama método normative (expresién que en su obra viene a ser equiva-
lente de dogmdtica juridica) de la «teoria normativista del Derechoy,
que en su opinién debe ser rechazada. Pero para ello se ve obligado a
caracterizar a la «teorfa normativista del Derecho» en términos tales
que impedirfan englobar, bajo esta expresién, ninguna de las teorfas
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del Derecho generalmente consideradas como tales. Segtin €L, la teo-
rfa juridica normativista «consiste en ver el Derecho exclusivamente
como norma, y creer que, en consecuencia, es imposible estudiar el
Derecho de otra forma que a través del método normativor. Y por lo
que hace a su defensa de la cientificidad de la dogmdtica juridica (o,
en su terminologia, del método normative) se apoya en consideraciones
decididamente pintorescas. Asf, por ejemplo, para poder fundamentar
que el «método normativo» opera a través de la observacién advierte
que «aqui se trata de la observacién de fenémenos espirituales [...]
podria decirse que existe un sentido particular, un sentido espiritual,
que percibe estos fenémenos, de la misma manera que hay sentidos
aptos para percibir el mundo material».

En cuanto al marxismo occidental, las aportaciones mds intere-
santes en el campo del conocimiento juridico estdn de alguna manera
conectadas con dos escuelas de pensamiento marxista de gran influen-
cia en los afios sesenta: la escuela de Della Volpe y [a de Althusser.

Tanto Della Volpe como Althusser partieron de una concepcién
del marxismo como ciencia que se basaba en una interpretacién de
la obra de Marx que subrayaba vigorosamente la separacién entre
Marx y Hegel. Sin embargo, mientras que Althusser consideré que
la «ruptura» habfa tenido lugar hacia 1845-1846, que es la fecha de
redaccién de La ideologin alemana, Della Volpe la situd en 1843,
con la Critica de la filosofia del Derecho piiblico de Hegel, lo que le
permitié, a él y a su escuela efectuar una valoracién positiva de las
obras juveniles de Marx.

Precisamente, la idea fundamental de la que parte U. Cerroni
—autor procedente de la escuela dellavolpiana y que es, al mismo,
tiempo la figura mds descollante del marxismo jurfdico italiano de
posguerra— al plantearse el problema del conocimiento cientifico
del Derecho es una idea que aparece subrayada en una de las obras
juveniles de Marx (los Manuscritos, de 1844): la unidad de la ciencia
y, en particular, la necesidad de construir una ciencia social unitaria
¢ integrada. Esa ciencia, en contraposicién critica a la linea seguida
por las ciencias sociales modernas, deberfa partir, segiin Cerroni, del
uso histérico de las categorfas, de la colaboracién interdisciplinaria
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y de la critica del formalismo metodolégico; en otras palabras, debe
permitir establecer una conexién entre légica e historia, estructura y
proceso, causalidad e historicidad.

En opinién de Cerroni, tanto la obra de Kant como la de Hegel
(que inauguran las dos grandes tradiciones del idealismo moderno)
llevan a una duplicacién de los saberes juridicos, es decir, a postular,
por un lado, una ciencia del Derecho positivo y, por otro, una filo-
soffa del Derecho en cuanto ciencia suprema a la que estd sometida
la otra. Como consecuencia, el Derecho aparece como «un objeto sin
ciencia», puesto que ni las especulaciones filoséficas suministran una
explicacion satisfactoria del Derecho, ni tampoco la «ciencia» de los
juristas, que —seglin este autor— no pasa de ser, en el mejor de los
casos, una simple técnica. Por otro lado, la ciencia jurfdica aparece
también como «una ciencia sin objeto»: el sistema de las normas
vigentes —que deberia ser el objeto de tal ciencia— «se ha revelado
como un conglomerado inextricable de deber y ser, de validez y efec-
tividad, de valor y de hecho, de abstraccién y concrecién» carente de
autonomia y consistencia.

Frente a este estado de cosas —que explica la abundancia de
testimonios criticos sobre la ciencia jurfdica— Cerroni propone partir
de un esquema en el que se integren los dos aspectos anteriores (el
estudio de la positividad y de la idealidad del Derecho) con la histo-
ria, de manera tal que esta tenga una incidencia en la construccién
conceptual: la historia no debe quedar relegada a la funcién de sumi-
nistrar «ejemplificaciones» operativas a la filosofia especulativa, ni las
ciencias positivas a la de proporcionar material empirico «procesables.

Para co nstruir una teorfa marxista del Derecho que obedezca a
estos planteamientos, Cerroni piensa que la via adecuada no es la de
recopilar los pasajes de las obras de Marx referidos al Derecho, sino que
se deberfa partir —en la linea de Studka y; sobre todo, de Pasukanis—
de la metod ologfa elaborada por Marx para la critica de la economia
politica. Ademds, Cerroni considera que serfa de utilidad contar con
aportaciones procedentes de autores no marxistas, como Max Weber.
Las caracterf sticas del modelo de conocimiento cientifico del Derecho
que propon< el marxista italiano parecen ser las siguientes:
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El andlisis debe centrarse en el estudio de los sistemas juridicos
del presente (en cuanto conjuntos de normas y categorias légicas)
para buscar las razones de su secuencialidad con respecto a los
sistemas juridicos precedentes. El Derecho contemporineo, el
Derecho de la sociedad burguesa, es esencialmente un Derecho
clasista. Pero lo importante en relacién con el clasismo del De-
recho no es plantear los casos en los que el burgués se halla en
una situacién privilegiada (como hiciera Menger), sino mostrar
«que también existe “clasismo” allf donde ninguna ventaja vicne
sancionada por la desigualdad de condiciones»; es decir, se tratarfa
de reflexionar sobre la afirmacién marxiana de que el Derecho
es el tratamiento igual de situaciones desiguales (y de ahi que
genere necesariamente desigualdad).

El Derecho clasista—cuya sustancia, por tanto, es el tratamiento
formal no privilegiado de condiciones individuales desiguales—
s6lo es posible en la sociedad burguesa, en cuanto sociedad
profundamente escindida en dos esferas: la de la actividad
productiva individualista y la de la actividad politica colectiva.
Ello permite aclarar dos puntos importantes: (a) que el Derecho
formal, regulador delas relaciones sociales, estd regulado a su vez
por las propias relaciones sociales; es decir, que la distincién Dere-
cho-economia es sélo una distincién dentro de un continuum; (b)
que el caricter formal (general y abstracto) de la norma juridica
moderna esté en funcién de unas relaciones econémico-sociales
especificas v no voluntarias: la norma legal es una institucién
histérica.

En consecuencia, una explicacién cientifica del Derecho tienc que
dar cuenta de las conexiones de este con la economia y politica.
En particular, el estudio deberd centrarse, por un lado, en las
conexiones del Derecho formal y abstracto y el modo moderno
de produccién y, por otro lado, en las diferencias entre el Derecho
formal abstracto de las legislaciones burguesas més evolucionadas
y Ia regulacién politico-juridica que las ha precedido.
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Ademds de mostrar la estructura clasista del Derecho, la ciencia
del Derecho discfiada por Cerroni debe ser capaz de construir
una politica del Derecho, un «uso alternativo del Derecho».

Elllamado «uso alternativo del Derecho» es un movimiento sur-
gido en ltalia a comienzos de los afios setenta, del que formaron
parte juristas tebricos y pricticos y que enlaza con el proceso
de reforma de la universidad y la ensefianza del Derecho que
se inicia a partir de 1968. El objetivo fundamental consistia en
proponer, frente al uso tradicional del Derecho —eminentemente
conservador—, un uso progresista que fuera favorable a las clases
trabajadoras. Esto era posible plantedrselo en la medida en que
se partia de la idea de que el Derecho no podia reducirse a una
pura superestructura, segtin habifa pretendido un cierto marxismo
calificado por estos autores de economicista y mecanicista. O,
para decirlo con la terminologfa entonces de moda: las superes-
tructuras gozan de una «relativa autonomfa» en relacién con la
base; el Derecho tiene una cierta capacidad para incidir en la
realidad social y contribuir a cambiarla. La critica fundamental
que estos autores dirigen a la ciencia jurfdica burguesa (el blanco
favorito es siempre Kelsen) radica en su cardcter formalista, que
sc manifiesta en su abandono de los elementos ideolégicos y
politicos del Derecho, incurriendo en un «neutralismo» que se
considera, por otro lado, «ideoldgico», ya que su funcién, ma-
nifiesta o latente, no puede ser otra que el mantenimiento del
statu quo. Para los alternativistas, la aplicacién e interpretacién
del Derecho deja siempre varias alternativas abiertas: optar por
una u otra significa, necesariamente, recurrir a criterios politicos.
En particular, en paises como Italia o Espafia, existe un profundo
desfase entre una Constitucién democritica y progresista y una
legislacién de inspiracién mucho més conservadora; frente a, esta
contradiccidn, el jurista no puede, aunque lo desee, permanecer
neutral, sino que ha de tomar partido.

En realidad, la concepcién de los alternativistas no llega a ser
un modelo «alternativo» de la ciencia juridica burguesa, en
cuanto que sus tesis vienen a constituir poco mds que un con-
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junto de recomendaciones politicas y précticas (algo parecido a
lo que supuso la jurisprudencia de intereses}. Por otro lado, €l
programa del uso alternativo del Derecho recuerda bastante al
del socialismo juridico. Esta es la razén de que Cerroni se sienta
obligado a puntualizar que es preciso construir una politica del
Derecho «orientada hacia objetivos de largo alcance» que permita
combinar un posible uso alternativo del Derecho con los avances
en la transformacién de las relaciones socioeconémicas. En su
opinién, ello debe permitir superar el socialismo juridico, «el
espejismo de que la tarea del cambio social pasa esencialmente
por la “lucha en favor de un nuevo Derecho” més que en la lucha
por la modificacién de la correlacién de fuerzas socio-politicas».
Asf, los dos ejes principales para toda construccién alternativista
del Derecho deberfan ser Ia socializacién de la propiedad privada
y la socializacién del poder, lo que significa que no puede darse
primacia ni a lo privado ni a lo ptiblico.

5. Una ciencia del Derecho materialista y critica no puede prescindir
de la nocién de norma, pero tampoco de la de persona juridica,
esto es de los sujetos de la relacién juridica; no puede prescindir
ni del Derecho ptblico ni del Derecho privado.

6. La propuesta de Cerroni, en definitiva, consiste en construir una
ciencia social integrada en cuyo seno encuentren una explicacion
cientifica también los aspectos juridicos. No se trata, pues, de
proponer una ciencia juridica integrada en la que se estudien
conjuntamente los aspectos normativos, socioldgicos, etcétera,
del Derecho, sino de una Gnica ciencia social en la que el Derecho
y los conceptos jurfdicos se comprendan como un cierto nivel de
la estructura social total. Por ejemplo, el concepto de «persona
juridica» no tendrfa sentido sin presuponer la existencia de in-
tercambios de las personas entre si, es decir, sin contratos; pero
el contrato presupone a su vez mercancias; estas, el proceso de
su produccién; y asi sucesivamente.

Como puede advertirse ficilmente, los planteamientos de Cerroni
presentan grandes analogfas con los de Padukanis. Ambos parten del
mismo esquema metodolégico, es decir, de la divisién caracteristica
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del mundo burgués en dos esferas contrapuestas: la sociedad civil
y el Estado, el hombre y el ciudadano, la economfa y la politica, el
Derecho privado y el Derecho piiblico, el sujeto de Derecho y la
norma juridica. Pero, mientras que Padukanis privilegia uno de los
dos elementos de la relacién, Cerroni trata de mostrar, sobre todo,
sus interrelaciones. Ello obedece a la necesidad de superar las limi-
taciones «teéricas» de la obra del jurista soviético, pero también a la
ubicacién del marxista italiano dentro de un contexto histérico en
el que la extincién del Derecho {que, como vimos, es un elemento
clave en Pafukanis) juega sélo un papel, por asi decitlo, utdpico. Lo
importante para Cerroni es, por el contrario, articular una politica
del Derecho de largo alcance, es decir, explorar las posibilidades del
Derecho como factor de cambio social, lo que exige investigar en el
terreno de las relaciones entre la esfera juridico-politica y la econémica.

Con todo, en el planteamiento de Cerroni tampoco parece existir
lugar para la «ciencia juridica», en el sentido de la ciencia jurfdica
tradicional. Esta Gltima no pasarfa de constituit, segin hemos visto,
una #écmica que, como mucho (por ejemplo, en el modelo de Ross),
es capaz de describir el Derecho vigente, pero no de explicarlo. Y ni
siquicra cabria hablar de una teorfa genetal del Derecho, es decir,
de una teorfa del Derecho dotada de un cierto grado de autonomia
respecto a las otras ciencias sociales. Sin embargo, ello no quiere decir
que Cerroni considere que la dogmitica juridica v la teorfa general
del Derecho sean actividades intelectuales indtiles. Su planteamien-
to parece apuntar, mds bien, a la necesidad de criticar e integrar los
resultados y métodos de estas investigaciones 2 partir del modelo de
ciencia social integrada que nos propone. Y; en este sentido, hay que
reconocer que la obra del marxista italiano, en contraste con las obras
de otros juristas marxistas contempordneos, se asienta sobre un buen
conocimiento de la teotfa del Derecho de este siglo, lo que hace de
él, en todo caso, un autor poskelseniano.

Una objecién que podria hacerse al modelo de ciencia con el que
opera Cerroni es que, ademds de no resultar demasiado claro, parece
demasiado ambicioso como para ser operativo. Una ciencia que sea
no sélo légica, sino también historia, que no sélo describa y explique
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la realidad social, sino que contribuya también a cambiarla, que no
sea «parcial», sino omnicomprensiva, no sélo no existe, sino que, de
existir, se tratarfa de algo distinto a lo que hoy solemos entender por
«ciencia» aunque, desde luego, estarfa préximo a la nocion marxiana
de ciencia como dialéctica. Bsta es también —y paradéjicamente—la
razén de que su discurso se mueva en un plano muy prescriptivo (no
trata de reconstruir un modelo de ciencia existente, sino de configurar
un modelo de lo que deberfa ser la ciencia) y considerablemente abs-
tracto, porque €s dificil hablar «en concreto» de algo que no existe.

En la obra de L. Althusser hay tres aspectos que parecen especial-
mente relevantes para construir, a partir de ellos, una teoria marxista
del Derecho. El primero es la tesis de la «ruptura epistemoldgicar y
de la separaci6n radical entre ciencia e ideologia. Con La ideologia
alemana habria tenido lugar, en su opinién, una ruptura en la obra
de Marx que supone la apertura al conocimiento cientifico de un
nuevo continente: el continente historia. La historia, entendida en
un sentido muy amplio, habria pasado del campo de la representacion
imaginaria (ideolbgica) al de la ciencia. Esta conquista, sin embargo,
no es definitiva, de manera que, en el 4mbito del conocimiento social,
la ideologfa contintia reproduciéndose. Esto explica que el propdsito
que persiguen las obras de juristas franceses de inspiracion althusse-
riana —como Edelman o Miaille— sea, por un lado, el de efectuarla
critica a la ideologia juridica (entendiendo por tal, en realidad, todos
los discursos no marxistas sebre el Derecho y algunos presuntamente
marxistas, pero considerados economicistas, mecanicistas, etcétera);
y, por el otro, el de elaborar una «teoria cientifica del Derecho», en-
tendida como una teorfa sociolégica del Derecho construida desde
las categorias del materialismo historico correctamente interpretadas.

El segundo aspecto consiste en interpretar el concepto marxista de
totalidad como algo radicalmente distinto de la «totalidad» hegeliana.
Bl concepto de rotalidad propio de Marx aludirfa a una estructura
compleja articulada en torno a tres «instancias» o subestructuras
(econémica, jurfdico-politica ¢ ideoldgica), una de las cuales (la
econémica) juega el papel «dominante» o «determinante en tiltima
instancia» en el conjunto de la estructura, mientras que las sobrees-
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tructuras juridico-politica e ideolégica juegan un papel derivado, si
bien se les reconoce una «consistencia y eficacia propias». Explicar
el Derecho implicard, por lo tanto, aclarar cusles son sus relaciones
con el resto de las instancias sociales, pero se tratard siempre de un
discurso externo, sociolégico; el discurso interno al ordenamiento
juridico, el de la dogmética juridica, es necesariamente ideolégico,
acientifico, pues no suministra una explicacién causal de los factores
que determinan la configuracién de un ordenamiento juridico, sino
que, en la medida en que tiene que partir de un ordenamiento juridico
vigente, necesariamente asume y contribuye a reproducir la ideologia
dominante que dicho ordenamiento refleja.

El tercer aspecto es la configuracién de la nocién de sujeto como
nocién central del discurso ideolégico. En consecuencia, la teorfa
del Derecho a la que antes aludimos debera centrarse, de modo muy
especial, en la critica a la categoria de sujeto de Derecho que se consi-
dera, incluso, como el paradigma y matriz de la ideologfa burguesa.

En general, cabe decir que lo que aportan autores como Edel-
man y Miaille a la elaboracién de una teorfa marxista del Derecho
no es cxcesivo. Lo que ellos presentan como novedades, por ejemplo,
el papel central de la nocién de sujeto de Derecho, son casi siempre
consideraciones que estaban ya en la obra de autores anteriores, como
Pasukanis o Cetroni. Y, por otro lado, su desconocimiento de la teo-
tfa contempordnea del Derecho —excluyendo, en alguna medida,
a Kelsen— y del aparato metodolégico empleado por los autores
analiticos les lleva a veces a cometer disparates como considerar que
la légica formal constituye un modo de razonamiento vinculado al
modo de produccién capitalista: «El sistema juridico acrual —escribe
concretamente Miaille— es el de una sociedad capitalista: el aparato
del Estado y ¢l personal que lo ocupa no pueden funcionar mis que
segln los principios de la légica formal. Esto es evidente». ;Acaso
el propio Miaille habrd dejado a un lado los principios de la l6gica
formal a la hora de elaborar sus trabajos?

Veamos ahora, para terminar este breve examen de la concepcidn
marxista de la ciencia juridica, dos conclusiones importantes que
pueden extraerse de lo anterior.
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La primera es que todos los autores marxistas parecen concordar,
al menos, en una cosa: en la descalificacién de la ciencia juridica
tradicional, de la dogmitica juridica. Y la razén parece ser doble. Por
un lado, la dogmdtica juridica no serfa una verdadera ciencia, sino
—en el mejor de los casos— una simple técnica que persigue una
finalidad puramente pragmdtica, pero no cognoscitiva. Por otro lado,
la dogmitica presupondria, como requisito para poder ser cultivada,
la aceptacién del punto de vista interno o normativo con respecto al
Derecho positivo. Ahora bien si se entiende que el Derecho positivo
es el Derecho burgués, entonces tal punto de vista resulta incompati-
ble con el marxismo, cualquiera que sea la modalidad de «marxismo
juridico» de la que se parta: lo mismo da que se acentie el elemento
subjetivo, voluntarista (¢l Derecho como producto de la voluntad
de la clase dominante, de la burguesfa), o que se ponga el acento en
el elemento objetivo (el Derecho en cuanto producto o forma de
determinadas relaciones socioeconémicas, las del sistema capiralista).

Pero esto no significa que quede asi descalificada toda posible
ciencia juridica. Podrfamos decir que quedan dos grandes vias abiertas
a los marxistas para poder seguir hablando de «ciencia» juridica. En
primer lugar, cabe la posibilidad de un saber sobre el Derecho distinto
del de la jurisprudencia dogmdtica, es decir, un saber que no se base
en el punto de vista interno o normativo. Es posible, por ejemplo, la
critica ideolégica del Derecho y de las categorfas de la ciencia juridica
burguesa. Y cabe también —simultdnea o alternativamente— un
andlisis sociolégico e histérico del Derecho. Nada impide tampoco
la construccién, sobre estas bases, de una teorfa general del Derecho
que, sin embargo, no serfa del todo equiparable a la teoria general del
Derecho «burguesar. La marxista no serfa, o no lo serfa Unicamente,
una teorfa formal del Derecho, puesto que parte (a) del cardcter his-
térico no solo del Derecho, sino también de las categorfas juridicas,
de los conceptos basicos del Derecho (sujeto de Derecho, norma,
relacién jurfdica...); v (b) de la necesidad de considerar al Derecho
como un elemento del sistema social que mantiene unas especiales
relaciones tanto con el subsistema econémico como con el subsis-
tema politico; en consecuencia, una verdadera ciencia del Derecho
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(es decir, la teoria general del Derecho) deberfa estar orgdnicamente
ligada a las otras ciencias sociales (economfa politica, teorfa del Esta-
do, psicologia social o ciencia social integrada). En segundo lugar, €l
rechazo a la dogmitica jurfdica tradicional se basa, como hemos visto,
en la imposibilidad de adoptar el punto de vista normativo frente al
Derecho burgués. Ahora bien, por un lado, la dogmidtica juridica, o
su equivalente funcional, reaparece si se acepra la posibilidad de un
«Derecho socialista» en cuanto Derecho «de nuevo cufio» respecto
al Derecho burgués; es decir, si se acepta que el Derecho socialista
puede cumplir una funcién social positiva en si mismo considerado,
que encarna, por tanto, un valor positivo. Por el contrario, el rechazo
total ala dogmitica juridica sélo se produce si se parte de la tesis dura
(por ¢jemplo, la de Pafukanis), segiin la cual todo Derecho es necesa-
riamente Derecho burgués y estd destinado a extinguirse de manera
progresiva; o bien que el Derecho, se acepte o no lo anterior, no es
un medio adecuado para la transformacién social y debe sacrificarse
en aras, por ejemplo, de la politica. Por otro lado, aun dentro de un
sistema juridico capitalista, al jurista marxista le cabe la posibilidad
(no aceptada, sin embargo, por todos) de elaborar una polftica del
Derecho que le sirva de gufa para la utilizacién de las instituciones
v las categorias juridicas en un sentido alternativo al del jurista tra-
dicional. El presupuesto de esta politica del Derecho —que por lo
menos comparte con la dogmdtica jutidica tradicional el uso de una
serie de conceptos comunes— es la confianza en la que el Derecho
(el Derecho burgués o, mds exactamente, el de las sociedades capi-
talistas avanzadas) es susceptible de ser transformado en un sentido
progresista y puede cumplir un papel apreciable en el cambio social.

La segunda conclusién general que se puede extraer es el escaso
desarrollo de las diversas lineas de investigacién que, como acabarmos
de ver, ofrece el marxismo a la ciencia juridica, sobre todo, como
ciencia social y no tanto como ciencia normativa. Para emplear la
terminologfa de Lakatos, cabria decir que el programa de investigacién
del marxismo en la ciencia juridica estd en una fase «degenerativa»:
desde Pasukanis no parece que se haya producido en él un progreso
apreciable. Algunas de fas causas de este estancamiento podrfan ser
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las siguientes: (1) el desconocimiento —salvadas las excepciones de
rigor— de la ciencia juridica «burguesa» en su dltima fase, la fase
analitica, lo que ha llevado a los autores marxistas aun verdadero
empobrecimiento conceptual; (2) la realizacién, por parte de algunos
autores de tendencia analitica, de ciertos aspectos del programa de
investigacién marxista aunque, desde luego, en forma parcial (por
ejemplo, la critica de Ross al formalismo de la ciencia juridica tradi-
cional y su intento de aproximar la ciencia juridica a la ciencia social
[empirica]); v (3) la ambigiiedad del concepto de ciencia de Marx,
que ha Hevado con bastante frecuencia a confundir la ciencia (posi-
tiva) con la dialéctica o [a critica. De todas formas, no estard de mds
recordar que, como ocurre con todos los programas de investigacion,
no podemos estar seguros de que el marxista haya entrado en una
fase irremediablemente degenerativa. Y, en todo caso, no cabe duda
‘de que una parte importante del programa marxista (por ejemplo, la
critica al formalismo y la superacién de la tendencia «aislacionista» del
saber juridico) sigue estando en ¢l centro del debate contemporineo
de la ciencia juridica.

4.9. :ES LA JURISPRUDENCIA UN SABER CIENTIFICO?

Al iniciar este capitulo se esbozé una caracterizacién previa de lo que
suele denominarse ciencia del Derecho. Ahora, una vez efectuado un
répido recorrido histérico y examinadas algunas de las concepciones
actuales de la ciencia juridica, puede ser el momento de intentar una
caracterizacién mds completa, aunque no exenta de problemas. Los
andlisis anteriores han puesto bien de manifiesto que no existe una
finica ciencia del Derecho, sino una pluralidad de saberes que tie-
nen como objeto de reflexi6n el Derecho: dogmdtica juridica, teorfa
general del Derecho, Derecho comparado, sociologia del Derecho,
filosofia del Derecho... Estos distintos saberes jutidicos tienen un es-
tatus epistemolégico distinto. Ahora nos ocuparemos del primero de
ellos, del saber juridico tradicional, mientras que los otros se tratarin
en en un capitulo posterior.

296



La crencis pEL DERECHO

La dogmdrica juridica es un tipo de saber que cabe caracterizar

por las siguientes notas:

1.

Su objeto de estudio es un sistema (o subsistema) juridico de-
terminado, dotado de vigencia. Esta nota permite diferenciar
a la dogmitica juridica de la teorfa general del Derecho, cuyo
objeto es el Derecho en general, pero no un sistemna juridico en
particular; del Derecho comparado, que efectiia andlisis en los
que entran en juego mds de un sistema juridico; y de la historia
del Derecho, que se ocupa del Derecho que estuvo vigente en el

pasado.

Las proposiciones de la dogmdtica juridica se efectian desde un
punto de vista interno o normativo, en el sentido de que quien
las emite (a) se encuentra entre los mismos destinatarios de las
normas y parte de la aceptacién de las normas vigentes como
criterio exclusivo de regulacién del comportamiento; (b) por lo
tanto, no las considera como simples medios que cabe utilizar
y manipular para lograr un cierto fin. Todo ello hace que, en la
elaboracién dogmdtica, se produzca una aproximacién entre el
sujeto y el objeto de la investigacién mucho mayor de lo que
ocurre en el caso de las otras disciplinas sociales. Por otro lado,
la caracteristica sefialada en # permite diferenciar a la dogmdtica
juridica de la sociologfa del Derecho; y la caracteristica 4, de la
politica juridica. Sin embargo, la autonomia de la dogmadtica
en estos dos sentidos es una cuestién bastante discutida. Frente
a la tradicién de juristas, como Kelsen y Hart, y de sociélogos,
como Max Weber y, mds recientemente, Luhmann, que han
defendido la posibilidad y conveniencia de separar con nitidez
la dogmatica juridica de la sociologfa del Derecho, cabe oponer
una tradicién de sigho contrario que pretende integrar uno y otro
punto de vista (Ross) o incluso sustituir en buena medida a la
dogmitica por la sociologfa del Derecho (Ehrlich, Geiger). Por
otro lado, se ha indicado también que los juristas marxistas —y
no son los Ginicos— propenden a asumir [rente a las normas un
punto de vista politico. A menudo ven el Derecho vigente como
un instrumento de lucha politica. En mi opinién, es inevitable
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reconocer en la actividad dogmdtica una dimensién sociolégica
—la determinacién de su objeto de estudio, el Derecho vigen-
te, no parece que pueda hacerse con independencia del andlisis
de la eficacia sociolégica de las normas—; e, igualmente, una
dimensién politica, pues todas las operaciones normativas son,
de alguna forma, politicas: las normas se establecen para lograr
ciertos fines politicos, deben ser interpretadas en funcién de esos
u otros fines, y sdlo pueden describirse si se parte de la acepta-
cibn —lo que implica necesariamente un aspecto politico—,
por lo menos, de una norma bésica. Pero el cardcter sociol6gico
y politico de la jurisprudencia tiene también un limite. En otro
caso, la dogmitica dejarfa de ser un mecanismo que facilita el
funcionamiento y desarrollo del Derecho, velando al mismo
tiempo por la seguridad juridica, es decir, haciendo que los actos
de las autoridades y ciudadanos en general, o, mejor dicho, las
consecuencias jurfdicas de estos, resulten relativamente previsi-
bles. Sobre esto volveremos en seguida.

La dogmdtica juridica, en relacién con el sistema juridico, cum-
ple las tres siguientes funciones: (a) suministrar criterios para la
aplicacién de las normas vigentes; (b) suministrar criterios para
el cambio del Derecho en las diversas instancias en las que este
tiene lugar; y (c) elaborar un sistema conceptual con vistas a
conseguir los dos anteriores objetivos. La cuestién que se debate
aqui es si el desarrollo de la segunda de las funciones indicadas
corresponde a la dogmdtica o la politica del Derecho. Suele de-
cirse que la dogmitica juridica opera exclusivamente de lege lata,
mientras que la politica del Derecho lo hace de lege ferenda (o
de sententia ferenda), es decir, establece propuestas sobre como
deberfa configurarse el Derecho con vistas a obtener ciertos fines
o realizar determinados valores. Sin embargo, esta distincién no
puede establecerse de manera tajante: el jurista tedrico ha cum-
plido siempre una funcién prescriptiva, es decit, ha contribuido
——y contribuye— a formar el Derecho, por mds que esta funcién
haya permanecido muchas veces oculta por razones ideolégicas. Y

aunque, como acabarnos de ver, no puede tampoco confundirse
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la dogmdtica juridica con la politica del Derecho, es interesante
prestar atencién a un hecho que resaltaremos al tratar de la
informdrica juridica: la creciente utilizacién de los ordenadores
en todos los sectores juridicos y el aumento constante de la re-
glamenracién juridica hace que la fabor del jurista teérico tienda
a orientarse cada vez mds hacia los problemas de la legislacién
¥ por lo tanto, hacia la politica juridica, y relativamente menos
hacia la aplicacién de las normas, que ha sido la perspectiva basica
adoptada por la dogmatica curopea, al menos desde la época de
la codificacién.

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

La primera de ellas es que la dogmadtica juridica es una disciplina
normativa en los tes sentidos distinguidos por Bobbio y que en su
momento examinamos. Es normativa en cuanto a su objeto, ya que
este consiste, esencialmente, en normas. Sin embargo, como hemos
visto en capitulos anteriores, un ordenamiento juridico vigente no
estd compuesto sélo por normas, sino también por otros tipos de
enunciados no estrictamente normativos, como definiciones y prin-
cipios. Y, por otro lado, la produccién, interpretacién y aplicacién
del Derecho son operaciones que engloban no sélo normas, sino
también hechos y valores. Pero la dogmdtica juridica es también
normativa en cuanto a su método: el jurista dogmdtico no busca
analizar las normas juridicas desde un punto de vista causal, expli-
cando por qué una determinada norma estd vigente en lugar de otra,
o qué efectos producen las normas en el sistema social, sino desde un
punto de vista normativo, suministrando critetios para el desarrollo
y funcionamiento del Derecho. Finalmente, la dogmidtica juridica
también es normativa en cuanto a su funcién, ya que contribuye de
diversas formas a moldear el material normativo que constituye, al
mismo tiempo, su objeto de estudio. Como apuntamos al comienzo
del capitulo y luego hemos tenido ocasién de comprobar en diversas
ocasiones, no parece posible establecer siempre una neta distincién
entre las normas —el Derecho positivo— y las proposiciones nor-
mativas elaboradas por la ciencia del Derecho.
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La segunda conclusién es que el saber jurfdico tradicional es una
actividad valorativa, y no simplemente descriptiva, en diversos senti-
dos. Es valorativa en la medida en que se orienta hacia la aplicacién
e interpretacién del Derecho, ya que estas no son nunca operaciones
mecanicas, sino que presuponen y envuelven valoraciones. También
es una actividad necesariamente valorativa en la medida en que sumi-
nistra criterios para modificar el Derecho. Y, en fin, la elaboracién de
un sistema conceptual que permita referirse al Derecho vigente exige
contar con los valores que subyacen en las normas y principios de un
ordenamiento juridico. La dificultad aquf estriba en determinar hasta
qué punto el jurista tedrico se somete a los valores plasmados en el
ordenamiento, o bien se orienta en su labor seglin su personal sistema
valorativo. Como antes hemos dicho, el punto de vista del dogmdtico
del Derecho presupone la aceptacién de las normas y, por lo tanto,
de los valores del ordenamiento; pero los valores en que se inspiran
los sistemas juridicos, cuando se trata de Estados democréticos, son
suficientemente amplios como para permitir interpretaciones muy
diversas sin salirse de los limites trazados por los mismos.

La tercera conclusién es que la dogmdtica juridica persigue una
finalidad eminentemente prdctica que se manifiesta en el desarrollo
de las tres funciones anteriormente aludidas. En consecuencia, la
dogmatica juridica no es una ciencia, porque su objetivo no es el de
conocer por conocet, sino el de conocer para actuar, para permitir fa
realizacién y evolucion del Derecho positivo. Pero, sobre la cuestién
de la cientificidad o no de la jurisprudencia, merece la pena detencrse
un momento.

El problema que sc acaba de plantear tiene unos antecedentes
muy remotos (Bobbio, 1950). En el Digesto, por ejemplo, la juris-
prudencia aparece caracterizada en ocasiones como una ciencia (Fusti
atque iniusti scientia), y en otras como una técnica, un arte {@rs boni
et aequi); y esta solucién ecléctica es la que predomind, en general,
en la Edad Media: la jusrisprudencia se consideré como una ciencia
en cuanto a su aspecto tedrico, y como una técnica en cuanto a su
funcién practica. Sin embargo, hasta el final de la Fdad Media, esta
cuestién no tuvo una especial relevancia debido a la correspondencia
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existente entre lo que se consideraba como el modelo de cientificidad,
de rigor (la J6gica aristotélica), y el propio método empleado por la
jurisprudencia. El cambio se produce en la época del Renacimiento,
cuando al lado de los métodos 18gicos y matemdticos surgen los nuevos
métodos experimentales, es decir, la ciencia moderna. A partir de en-
tonces, la actividad de los juristas tedricos dejé de corresponderse con
el modelo de ciencia dominante. La jurisprudencia no pudo adoptar
los métodos de las ciencias naturales ni tampoco, como vimos en su
momento, los de las ciencias humanas més desarrolladas. Por eso, a
partir de la época del iusnaturalismo racionalista, la tinica solucién
que se estimé posible fue la de propugnar una duplicacién de los
saberes jurfdicos: al lado de la jurisprudencia real, es decir, del saber
juridico tradicional que se consideraba como una simple técnica, una
actividad pragmatica, se llevé a cabo el intento de construir una ver-
dadera ciencia del Derecho que en ocasiones se crey6 encontrar en la
ciencia del Derecho natural y otras veces en la jurisprudencia general,
sociologia del Derecho, psicologfa juridica, 1égica juridica, etcétera. En
resumen, la tesis de que la jutisprudencia no es una verdadera ciencia
ha tenido numerosos defensores en los tiltimos siglos. En los anteriores
apartados hemos podido ver muchos ejemplos de esta actitud, pero
no hicimos ninguna alusién a la defensa més famosa de esta tesis: la
que realizé el fiscal prusiano J. von Kirchmann a mediados del siglo
XIX. La razén de este silencio es que Von Kirchmann no encabezd
ninguna escuela de pensamiento juridico, Su Gnica aportacién —por
lo demds, un texto cldsico de la literatura juridica— fue un breve
optsculo titulado La Jurisprudencia no es ciencia que reproduce una
conferencia dictada por él en 1847.

Aqui vamos a limitarnos a recoger tres de los argumentos uti-
lizados por Von Kirchmann para la defensa de su tesis. El primero
dice que el objeto de estudio de la jurisprudencia es el Derecho
positivo, es decir, un objeto mudable, contingente v, por lo tanto,
no susceptible de conocimiento cientifico. «Por obra de la ley posi-
tiva —escribe Von Kirchmann—, los juristas se han convertido en
gusanos que sélo viven de la madera podrida; desvidndose de la sana,
establecen su nido en la enferma. En cuanto la ciencia hace de lo
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contingente su objeto, ella misma se hace contingencia; tres palabras
rectificadoras del legislador convierten bibliotecas enteras en basura.
La verdadera ciencia del Derecho tendrfa que tener por objeto una
realidad necesaria ¢ inmutable, que nuestro autor denomina Derecho
natural, y su funcién deberfa consistir en «el descubrimiento puro y
simple de las verdaderas leyes del Derecho». El segundo argumento
es la imposibilidad de hablar en la jurisprudencia de progreso. En la
ciencia natural —el modelo de cientificidad para Von Kirchmann—
dlos trabajos y descubrimientos de un siglo continuaban siendo en
los posteriores la base firme sobre la cual prosegufa la obra, que ha
alcanzado ya las asombrosas dimensiones que conocemos. En cambio,
la jurisprudencia ha permanecido por lo menos estacionaria desde
la época de Bacon. Sus reglas y conceptos no han encontrado desde
entonces expresiones mds agudas. No hay en ella menos controversias,
sino mds, Incluso alli donde la investigacién mds paciente crefa haber
llegado por fin a un resultado seguro ¢ inamovible, apenas transcurre
una década sin que vuelva a iniciarse la discusion desde el principion.
En su opinién, la causa no radica en los investigadores mismos, en
los juristas, sino en el objeto de estudio, en el Derecho, que, segtin
argumenta nuestro autot, no sélo es contingente, sino también un
objeto del que forman parte valoraciones, sentimientos personales,
etcétera. Finalmente, el tercer argumento radica en la inutilidad de
la jurisprudencia —que, de una manera muy coherente, llevé a Von
Kirchmann a trasladar su actividad teérica desde este campo al de la
filosoffa—. En su opinién, la ciencia del Derecho no cumple ninguna
funcién positiva. Una parte importante de su labor consiste en tratar
de poner remedio a los errores y deficiencias existentes en el Derecho
positivo como consecuencia, en buena medida, del cardcter abstracto y
esquemdtico de fa ley: «La ley positiva se parece a un sastre obstinado
que sélo usara tres medidas para todos sus clientes. La ciencia es el
alma bondadosa que ve dénde el traje no ajusta y dénde afea, pero el
respeto por su sefior no le permite més que hacer subrepticiamente
algiin que otro retoquer. La jurisprudencia no sélo no favorece el
progreso del Derecho, sino que con frecuencia se le opone en su
intento de insertar las instituciones actuales en categorfas del pasado
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que s¢ corresponden con formas jurfdicas ya muertas. Von Kirchmann
llega incluso a propugnar la supresién no sélo de los abogados, sino
también de los jueces de profesién: «tHay naciones enteras [se refiere
a la Grecia cldsica] que ban vivido, y han sido grandes, sin juristas
de profesiény. E igualmente se declara partidario de disminuir el nt-
mero de las leyes positivas que, a su medo de ver, deberfan limitarse
a formular los principios directivos, «quedando reservado al sano
juicio del pueblo su aplicacién». En definitiva, la Gnica funcién que
juzga de importancia serfa la elaboracién del Derecho, la politica
legislativa, pero esta es una funcién que la jurisprudencia excluye
de sus cometidos: «Los juristas no pueden poner los cimientos y
levantar enérgicamente el edificio nuevo, pero una vez terminada la
obra, cuando las columnas ya la sustentan, entonces acuden como
los cuervos, a millares, se meten en todos los rincones y miden los
limites y dimensiones por pulgadas y lineas, y pintan y adornan el
noble edificio hasta el punto de que ni el principe ni el pueblo apenas
reconocen ya su propia obras..

Ante el reto lanzado por Von Kirchmann, la mayor parte de
los juristas que se han ocupado de su obra han tratado de poner de
manifiesto la inadecuacién de su concepto de ciencia y su caracteri-
zacién de la jurisprudencia (para lo que no faltan argumentos), en
un intento de mantenet, cuando menos, la posibilidad teérica de
construir una jurisprudencia verdaderamente cientifica. Sin embargo,
aqui seguiremos una via diferente. Lo que se tratard de mostrar es que
la cuestidn de «la cientificidad de la jutisprudencia» es, sencillamente,
una cuestién mal planteada desde un punto de vista tedrico y que
tiene una explicacién puramente ideolégica. La auténtica rafz del
problema es [a falta de prestigio social de los juristas y la labor teérica
que desarrollan, carencia que se pretende superar usufructuando el
rétulo de cientifico. Nos encontramos, pues, con un nuevo caso de
«definicién persuasiva», como lo prueba el hecho de que la polémica
ha quedado circunscrita a los juristas de paises de Derecho continen-
tal, y no se plantea en los del common law (ni se planted tampoco, al
menos como un problema importante, en la jurisprudencia roma-
na), donde los juristas gozan de un prestigio indiscutido. En otras
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palabras, Von Kirchmann tenfa razéon —y la sigue teniendo-— al
sostener que la jurisprudencia no es una ciencia (aunque no pueda
decirse lo mismo de sus argumentos), pero se equivocaba, y con ¢
muchos de sus comentadores, al suponer que tal afirmacién, por si
misma, significa necesariamente un juicio critico respecto a la juris-
prudencia. Una de las principales carencias de su obra es no haber
partido de una distincién adecuada entre ciencia y técnica, lo que le
lleva a pensar, como a muchos otros juristas, que la jurisprudencia,
si no es una ciencia, deja de ser también una actividad estimable.
A mi modo de ver, la verdad es muy distinta. La jurisprudencia es
una técnica, y no puede dejar de setlo, pero aceptar esto no implica
relegarla a un plano de menor importancia, sino situar el problema
en sus términos exactos. Si partimos, en efecto, de la idea de que la
jurisprudencia es una técnica, los argumentos de Von Kirchmann se
vuelven, sencillamente, impertinentes. Vedmoslo.

En relacién con ¢l primero de ellos, y aqui prescindimos de las
criticas que cabria formular a su concepcién de lo cientifico, cabe
afirmar que lo que Von Kirchmann denomina movilidad del objeto
no solo no es un inconveniente, sino mas bien una caracteristica
estructural de Ia investigacién técnica. Reparemos tan s6lo en que
el equivalente de su frase «tres palabras rectificadoras del legislador
y bibliotecas enteras se convierten en basura» podria encontrarse
en el campo de técnicas tan prestigiosas como la informdtica: la in-
troduccién en el mercado de una nueva generacién de ordenadores
convierte a las maquinas de las anteriores generaciones, junto con los
manuales que facilitan su utilizacién, las técnicas concretas disefiadas
para su mdximo aprovechamiento, etcétera, en material obsoleto, pero
nadie pensarfa que con ello s trate de desacreditar a la informdtica.
Lo importante, hay que insistir en ello, no es tanto hacer una cosa u
otra —ciencia o técnica—, sino saber qué es lo que se hace.

Respecto al segundo argumento, lo que cabe decir es que el
progreso técnico es de naturaleza distinta al progreso cientifico (de-
jando de lado el significado concreto de «progreso cientifico», que
como hemos visto, es una de las cuestiones mds debatidas en la
teorfa de la ciencia contempordnea). La investigacién técnica no
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trata de explicar un acontecimiento, sino de estudiar cémo se puede
producir un determinado resultado dadas ciertas condiciones; su fin
no es propiamente conocet, sino obtener ciertos resultados pricticos
valiéndose de ciertos conocimientos. En consecuencia, una regla
técnica —por ejemplo, la interpretacién que hace la dogmadtica de
un determinado articulo— serd mds progresiva que otra si consigue
obtener mds y mejores resultados; en el caso de la dogmitica, si pet-
mite resolver mds problemas juridicos tipicos o permite resolverlos
mejor. Naturalmente, la evaluacién del progreso técnico choca con
dificultades semejantes a las que tenfa que afrontar la ciencia. Asi, el
¢jemplo anterior de la dogmdtica presupone un consenso respecto
a cudles deben considerarse como problemas juridicos, y cudles son
los limites normativos, valorativos, etcétera, dentro de los que debe
moverse la actividad de los dogmaticos.

En cuanto al tercero de los argumentos, me parece que no es
dificil mostrar que la dogmdtica juridica, considerada globalmente,
cumple una funcién social ttil, lo que no implica negar que una bucna
cantidad de las discusiones que se desarrollan en su seno sean en gran
medida estériles y muchas veces la esterilidad suele ir unida al olvido,
por parte de los dogmdricos, del cardcter téenico de su actividad. En
pocas palabras, la funcién positiva de la dogmadtica podria explicarse
asi: un sistema juridico que careciera de elaboracién dogmdtica estarfa
en disposicién de resolver muchos menos problemas que el mismo
sistema dotado de una dogmdtica adecuada.

De esta iltima afirmacién se desprende una nueva consecuencia
importante: la jurisprudencia es una actividad «dogmética» por cuanto
presupone la aceptacién de ciertos puntos de partida que quedan fuera
de discusién. Pero ello no debe interpretarse forzosamente como algo
negativo. Por un lado, el cardcter dogmdtico es lo que le permite a la
jurisprudencia cumplir su funcién de aumentar las posibilidades de
decisién del sistema haciéndolas relativamente previsibles. Por otro
lado, en la vida social siempre hay ciertas premisas que no se discu-
ten; incluso en la ciencia, como vimos al tratar de Kuhn, los dogmas
cumplen un papel relevante. Pero ¢l uso de la expresién «dogmética
juridica» (cuyo origen parece estar en el positivismo: la jurisprudencia
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serfa una «dogmdtica» porque no parte de hechos experimentales, sino
de proposiciones dadas e intocables) sugiere una proximidad entre este
tipo de saber y otros, como la «teologfa dogmitica», que no conviene
exagerar; pues, mientras que en la teologfa (y al igual que ocurre en los
sistemas juridicos poco evolucionados o no secularizados), los dogmas
tienen cardcter inmutable, en los sistemas juridicos desarrollados de
los que se ocupa la jurisprudencia, los dogmas —las normas— pue-
den cambiarse, como lo hacen con frecuencia, segin determinados
procedimientos. Una importante funcién de la jurisprudencia es,
precisamente, la de contribuir a ese cambio.

En resumidas cuentas, carece de sentido e interés plantearse el
problema de si la jurisprudencia es o debe llegar a ser una ciencia
(pero es posible que mostrar dicha falta de sentido tenga sentido).
La cuestién pertinente debiera ser Ja de saber si, en cuanto técnica,
puede incorporar y utilizar conocimientos cientificos y tecnolégicos
procedentes, en principio, de otras dreas (por ejemplo, conocimiento
proveniente de la légica formal, economia, sociologfa, informatica,
teorfa de los juegos y de decisién, etcétera); y si tal incorporacion
supone o no un enriquecimiento para la dogmitica. De alguna ma-
nera, en el capitulo siguiente y dltimo de este libro se trata de dar
una respuesta positiva a tal cuestién.
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Capitulo V

La situacion actual
de los saberes juridicos

5.1. CIENCIA DEL DERECHO Y SABERES JURIDICOS

Hemos cerrado el capitulo anterior estableciendo dos conclusiones
que tienen una particular importancia: (1) Ia dogmdtica juridica,
lo que generalmente se denomina ciencia juridica, no es —ni tiene
sentido pretender que lo sea— una actividad propiamente cientifica,
sino, mds bien, una técnica social especifica; v (2) el mapa de los
saberes juridicos tiene unos contornos que rebasan con mucho los
del saber juridico o tradicional. Por otra parte, ambas conclusiones
estdn estrechamente interconectadas. En este capitulo se tratard de
ofrecer al lector una visién de cudl es la situacién actual de los saberes
juridicos, pero este desarrollo de la segunda conclusién influye en la
primera, por lo menos en dos sentidos: (1) el hecho de que la dogmi4-
tica juridica sea una técnica, y no una ciencia, no excluye que pueda
haber otros saberes juridicos de tipo cientifico; (2) si la dogmdtica
jurfdica pretende configurarse no sélo como una técnica, sino como
una tecnologia (es decit, como una técnica que emplea conocimiento
cientifico; por asf decirlo, como una actividad mds préxima a la agro-
nomia que a la agricultura tradicional), es imprescindible que se abra
hacia los otros saberes juridicos en busca de teorfas y métodos que
puedan ser operativos en la tarea de aplicar, desarrollar y sistematizar
el Derecho positivo. Aqui no es posible, sin embargo, examinar con
detalle todo este panorama, en realidad, sumamente complejo y ex-
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tenso, de manera que me limitaré a aludir a algunos de estos métodos
y disciplinas con objeto de poder dedicar a otros una cierta atencién.

Como hemos indicado en varias ocasiones, la dogmdtica juridica
estudia el Derecho vigente en un cierto dmbito espacial que, en ge-
neral, tiende a coincidir con el de las naciones. Por eso, una primera
superacién del punto de vista «interno» de la dogmatica lo constituye
la historia del Derecho y el Derecho comparado, que suponen una
ampliacién del objeto de reflexién —el Derecho— en una doble
dimensién: temporal y espacial.

Como disciplina cientifica, la historia del Derecho (o, mejor
dicho, la historiografia juridica) surge en el siglo XIX a partir de la
escuela histérica. Como vimos en el anterior capitulo, para Savigny,
el conocimiento de la historia del Derecho de cada pueblo era una
condicién indispensable para la construccién de una ciencia sistemd-
tica del Derecho. En otras palabras, para los autores de esta escuela, la
historia del Derecho tiene un valor instrumental. Formarfa parte de la
ciencia juridica més que de las ciencias histéricas (hoy, sin embargo,
tiende a prevalecer la posicién de que la historia del Derecho es una
especialidad de la historiograffa, aunque con peculiaridades propias
[Tomads y Valiente]). Por otro lado, mientras que Savigny y la mayo-
ria de los autores de su escuela cultivaron, en esencia, la historia del
Derecho privado —en particular, la del Derecho civil—, en el siglo
XIX se desarrollé otro movimiento, tanto en la Europa continental
(Whaitz) como en Gran Bretafna (Pollock, Maitland), que se centré en
Ia historia constitucional y cultivé una historiografia juridica estre-
chamente vinculada con la historia politica, social y econémica. De la
historia del Derecho forma parte también el Derecho romano (y, en
buena medida, también el Derecho canénico) en cuanto estudio de un
ordenamiento juridico que estuvo vigente durante un amplio lapso,
alcanzé un considerable nivel de complejidad e influy6 decisivamente
en la configuracién de los sistemas juridicos europeo-continentales. La
historia del Derecho guarda relaciones estrechas con el Derecho com-
parado y la sociologfa del Derecho (un autor del siglo XX, Lévy-Bruhl,
propuso reunir estas tres disciplinas para formar una tnica ciencia, la
Juristica) y con la antropologia juridica. Y, junto con la filosofia del
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Detecho, es la tinica disciplina juridica no dogmdtica presente en los
planes de estudio de las facultades de Derecho espaiolas.

Hemos visto anteriormente cémo diversos autores de finales del
XIX habfan utilizado el método comparativo con objeto de descubrir
laley que gobierna la evolucién de los Derechos. Pero a la comparacién
de Derechos también se recurtié, desde la segunda mitad del XIX,
como instrumento de politica legislativa. El estudio de la legislacion
comparada debia servir, en efecto, para proporcionar indicaciones y
sugerencias Utiles destinadas a la redaccién de los nuevos cédigos y
leyes, y este es el motivo de que la utilizacién del método comparativo
quedase circunscrita, en general, a los sistemas de una misma familia
juridica. En el siglo XX, el Derecho comparado (mis adecuado, pero
también mds inusual, serfa hablar de «comparacién de Derechos»)
se ha desarrollado bajo el impulso de unificacién legislativa (aunque
s6lo se haya logrado en marcos geogréficos restringidos y para aspectos
determinados: un ejemplo importante es el Derecho comunitario
europeo) v la armonizacién de los sistemas juridicos, como conse-
cuencia del aumento progresivo de las relaciones de interdependencia
internacionales, sobre todo en materia econdmica y comercial. Sin
embargo, el estudio del Derecho comparado cumple en sf mismo
una funcién importante: la de ayudar a comptender el punto de
vista ajeno. Puede decirse (R. David) que es un instrumento de en-
tendimiento internacional, de coexistencia pacifica, y proporciona,
junto con la historia del Derecho, la perspectiva necesaria para un
mejor conocimiento de] Derecho nacional (de la misma manera que
el conocimiento de una lengua extranjera nos ayuda a conocer mejor
la propia). Por otro lado, se pueden distinguir dos niveles distintos
de comparacién: el uno consiste en la comparacion entre los diversos
sectores ¢ instituciones de un mismo sistema juridico; el otro, en la
comparacién entre diversos ordenamientos juridicos tomados en
su conjunto, o bien entre diversas instituciones o sectores juridicos
pertenecientes a sistemas diferentes.

La teoria general del Derecho se ha construido, precisamente,
recotriendo alguna de estas dos vias comparativas, para llegar a un
nivel superior de abstracci6n; la primer fue la via de los autores de la
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allgemeine Rechtslehre —iniciada por Merkel— que pretendieron ex-
traer los principios comunes a las diversas ramas de un ordenamiento
juridico determinado; y la segunda, la direcci6én a la que apuntaron
Austin y la jurisprudencia analitica —aunque la comparacién se
restringiese tan sélo a los sistemas de dos o tres naciones— que tra-
taron de elaborar los principios, conceptos y distinciones comunes
a los diversos sistemnas juridicos. En todo caso, la teoria general del
Derecho, salvo intentos que no tuvieron mucho éxito, como el de
Pagukanis, se ha configurado como una teorfa formal y abstracta del
Derecho en la medida en que no se interesa por los contenidos del
Derecho —objeto de las dogmadticas juridicas—, pero tampoco por
la evolucién histérica de esas formas, por sus condicionamientos
sociales y politicos.

Asi, pues, la dogmdtica juridica, el Derecho comparado yla teoria
general del Derecho se diferencian entre sf por la perspectiva més o
menos abstracta {el orden de abstraccién va de la dogmidtica juridica
a la teorfa general del derecho, pasando por el Derecho comparado)
que adoptan en relacién con el Derecho positivo (o los Derechos
positivos). Pero tienen también algo en comin: son disciplinas de las
que se ocupan en exclusiva los juristas, y que no pueden reconducirse
al campo de ninguna otra especialidad no juridica. Por el contrario,
tanto la historia del Derecho como la sociologia juridica, antropo-
logia juridica o psicologia juridica caen dentro del campo de alguna
ciencia humana. Ello asegura, por un lado, su cientificidad, al poder
utilizar los métodos y al configurarse, en definitiva, como ramas de
disciplinas cuyo cardcter cientifico no se discute en general; pero,
por otro lado, crea una nueva duplicacién de saberes, en cuanto que
parece existir una historia del Derecho de los juristas y una historia
del Derecho de los historiadores, una sociologia del Derecho de los
juristas y una sociologia del Derecho de los socidlogos, etcétera.
Algo parecido ocurre también en relacién con la logica jurfdica o la
filosoffa del Derecho.

De la sociologia del Derecho nos ocuparemos con cierta extensién
en el siguiente apartado. En cuanto a la antropologia o etnologia juri-
dica (a veces se hace una distincién entre estos dos términos de la que
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aqui se prescinde), esto es, el estudio de los «Detechos primitivos» o
de los Derechos de los «pueblos de tecnologia sencilla» (Mair), per-
tenezcan o no a una época pasada, su origen data también —como
vimos en el capitulo anterior— de la segunda mitad del XIX, aunque
no faltan precedentes importantes (por ejemplo, las obras de autores
iusnaturalistas como Hobbes, Locke o Rousseau). El desarrollo de
esta disciplina—que ha sido obra, sobre todo, de autores angloame-
ricanos-— ha tenido una incidencia importante en el planteamiento
de muchas cuestiones de la teorfa del Derecho (sin ir mds lejos, en la
del concepto de Derecho), pero la antropologfa juridica, asi como la
antropologfa social y cultural de la que aquella suele considerarse una
rama, cumplen también una funcién bastante practica: facilitar —en
el pasado— la labor colonizadora de las potencias, y colaborar en la
planificacién del desarrollo de este tipo de sociedades, en la medida
en que ¢l Derecho puede jugar un papel importante al respecto.

La psicologia juridica es una disciplina que puede considerarse
todavia en sus comienzos. Mientras que, en el pasado —aunque se
trate de un pasado reciente—, no faltaron los autores (como Bierling,
Petrazycki u Olivecrona) que trataron de construir una psicologfa de/
Derecho, es decir, de elaborar teorfas que pretendfan configurar el De-
recho como un fendmeno de naturaleza eminentemente psicolégica,
hoy parece prevalecer la tendencia a hacer de la psicologfa juridica una
psicologia ez el Derecho, es decir, una psicologfa aplicada que utiliza
los métodos de andlisis psicolégico —la psicologia experimental—
para facilitar y mejorar el funcionamiento del Derecho. Asi, se han
realizado investigaciones psicolégicas sobre Ia prueba testifical, sobre
el procedimiento de toma de decisiones de los jueces o del jurado, o
sobre la personalidad del delincuente (este dltimo tipo de estudios
constituye el objeto de la psicologia criminal que, a su vez, forma
parte de la criminologfa). Aquf cabe hacer una referencia especifica
al empleo del psicoandlisis como instrumento de politica legislativa
dirigido a proponer cambios en las sanciones penales que se estiman
adecuadas para ciertos delitos (basdndose, por ejemplo, en la distin-
cién entre delitos posedipicos y delitos edipicos), en la regulacién de la
responsabilidad por dafios, en la forma de regular el Derecho de fa-
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milia, etcétera. Algiin autor, como A. Ehrenzweig, ha ido todavia mds
lejos y ha propuesto una interpretacién freudiana para toda la historia
de la filosofia del Derecho (en particular, para explicar la contrapo-
sicién entre iusnaturalismo y positivismo juridico). Desde luego, la
psicologia juridica estd estrechamente ligada con la sociologfa juridica,
pues los componentes psicolégicos que se encuentran a menudo en
el Derecho no suelen ser estrictamente individuales, sino que se dan
dentro de un contexto social. En este sentido, cabria hablar de una
psicosociologia juridica. Y también se vincula a la antropologfa jurfdica
si se entiende que esta tltima disciplina se ocupa del estudio de los
fenémenos de mentalidad juridica primitiva que pueden encontrarse
incluso en los Derechos mds evolucionados (Lévy-Bruhl, Carbonnier).

En los dltimos afios —desde comienzos de la década de los
sesenta— ha cobrado una gran importancia el llamado andlisis
econdmico del Derecho, movimiento al que pertenecen autores como
Coase, Posner o Calabressi y que tiene como objetivo la utilizacién
de categorfas, métodos y técnicas de la economia en la tarea de ex-
plicar e interpretar el Derecho. Naturalmente, la problemitica de
las relaciones entre Derecho y economia no es en absoluto nueva.
Las relaciones econémicas no sélo juegan un papel fundamental en
todas las teorias del Derecho de impronta marxista, sino que tampoco
faltan las investigaciones empiricas dirigidas a mostrar la funcién
econdmica de instituciones jurfdicas bisicas como la propiedad, los
contratos, la imposicién fiscal, etcétera (un precedente importante de
ello es la obra de Renner a la que ya se hizo alusién anteriormente).
Pero los autores que se encuadran dentro del andlisis econémico del
Derecho y que pretenden construir una «jurisprudencia racional»
irfan mds lejos: su punto de partida tedrico es que las analogfas entre
economia y Derecho no se dan tnicamente en un plano externo (el
Derecho regula relaciones econémicas, se establece por motivacio-
nes econémicas, eteétera) sino en un nivel mds profundo. Tanto la
economia como el derecho son sistemas de distribucién social de
recursos y ambos obedecen a la misma logica, pues la del Derecho
privado, campo en el que se ha centrado el andlisis econémico del
Derecho, serfa la misma légica que funciona en el mercado: la légica
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de la maximizacién de la riqueza. En consecuencia, para cumplir
las funciones que expusimeos en otro lugar, la jurisprudencia deberia
guiarse por criterios econdmicos (que, de todas formas, son distintos
segtin el tipo de teorfa econémica de que se parta), y no ya segiin
los criterios juridico-dogmdticos tradicionales. En cualquier caso,
la novedad de esta corriente es relativa. Toda la obra de Pagukanis,
como hemos visto en el capitulo anterior, es un intento de trasladar
al Derecho el método utilizado por Marx en sus andlisis del sistema
econdmico capitalista. La diferencia con los representantes del and-
lisis econémico del derecho radica en que estos tltimos parten de la
racionalidad de la lbgica surgida del mercado, mientras que Padukanis
¥: en general, los autores marxistas, lo hacen de la postura contraria.
Para este, como se recordard, la légica juridica, que es la logica del
intercambio de equivalentes, implica necesariamente un déficit de
racionalidad, de manera que no se puede pensar en asumirla como
un criterio adecuado de resolucién de controversias. Por otro lado,
es indudable que hoy se dispone de métodos de anilisis econdmico
inexistentes hace medio siglo.

Menos fértil se ha mostrado la utilizacién del método estructura-
lista en el Derecho. En contraste con los logros alcanzados en campos
como la lingfiistica (Saussure) o la antropologfa cultural (Lévi-Strauss),
el estructuralismo no parece haber contribuido de manera decisiva al
avance de las disciplinas juridicas, por lo menos a las estrictamente
juridicas. Con todo, el ejemplo més interesante de utilizacién de este
método lo constituye una obra de A. Arnaud en la que se propone
descubrir, detrds de la estructura aparente y superficial del Code de
Napoleén de 1804, que es la quintaesencia del Derecho burgués, su
estructura profunda. Considerado en su estructura manifiesta, el Code
vendrfa a ser la solucién pacifica de la defensa del hombre contra la
injusticia, el desorden y la violencia; la garantia del respeto al indivi-
duo y a sus derechos. Sin embargo, su estructura profunda muestra,
segin Arnaud, que establece una regla de juego de los intercambios
entre los individuos de la sociedad burguesa basada en la idea de
equivalencia. Ahora bien, como las relaciones de equivalencia son
relaciones reflexivas, simétricas v transitivas, Arnaud muestra cémo
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de las reglas de juego del Code quedan excluidos quienes rompen esta
equivalencia pot entrar o poder entrar en relaciones en las que falta
alguna de estas caracteristicas. Asf, su estructura profunda desmiente
al Cédigo: lo que este protege no son los derechos del hombre sin
mds, sino del hombre burgués.

Hasta aqui nos hemos referido por lo menos a tres tipos de pers-
pectivas diferentes desde las que cabe estudiar el Derecho o alguno de
sus aspectos: la perspectiva estrictamente juridica; la de determinadas
ciencias humanas o sociales que dan lugar a otras tantas disciplinas
juridicas (aunque no sélo juridicas); y la perspectiva —que no siem-
pre puede distinguirse netamente de la anterior— de determinados
métodos que no llegan a configurar una nueva disciplina juridica, sino
que mds bien tratan de incidir en las ya constituidas (ademds de los ya
mencionados, cabrifa afiadir los mérodos procedentes de la lingiiistica,
teoria de los juegos, teorfa general de sistemas, etcétera). A todas estas
perspectivas hay que afiadir todavia la de las ciencias formales, la de la
l6gica; la de la informdtica, técnica que es de relevancia trascendental
tanto para el Derecho positivo como para el conjunto de los saberes
juridicos; y Ia de la filosoffa, en cuanto saber especifico que no puede
identificarse con ninguno de los anteriores. Los siguientes apartados
de este capitulo los dedicaremos, precisamente, a tratar de estas tres
tltimas disciplinas —la légica, informdtica y filosoffa juridicas— y
de la sociologfa del Derecho.

5.2. LA SOCIOLOGIA DEL DERECHO

En los capftulos anteriores de este libro nos hemos ocupado con
una cierta amplitud de temas caracteristicos de la sociologfa del
Derecho; en especial del problema de las funciones del Derecho, al
que dedicamos el segundo capitulo, y del de las relaciones entre el
saber juridico tradicional y la sociologfa del Derecho, abordado en el
capitulo anterior y sobre ¢l que volveremos lucgo. Ahora es preciso
oftrecer una visién de conjunto de esta disciplina, relativamente nueva,
que ha conocido en los dltimos afios un considerable desarrollo al
igual que la légica e informdtica juridicas, pero que no ha consegui-
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do atn penetrar en las facultades de Derecho de las universidades
espafiolas, y no hay muchas razones para ser optimistas respecto al
futuro inmediato.

Puede afirmarse que la sociologfa del Derecho tiene como objeto
de estudio las relaciones existentes entre el Derecho y la sociedad,
pero, como hemos visto, la sociologia no es [a inica disciplina social,
de manera que esta caracterizacion, sin ser desacertada, es quizds ex-
cesivamente genérica, La antropologfa juridica, el andlisis econdmico
del Derecho o la historia del Derecho estudian también el Derecho
en cuanto fenémeno social, pero no constituyen exactamente partes
de la sociologfa del Derecho, por mds que guarden con esta tltima
relaciones muy estrechas.

En el anterior capitulo pudimos comprobar también que, para
diversos autores, el objeto de la sociclogfa juridica consistia en el
estudio del Derecho en accidn, el Derecho eficaz o el Derecho vivo,
es decir, el Derecho considerado como el conjunto de las normas que
efectivamente cumple la sociedad o que son aplicadas por los jueces
y funcionarios. A partir de esta caracterizacién se podria distinguir la
sociologfa del Derecho de la ciencia del Derecho en sentido estricto y
de la filosoffa del Derecho. El objeto de estudio de la ciencia jurfdica
—de la dogmatica jutidica— serfan las normas formalmente vigentes,
esto es, el Derecho vdlido, y el de la filosoffa del Derecho (o, mejor
dicho, de uno de sus sectores: la teorfa de la justicia), el Derecho justo,
es decir, las normas que configuran el modelo de lo que deberia ser
el Derecho. Otra manera equivalente de decir lo mismo consiste en
caracterizar a la ciencia juridica en sentido estricto, a la sociologfa
del Derecho y a la filosofia del Derecho como disciplinas que se ocu-
pan, respectivamente, de las normas, hechos y valores juridicos. Esta
forma de entender la sociologfa del Derecho también es aceptable,
pero corre el riesgo de ser demasiado estricta (y quizd, también, por
las mismas razones expuestas antes, amplia en exceso). La sociologfa
del Derecho no estudia sélo el Derecho en accién, el Derecho eficaz,
sino también el proceso de formacién de tal Derecho y los efectos
que produce en la sociedad (la eficacia social del Derecho). Ademis,
objeto de interés para el sociélogo no lo son éinicamente las normas o

315



MANUEL ATIENZA

hechos en que consiste su produccién y aplicacién, sino también los
valores que representan, las ideologias juridicas que las subyacen, las
instituciones encargadas de producir y aplicar el Derecho, etcétera.

En realidad, no parece posible trazar una caracterizacién muy
precisa de la sociologia del Derecho que pueda ser compartida por
todos los cultivadores de la disciplina (Treves, 1978 y 1984). Los
temas, métodos e intereses de cada autor o escuela difieren entre
si, a veces en forma notable. Esto es, en parte, una consecuencia
del cardcter especialmente problemdtico de las ciencias sociales —o
ciencias humanas— que en su momento tuvimos ocasién de poner
de manifiesto, pero también del cardcter hibrido o de cruce de la
sociologfa del Derecho. En efecto, esta disciplina puede —y sue-
le— ser cultivada tanto por juristas como por socidlogos, y de ello
resultan dos enfoques caracteristicamente diferentes. Los juristas se
interesan, sobre todo, por construir una sociologia en el Derecho
que pueda servir como un instrumento Gtil en la tarea de elaborar y
aplicar un sistema de Derecho positivo; para muchos juristas acruales,
la introduccién del andlisis socioldgico en el Derecho constituye, en
esencia, un correctivo frente a la tendencia hacia el formalismo del
saber juridico tradicional, de la dogmadtica juridica. Los soci6logos,
sin embargo, propenden a la construccién de una sociologia del De-
recho en cuanto disciplina que cumple una funcién eminentemente
cognoscitiva. La sociologia del Derecho aparece como una rama de [a
sociologfa general, que utiliza sus mismos métodos y que, incluso, s
extiende por todos los campos de las sociologfas particulares (por algo
el Derecho estd presente en todos los sectores sociales), por ejemplo,
el de la sociologfa del conocimiento, las profesiones, la familia, las
relaciones laborales, la politica, etcétera. Esta Gltima distincién no
coincide con otra que suele trazarse entre la sociologfa tedrica y la
sociologfa empirica, es decir, entre quienes tratan de construir una
teorfa general de la sociedad 3, por lo tanto, una teorfa del lugar en
la realizacién de investigaciones empiricas, utilizando métodos como
la encuesta, el muestreo o las estadisticas. En el capitulo segundo, y a
propésito de un determinado problema, el de las funciones sociales
del Derecho, vimos cémo podia abordarse desde estas dos perspectivas
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que, por otro lado, no deben considerarse contrapuestas, sino mds
bien complementarias: la construccién de teorfas —de mayor o me-
nor grado de generalizacién— y la realizacién de trabajos empfiricos
para recabar datos son, sencillamente, aspectos o fases distintas de la
investigacidn cientifica.

Mas para comprender cudl es la situacion actual de la sociologia
del Derecho y dar cuenta de sus principales problemas y aportaciones
conviene hacer algo de historia. La reflexidn sobre el cardcter social
del Derecho tiene, naturalmente, unos orfgenes muy remotos que
pueden remontarse a las obras de algunos sofistas (como Trasima-
co), AristGteles, Vico o Montesquieu. Sin embargo, la sociologfa
en cuanto ciencia social tiene un origen miés reciente que la filosoffa
social, y que suele situarse hacia finales del XVIII o comienzos del
XIX. A. Comte (1798-1857) fue quien utilizd por primera vez la
expresion sociologia. Pero, curiosamente, los primeros «soci6logos»
(los padres fundadores de la disciplina) manifestaron una actitud
bastante hostil hacia el Derecho. Tanto Saint-Simon, como Comte
y Marx construyeron teorias de la evolucién de la sociedad en las
que los elementos jurfdico-politicos pasan a un segundo plano en
relacién con los factores econémico-sociales. Téngase en cuenta que
el trasfondo histérico de la constitucién de la sociologfa como ciencia
es el paso de una sociedad agraria a una sociedad industrial, fenémeno
que estaba ocurriendo entonces en diversos paises europeos. Tanto en
la sociedad industrial de Saint-Simon, como en el estadio cientifico
o positivo de la sociedad de Comte, como en la sociedad comunista
de Marx, el Derecho, o bien ha dejado de existir, o bien ha pasado
a desempefiar un papel relativamente modesto. Por parte de los ju-
ristas, el clima no era tampoco favorable para la constitucién de una
sociologfa del Derecho. Prescindiendo de algunos precursores como
Savigny y Bentham —que, seglin vimos, sostuvieron concepciones
contrapuestas acerca de las relaciones entre Derecho y sociedad—, los
principales representantes de la ciencia juridica del XIX desarrollaren
concepciones del Derecho que tendian a aislarlo de los fenémenos
sociales.
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Hacia finales del XIX es cuando se franquean los obstdculos teé6-
ricos que bloqueaban el camino para la constitucién de una sociologfa
del Derecho. Desde el campo de los estudios juridicos, la apertura
hacia la sociologfa la encabezaron los juristas que encuadramos en el
movimiento de «revuelta contra el formalismo» de la ciencia juridica
que se desarrolla tanto en Francia como en Centroeuropa y Estados
Unidos. Junto a las de estos, cabe recoger las aportaciones de autores
de inspiracién socialista o marxista, como Lasalle, Menger y Renner
(el de Gumplowicz puede considerarse como un caso aparte). Como
antes vimos, Ehrlich fue el autor de una de las primeras obras en
cuyo titulo aparece la expresion sociologia del Derecho (su Grundle-
gung der Soziologie des Rechts se publicé en 1913). Desde el campo
de la sociologfa, tanto en la obra de E. Durkheim como en la de H.
Spencer —el fundador de la sociologfa inglesa— y la de E Tonnies,
el Derecho juega un papel destacado, tanto que, en sus obras, la so-
ciologfa del Derecho no puede separarse de la sociologia general. Lo
que caracteriza a la teorfa de la evolucién social de Spencer es el paso
de las sociedades de tipo militar —como predominio del szatus— a las
sociedades industriales, que se basan en ¢l contrato. Para Durkheim, el
Derecho es lo que sirve para diferenciar las dos formas de solidaridad
posibles: la solidaridad mecdnica, propia de las sociedades primiti-
vas, que se caracteriza por el predominio del Derecho represtvo; y la
solidaridad orgdnica, propia de las sociedades evolucionadas, que se
caracteriza por el predominio del Derecho cooperativo o Derecho
dotado de sancién restitutiva. Finalmente, esta dltima distincién es
muy semejante a la que habia trazado algunos afios antes Tonnies
entre comunidad (Gemeinschaft) y sociedad (Gesellschaft), entre Dere-
cho comunitario y Derecho societario.

Pero el verdadero fundador de la sociologfa del Derecho ha sido
seguramente el soci6logo alemén Max Weber (1864-1920), a quien
debe considerarse, con toda justicia, como uno de los mds podero-
sos pensadotes de los tltimos siglos. A Weber se debe, entre otras
aportaciones (Treves, 1978), una concepcién del Derecho que une la
teorfa juridica de la coercién con la teorfa politica de la legitimacién
del poder (para él, el Derecho es un ordenamiento legftimo cuya
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validez estd garantizada desde el exterior mediante la posibilidad de
la coercién); la tesis de la progresiva racionalidad del Derecho y de
la conexién existente entre capitalismo, Estado moderno y Derecho
racional-formal; la tesis de la neutralidad de la ciencia y, por tanto,
la diferenciacién entre politica y ciencia (esta tltima se limitarfa a
sefialar los medios adecuados para cumplir ciertos fines, mientras que
el cometido de la politica es fijar tales fines); la distincién y separacién
entre ciencia jurfdica y sociologfa del Derecho (la primera estudia los
contenidos de las normas juridicas; la segunda, los comportamientos
de los miembros de un grupo en relacién con las normas vigentes); la
concepcion funcional de la sociedad de la que tratamos por extenso
en el capftulo segundo, aunque algunos autores (Marsal) consideren
que en la extensa y compleja obra de Weber también hay base para
extraer una concepcién distinta de la sociedad. En todo caso, el fun-
cionalismo —que ya se anunciaba en las obras de Comte, Spencer o
Durkheim— es la concepcién predominante en la sociologfa contem-
poranea y también en la sociologfa del Derecho. Dentro de este amplio
movimiento cabe encuadrar a autores de los afios treinta y cuatenta,
como Horvith, Timacheff y Geiger, asi como a otros sociélogos que
desarrollan su obra después de la Segunda Guerra Mundial: en Estados
Unidos, Parsons, Bredemeier, Evans o L. M. Friedmann; en Europa,
Maihofer, Auber, Schelsky, Glastra van Loon, Rehbinder o Luhmann,
Con respecto a la concepcidn de la sociedad como conflicto, el otro
gran paradigma de la sociologia contempordnea, bastard con recordar
lo dicho en el capitulo segundo.

Pero después de la Segunda Guerra Mundial, lo que caracterizaa
la sociologia del Derecho es la realizacién de numerosas investigacio-
nes empiricas y el consiguiente desarrollo de la disciplina sobre una
solida base empirica. La sociologfa del Derecho aparece asi como una
ciencia social que utiliza sustancialmente los mismos métodos que
las otras ramas de la sociologfa: muestreos, entrevistas, cuestionarios,
experimentos, escalas, etcétera. En las Gltimas décadas se han efec-
tuado numerosas investigaciones sobre temas como la produccién y
aplicacién de las normas jurfdicas; los efectos sociales de las normas;
el Derecho y el cambio social; los valores juridicos; las opiniones de
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la gente sobre la justicia y la legalidad; las actitudes sobre las insti-
tuciones juridicas vigentes; investigaciones sobre jueces, abogados,
notarios, policias, etcétera, poniendo de manifiesto su origen social,
Jos sistemas de reclutamiento o las funciones que desempefian en el
sistema juridico; los hechos de los que dependen la interpretacion y
aplicacién de las normas juridicas. Esto no quiere decir, sin embar-
go, que la sociologfa del Derecho haya pasado de ser una disciplina
tedrica a configurarse como una ciencia puramente empirica. Junto
a las investigaciones empiricas no han dejado de elaborarse teorfas
—a veces de un nivel miximo de abstraccién, como en el caso de
Luhmann— y de estudiarse cuestiones que presentan una vertiente
acusadamente teérica, como el problema de la desviacién y el control
social. Una concepcién equilibrada de la sociologfa del Derecho que
tiene en cuenta ambas perspectivas es la de R. Treves, quien no s6lo
ha contribuido a desarrollar la sociologfa del Derecho italiana en la
etapa de posguerra, sino que ha sido también uno de los principales
animadores de la disciplina en el plano internacional. Ademds de im-
pulsar la realizacién de numerosas investigaciones empiricas en su pais,
entre las que cabe destacar una amplisima sobre la administracién de
justicia en la sociedad italiana en transformacidn, Treves ha mostrado
también una gran sensibilidad hacia la teoriz sociolégica —no en vano
su procedencia es la filosofia del Derecho— y hacia los problemas
politicos, ideolégicos, etcétera, que plantea el trabajo del sociélogo
del Derecho. En fin, para analizar tales problemas no ha tenido en
cuenta nicamente la concepcién funcionalista de la sociedad, sino
también la concepcién conflictualista, aunque huyendo siempre de
dogmatismos y soluciones definitivas.

Una dltima cuestién a plantear aqui es la de cémo ha influido
el desarrollo de la sociologfa del Derecho en el saber juridico tradi-
cional, en la dogmtica juridica. En el capitulo anterior recogimos la
existencia de dos tradiciones al respecto (Febbrajo): una, representada
por Max Weber, Kelsen —hasta cierto punto, Hart—o Luhmann, ha
mantenido las tesis de fa separacién entre ambas disciplinas; la otra,
de la que forman parte autores como Ehtlich, Pound, Geiger, Ross o
los marxistas, ha defendido —con diferentes matices— la necesidad
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de una ciencia integrada del Derecho. Pero, si del campo de la teorfa
pasamos al de la prictica efectiva, hay que reconocer que, en general,
la dogmdtica juridica se sigue cultivando de espaldas a la sociologfa y
a las demds ciencias sociales, aunque debe hacerse notar la aparicién
de una «nueva duplicacién» de los saberes juridicos que ahora tiene
lugar al nivel de cada una de las ramas de la ciencia juridica: asf, al
lado del Derecho constitucional, se ha desarrollado una sociologfa
politica; al lado del Derecho administrativo, una ciencia de la adminis-
tracion; junto al Derecho internacional, una ciencia de las relaciones
internacionales; junto al Derecho penal, aunque sus origenes no
sean en este caso tan recientes, una ciencia criminolégica; etcétera.
Luhmann, al defender la tesis de la separacién entre dogmadtica juri-
dica y sociologfa, ha dado también una serie de razones que pueden
servir de explicacién al hecho de que el programa de desarrollar una
«dogmitica sociolégica» no haya tenido éxito en la préctica, Tales
razones serfan las siguientes. En primer lugar, la dogmdtica jurfdica
tradicional opera segdn el siguiente esquema: si se verifican ciertas
condiciones (las estipuladas en las normas), entonces deben tomarse
ciertas decisiones, cualesquiera que sean sus consecuencias sociales.
Ahora bien, una dogmdtica sociolégica tendrfa que orientarse no
hacia las normas, hacia el pasado, sino hacia las consecuencias, hacia
el futuro. Pero, si ocurriera esto, se pondria en peligro la funcién de
certeza juridica que debe realizar la dogmatica, actuando desde den-
tro del sistema juridico: se pueden prever las decisiones si se toman
conforme a las normas, al pasado, pero no si se atiende a fas conse-
cuencias, pues el futuro es, obviamente, més incierto y complejo que
el pasado. En segundo lugar, un problema adicional es la dificultad
de establecer qué consecuencias son relevantes: a diferencia de las
condiciones establecidas en las normas, las consecuencias tienen a su
vez consecuencias, de manera que se necesitarfan criterios adicionales
para romper la cadena de causalidad. En tercer lugar, una dogmtica
juridica orientada sociolégicamente vulneraria el principio de igual-
dad (formal): si se tiende a conseguir ciertos efectos (por ejemplo, la
readaptacién del delincuente, a la hora de aplicar las normas penales),
entonces no cabe decidir de forma igual casos (jurfdicamente) iguales.
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En cuarto lugat, como la dogmatica juridica suministra, en esencia,
criterios de decisién a los jueces, una dogmdtica sociolégica obligaria
a cambios organizativos importantes: deberfa modificarse el sistema
de reclutamiento de los jueces, el tipo de instruccion necesaria para
desempefiar la funcién jurisdiccional, etcétera. Finalmente, por la
misma razén, el jurista dogmético necesitarfa poseer una serie de
conocimientos y de técnicas —los métodos sociolégicos— que suelen
ser ajenos a su formacion.

Sin embargo, también es posible pensar que estas dificultades
—que son reales— no resultan del todo insuperables. La orienta-
cién hacia las consecuencias es una exigencia irrenunciable para la
dogmitica si esta quicte adaptarse a las nuevas funciones que desem-
pefia el Derecho en la sociedad contemporanea (por lo menos en las
sociedades avanzadas) y que no es sélo la de producir certeza —es
decit, funciones de garantfa—, sino también la de distribuir recur-
sos y promover condiciones de igualdad (real) entre los individuos.
Ciertamente, ello exige un cambio profundo en la formacién de
los jueces —y, en general, de los juristas tedricos y pricticos— que
consiste, esencialmente, en capacitarse para desarrollar un trabajo
de tipo interdisciplinar. Ademds, la labor del jurista dogmdcico no
puede dirigirse tan solo hacia la aplicacién del Derecho, sino que
cada vez debe oricntarse en mayor medida hacia [a legislacién: como
vimos en el capftulo anterior —y sobre ello se volverd luego a tratar
de la informdtica juridica—, hoy no es concebible una dogmdtica
separada tajantemente de la politica jurfdica; y una politica juridica
eficaz no puede, desde luego, quedar al margen de la sociologia. Pero
si este cambio no se produjera —si el jurista diera en perseverar en
su «espléndido aislamientosr— es posible que la dogmdtica juridica
dejara en gran medida de cumplir una funcién social Gtil y fuera
progrestvamente desplazada por otras técnicas sociales, lo que no serfa
necesariamente una ventaja. Cuando la produccién y/o la aplicacion
de las normas juridicas queda, sobre todo, en manos de técnicos
no juristas, como cconomistas, ingenieros, etcétera (lo cual, quizds
esté ocurriendo ya en Espafia en materias como el derecho fiscal),
los resultados no son precisamente esplendorosos: el profesional sin
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formacién juridica suele tener unas ideas muy simplificadas acerca
del proceso de interpretacién y aplicacién del Derecho, y 2 menudo
ignora cudl es el contexto normativo en que se insertan las nuevas
normas dictadas, comportindose, en definitiva, como el aprendiz
de brujo que pone en funcionamiento mecanismos que en seguida
escapan de su control y producen resultados no deseados, pero no
por ello menos dafiosos.

5.3. LA LOGICA JURIDICA

El autor de este libro no quisiera someter a una nucva prueba la
ya bien acreditada paciencia de sus lectores, pero estima como una
obligacién informarles de lo siguiente: no existe un concepto claro
de ldgica juridica, e incluso es una cuestién sumamente controvertida
la de si la légica es relevante para el Derecho, y, de ser asi, en qué
medida. Frente a una tradicién, de la que forma parte el iusnatura-
lismo racionalista, la jurisprudencia de conceptos o la escuela de la
exégesis, que ha ensalzado el papel de la 16gica en el Derecho, cabe
oponer otra de signo contrario, en Ja que se incluye la jurisprudencia
de intereses, el movimiento encabezado por el juez Holmes o la escuela
de derecho libre, desde [a que se ha visto como un verdadero peligro
la excesiva logificacién del Derecho y de la ciencia juridica. Es indu-
dable que se trata de dos tipos de aproximaciones distintas a la tarea
de explicar y desarrollar el Derecho, pero la contraposicién no es del
todo clara, quizd porque, desde cada campo —o desde cada doctrina
concreta—-, se emplea la expresién /dgica en sentidos distintos, sélo en
parte coincidentes y quizds igualmente inaceptables. Los unos exigen
demasiado de la l6gica; los otros contraponen falsamente la légica a
la vida, como si se tratara de una contraposicién entre lo estitico y
dindmico, lo inanimado y animado.

En un sentido muy amplio, la expresién ligica sirve para indi-
car tanto el conjunto de las reglas del pensamiento y de la forma de
actuar correctas (por ejemplo, cuando antes se hablé de «légica del
mercadoy), como el estudio de estas. Asf, habria tanto una légica-arte
(o técnica) como una légica-ciencia. En un sentido estricto, la légica
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se identifica con la l6gica formal o deductiva, entendiendo por tal
el estudio de las relaciones de deducibilidad entre proposiciones {en
seguida aclararemos lo que quiere decir esto Gltimo). Cabe todavia
un sentido intermedio que hace coincidir la légica con la prictica
y ¢l estudio de la argumentacién, incluyendo tanto los argumentos
l6gico-deductivos como, sobre todo, los argumentos retoricos. Aqui
interesa tener eh cuenta Gnicamente estos dos tltimos sentidos de
légica que han dado lugar a dos maneras distintas de entender la 16-
gica juridica: como légica formal aplicada o extendida al campo del
Derechos, y como teorfa de la argumentacién juridica. Contemplada
desde otro punto de vista, esta Gltima distincion tiene que ver con la
diferencia existente entre el lenguaje del Derecho y el enguaje de los
juristas. Hemos caracterizado fundamentalmente al Derecho como
un conjunto u ordenamiento de normas. Pues bien, el andlisis 16gi-
co de las normas, no sélo juridicas, sino también morales, de trato
social, etcétera, y de las relaciones entre las normas es el objeto de
estudio de una reciente rama de légica (formal) que recibe el nombre
de ldgica dedntica o 16gica de las normas. Pero, por otro lado, ademas
del lenguaje del Derecho estd el lenguaje de los juristas, tanto de los
juristas teéricos como de los pricticos (abogados, jueces, legislado-
res). El andlisis de los razonamientos o argumentaciones que estos
efectian en el proceso de establecimiento, interpretacién, aplicacién
v explicacién del Derecho es el objeto de lo que cabe llamar lgica de
los juristas (la otra, la 16gica dedntica, serfa una légica del Derecho).
Ahora bien, los razonamientos jurfdicos no pueden explicarse Gnica-
mente mediante la utilizacién de la 16gica formal deductiva (incluida
la légica dedntica), sino que, para dar cuenta de muchos de ellos (de
los mas tipicamente juridicos}, es preciso ampliar la nocién de ldgica,
tal y como lo han hecho direcciones contemporéneas como la #dpica
de Viehweg o la nueva retdrica de Perelman, continuando, por otro
lado, una tradicién que es tan antigua como la de la légica formal.
Aqui nos vamos a ocupar tanto de la 16gica del Derecho como de
la 16gica de los juristas, pero antes es necesario efectuar una breve
presentacién —aungue no sea en forma muy rigurosa— de la l6gica
formal general y, en particular, de su parte mds basica y elemental: la
légica de enunciados o légica proposicional.
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Prescindiendo de algunos precursores, el fundador de la légica
en la cultura occidental fue Aristételes, quien la desarrollé hasta tal
punto que, muchos siglos después, Kant pudo referirse a ella como
una ciencia «conclusa y perfecta» que desde Aristételes no habfa tenido
que dar ninglin paso ni hacia atrds ni hacia adelante. Sin embargo,
a partir de la segunda mitad del XIX, la légica experimenta un pro-
greso extraordinario como consecuencia, ante todo, de la adopcién
del método matemdtico. De ahi que, para sefalar el contraste con la
logica tradicional, a la légica contemporidnea se le suela denominar
también ldgica matemdtica.

La légica es una disciplina formal, porque se ocupa de la estructu-
ra, de la forma de los enunciados y argumentos, haciendo abstraccién
de cualquier contenido. Este cardcter «abstractor» de la légica —que
ha sido también un argumento favorito de los enemigos del logicis-
mo»— es, sin embargo, lo que permite hacer de ella un instrumento
ttil para el resto de los saberes y de las pricticas discursivas: una
misma estructura o forma de razonamiento puede servir, en efecto,
para expresar adecuadamente un nimero infinito de razonamientos
materiales. Por ¢jemplo, un argumento de la forma:

lp—gq
2)p

(3 q

que se lee (1) «si p, entonces gv; (2) p; luego' (3) ¢, puede servir
como estructura de las siguientes proposiciones: (a) «si X es culpable
de trifico de drogas, entonces X serd condenado a una pena de dos
afios de cdrcel»; «X es culpable de trafico de drogas»; {luego) «X serd
condenado a dos afios de crcely; (b) «si es deseable que haya paz en el
mundo, entonces debe cesar la carrera de armamentos»; «es deseable
que haya paz en el mundo; (luego) «debe cesar la carrera de arma-

Luego, por tanto, etcétera, es la traduccién al lenguaje natural de Ia raya horizontal
que separa las premisas de la conclusién.
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mentos»; (c) «si Alicante tiene mds habitantes que Barcelona, entonces
Alicante tiene también mds habitantes que Valencia»; «Alicante tiene
mis habitantes que Barcelonar; (luego) «Alicante tiene también més
habitantes que Valencian.

Ademds, la1ogica formal es unalégica «formalizadar, simbélica. El
lenguaje de lalégica no es un lenguaje natural (el castellano, el inglés,
¢l cataldn, etcétera) sino un lenguaje artificial, construido para lograr
un grado de precisién y univocidad mayor que el que existe en aque-
llos. Esto se consigue mediante la utilizacién de simbolos adecuados
(p, ¢, —), cuyo significado aclararemos en seguida. Naturalmente, la
mayor precisién y univocidad tiene su precio: un lenguaje légico-for-
mal es menos rico que un lenguaje natural: serfa empresa vana, por
ejemplo, pretender utilizar la l6gica simbélica para escribir poesia, o
incluso para escribir libros de introduccién al Derecho.

Finalmente, la légica formal se ocupa de las relaciones de de-
ducibilidad entre proposiciones. En los cjemplos anteriores, lo que
autoriza el paso de las premisas (p — ¢y p) a la conclusién (g), esto
es, lo que hace vilido el razonamiento, es una regla de inferencia
logica denominada modus ponens. Las reglas de inferencia de la 16-
gica permiten asegurar que, si las premisas son verdaderas, entonces
también lo son, de modo necesario, la o las conclusiones. Asf, los tres
cjemplos de razonamientos indicados antes, 4, £ ¢, son vilidos desde
el punto de vista de la [6gica formal, pues en todos ellos se infiere
segiin la regla modus ponendo ponens (es decir, en un condicional, si
se afirma el antecedente se puede afirmar también el consecuente);
si el razonamiento ¢ resulra inaceptable (Alicante no tiene, natural-
mente, mas habitantes que Valencia) es por razones materiales, no
formales: si las premisas fueran ciertas, la conclusién también lo serfa
necesariamente,

Por enunciado o proposicion’ se entiende (Garrido) un segmento
lingifstico que tiene un sentido completo y que puede ser afirmado

2 Seprescinde aquf de una distincién que suele establecerse entre enunciado o senterncia

(nivel terminolégico), por un lado, y propoesicién (nivel conceprual), por el otro: la
proposicidn serfa lo expresado por el enunciado. Por ejemplo, una misma proposicion
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como verdadero o falso. Por ejemplo, «la Constitucién espafiola
actualmente vigente data de 1978» es una proposicion verdadera y
«Alicante es una ciudad bien urbanizada» es, lamentablemente para
los que vivimos en ella, una proposicién falsa. A las proposiciones mis
simples pero que tienen por s mismas un sentido completo {(como es
el caso de las anteriores) se las denomina proposiciones atémicas y suelen
simbolizarse con las letras p, ¢, , etcétera. A partir de ellas y de otras
particulas unitivas llamadas nexos, functores o juntores (-, A, V, —,
etcéera), se pueden formar proposiciones moleculares. Por ejemplo,
«Alicante no es una ciudad bien urbanizada» (en simbolos, —4) es una
proposicién molecular que resulta de la negacién de la proposicién
atémica q. La verdad o falsedad de una proposicién molecular no
depende de su adecuacién con los hechos (no hay un hecho en el
mundo que consista en no ser una ciudad bien urbanizada), sino de la
verdad o falsedad de una o varias proposiciones atémicas y del sentido
que se atribuye a una o varias conectivas, en este caso, a la negacién.

Los sistemas de l6gica proposicional suelen partir de cuatro
functores bdsicos: la negacién (=), la conjuncién (A), la disyuncién
incluyente (V), la implicacién o el condicional (—). Nosotros afiadi-
remos aqui otros tres: la disyuncién excluyente (w), la coimplicacién
o equivalencia (<) y la incompatibilidad (/). El significado de estos
elementos constantes puede establecerse mediante una «tabla de
verdad» que tendria el siguiente aspecto:

p q —p p*q | p'q [ p—qipwq|peql plg
\' A% F \% \' \' F v F
F v v F A% \% v F %
\Y% F F F v F % F \%
F F \Y F F v F A v

podrfa expresarse mediante enunciados distintos (asi, cuando se «traduce» de un
lenguaje a otro); v un mismo enunciado puede servir como vehfeulo de distintas
proposiciones (es lo que antes se denominé ambigiedad).
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Asi, cabe decir que la proposicién molecular resultante de la
negacién de una proposicién atémica (—p) es verdadera cuando la
proposicién atémica (p) es falsa; y - sera falsa cuando p sea verda-
dera. La negacién puede traducirse en el lenguaje natural, como no,
no es cierto, etcétera.

La proposicién molecular resultante de la conjuncidn de dos pro-
posiciones (p A g) es verdadera cuando las dos proposiciones atomicas
sean verdaderas; y serd falsa en todos los otros supuestos. El conjuntor
(A) viene a ser el equivalente de la conjuncién y o de cualquier otra
particula con el mismo sentido (pero, ademds, etcétera).

La proposicién molecular resultante de la disyuncién de dos
proposiciones (p V ¢) es verdadera en el caso de que una de las dos
proposiciones atémicas sea verdadera o en el caso de que lo sean las dos
proposiciones atémicas; en el otro supuesto, la proposicién es falsa.
Fl disyuntor (V) puede traducirse en castellano, aproximadamente,
por o. Sin embargo, la conjuncién o (o cualquier otra equivalente) es
ambigua en cuanto que puede representar tanto la disyuncion inclu-
yente, 4 que Nos acabamos de referir, como la dz’syuncz’én excluymte,
que hemos simbolizado como w. Asi, la disyuncién excluyente de
dos proposiciones (p w g) serd verdadera solamente en el caso de
que una de las dos proposiciones atémicas integrantes sea verdadera
y la otra falsa. La distincién entre estos dos tipos de disyuncién es
equivalente a la que puede encontrarse en latin entre ve/ (que tradu-
ce la disyuncién incluyente) y auz (disyuncién en sentido fuerte o
excluyente). Para eliminar esta ambigiiedad, muchos autores suelen
escribir /o para referirse a la primera de las dos disyunciones y reservan
o para la segunda. Ambos tipos de disyunciones dificren todavia de
la incompatibilidad (p / g), que sélo resultard ser falsa en el caso de
que las dos proposiciones atémicas que la integran sean verdaderas.

La proposicién molecular resultante de la implicacidn entre dos
proposiciones (p — g} es falsa en el caso de que el antecedente de la
implicacién sea verdadero y el consecuente falso. En todos los otros
supuestos de la tabla, la implicacién es verdadera. La implicacion o
el condicional puede traducirse en castellano por si... entonces». Fl
significado de la implicacién (o, mds precisamente, de la émplicacién
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extensiva®) puede ofrecer algunas dificultades en cuanto que parece
apartarse del significado que la misma tiene en el lenguaje natural.
Por ejemplo, la proposicién «si Alicante es una ciudad bien urbani-
zada, entonces Alicante tiene m4s habitantes que Valencia», porque
en ambos casos el antecedente es falso (obviamente, la implicacién
también es verdadera si lo son su antecedente y su consecuente). Y las
proposiciones «si Alicante es una ciudad bien urbanizada, entonces
la Constitucién espafiola vigente data de 1978» y «si Alicante no
es una ciudad bien urbanizada, entonces la Constitucién espafiola
vigente data de 1978» son ambas verdaderas, porque es verdadero su
consecuente. Dicho de otra manera, en las proposiciones de la forma
P — ¢, la falsedad del antecedente (p) hace en todo caso verdadera la
implicacién; e, igualmente, la implicacién es verdadera siempre que
el consecuente (g) sea verdadera. Esto es, tanto la falsedad del ante-
cedente como la verdad del consecuente son condiciones suficientes
para que la proposicidn sea verdadera.

Finalmente, la proposicién molecular resultante de la coimplica-
cibn o equivalencia de dos proposiciones (p <+ g) es verdadera en el
caso de que las dos proposiciones atémicas sean verdaderas y también
en el caso de que ambas sean falsas. En los otros dos supuestos, la
proposicién molecular resultante es falsa.

Es importante tener en cuenta que la negacién (a diferencia de los
otros seis) no es un functor binario en cuanto que no exige la presencia
de dos, sino tan sélo de una proposicién atémica. Por otro lado, la tabla

La implicacidn extensiva (Klug) se distingue de la implicacidén intensiva (). La tabla
de verdad de esta tltima serfa a siguiente:

p 9 p=>q
v v v
F L% F
v F v
F F v

Mientras que en p — 4, p es condicién suficiente de g enp=>4q,pes condicién
necesaria de g (y; en p < ¢, p es condicién necesaria y suficiente de g). La distincién
entre estos tipos de implicacién es importante pata zbordar algunos problemas
conceptuales del Derecho v la teorfa del Deerecho.
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anterior no recoge todos los functores o conectivas que resultan de una
proposicién atémica o de la unién de dos proposiciones atémicas. En
una légica bivalente como la que estamos construyendo, en la que sélo
funcionan los valores verdadero y falso (Vy F, 1 y 0) serfan posibles
cuatro functores u operadores que afectan a una sola proposicién y
dieciséis —binarios— que afectan a dos proposiciones. Pero no es
necesario utilizarlos todos. Ni siquiera harfa falta haber introducido
todos los anteriores. Por ejemplo, los tres tiltimos (w, <, /) pueden ex-
presarse (definirse) haciendo uso de los cuatro primeros: la proposicion
p w g puede sustituirse por (p V g) A ~(p A q)s p > g por (p — g} A
(g— p)yp/qpor —~(p N ¢)'. Con los dos primeros functores (- y A)
pueden definirse los dos siguientes: p V g puede sustituirse por —(-p
A =)y p — g pot —(p A ). Finalmente, es posible construir légicas
con mis de dos valores, llamadas ldgicas polivalentes. Por ejemplo, una
légica en la que funcionen tres valores, verdadero, dudoso, falso (1, ¥4,
0), seria una légica trivalente. Y caben también légicas de lo difuso,
es decit, légicas que presuponen la existencia de grados distintos de
verdad y falsedad. Asi, es posible que la proposicién «Alicante es una
ciudad bien urbanizada» sea, por ejemplo, una proposicién bastante
falsa, pero no absolutamente falsa, lo cual implica al mismo tiempo
que es también un poco verdadera. La razén de ello es que fa propiedad
«ser una ciudad bien urbanizada» es una propiedad difusa que, como
el color gris, habrfa que determinar dentro de una escala que va del
blanco al negro (términos que son simplemente contrarios, pero no
contradictorios) y no reducir a una simple alternativa blanco - no blan-
co (que serfan términos contradictorios; una cosa no puede ser blanca
y no blanca a un tiempo, pero sf blanca y negra en diversos grados).
Los sistemas légicos de este tipo (L. Pefia), que tratan de dar cuenta de
la vaguedad de nuestros conceptos en vez de eliminarla drdsticamente,
han empezado a desarrollarse recientemente, pero estdn llamados a
tener una gran importancia también en el campo de la légica juridica.
Aqui, sin embargo, no podemos entrar en detalles sobre ellos.

Yp=>gporg—p
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Un sistema de légica formal consta, en definitiva, de los siguientes
elementos: (1) un conjunto de simbolos formales que constituyen
el alfabeto 16gico; (2) unas reglas de formacién de férmulas que nos
permiten decidir cudndo nos encontramos frente a una férmula bien
formada de la Iégica; y (3) unas reglas de transformacién de férmulas
que autorizan a pasar de unas férmulas a otras. En el caso de la légica
proposicional o de enunciados (bivalente) serfan como sigue:

1. Los simbolos formales son, fundamentalmente, de dos tipos: (a)
variables proposicionales (p, g, r...) que simbolizan enunciados
cualesquiera; y (b) constantes o juntores (-, A, V, —) cuyo sen-
tido ya hemos puesto de manifiesto. Ademids, puede afiadirse un
tercer tipo de simbolos, como los paréntesis, que cumplen una
funcién puramente auxiliar.

2. Partiendo de que una letra enunciativa (una variable proposicio-
nal) es una férmula atémica, pueden considerarse las siguientes
reglas de formacién de férmulas: (a) una férmula atémica es una
férmula; (b) si Ay B son férmulas, entonces (=4), (4 V B), (4
A B), (A — B) también lo son. La razén de que sc empleen las
letras A y B para representar proposiciones como p y ¢ deriva de
que las reglas de formacién, al igual que las reglas de transforma-
cion, se enuncian en un lenguaje de nivel distinto. El lenguaje
de la légica proposicional serfa el lenguaje objeto; el otro seria
un metalenguaje pertencciente a la metalégica. Por otro lado,
ademds de las reglas anteriores habria que establecer otras sobre
el uso de los paréntesis, pero aqui no vamos a explicitarlas (basta,
en realidad, con dejarse guiar por la intuicién). En cualquier caso,
las reglas de formacién de férmulas deben permitirnos conocer
cudndo nos hallamos o no frente a una férmula bien formada
de la légica. Debe quedar claro, ademds, que la expresién fr-
mula bien formada alude simplemente a una correccién de tipo
sintdctico, que no nos dice nada sobre la verdad o falsedad de
las férmulas en cuestién, es decit, sobre su correccién semdnti-
ca. Por ejemplo, p A g, p — g, (p — g) N (g—7), —rV sson
férmulas bien formadas; por el contrario, pomp Ao ArAs
no son férmulas.
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3. Las reglas de transformacién de férmulas constituyen lo que pue-
de denominarse el edleulo proposicional en cuanto que permiten
efectuar razonamientos. Como hemos visto, los razonamientos o
argumentos de los que se ocupa la 6gica formal son los argumen-
tos deductivos, que se caracterizan porque en ellos el paso de las
premisas a la conclusién se realiza de modo necesario o analitico:
la conclusién no va més alld de las premisas; si la derivacién no
tiene lugar de forma necesaria, sino sintética, el razonamiento se
puede Hlamar inductivo; en estos tltimos, fa conclusién va mds
alld de las premisas, de tal manera que su verdad no estd garan-
tizada formalmente, sino que debe comprobarse confrontindola
con la realidad.

Hay diversas formas de presentar un cdleulo formal. Una de ellas
es la forma axiomadtica que consiste en partir de ciertos supuestos que
no han sido deducidos previamente, pero a los que se otorga un cardc-
ter privilegiado: los enunciados que cabe deducir de estos axiomas se
denominan teoremas. Otra forma son los cdleulos de deduccidn narural,
que se caracterizan —frente al cdlculo axiomdtico— porque resultan
mucho mis intuitivos al estar mas préximos a la forma convencional
de efectuar razonamientos. Aqui no se parte ya de axiomas, aunque
sf pueden utilizarse supuestos provisionales o subsidiarios, esto es,
supuestos que deben cancelarse antes de establecer la conclusion y
que reconoceremos mediante una raya trazada en el margen izquierdo
de los enunciados supuestos. El procedimiento de deduccién natural
consiste en partir de ciertas reglas basicas cuya demostracion ticne
cardcter puramente intuitivo, Después se introducen como nuevas
reglas de transformacién todas aquellas que se pueden derivar de las
primeras. Garrido —siguiendo el uso introducido por G. Gentzen en
1934— parte de ocho reglas bdsicas: cuatro de ellas sirven para intro-
ducir los cuatro functores basicos (implicador, conjuntor, disyuntor y
negador) y las otras cuatro para eliminarlos. Las iniciales que figuran a
la izquierda de cada regla sirven para identificarlas y significan, respe-
tivamente, introduccion del implicador (10), eliminacion del implicador
(EY), introduccién del conjuntor (IC), etcérera.
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REGLAS DE REGLAS DE ELIMINACION
INTRODUCCION
1 A IMPLICADOR EI A—B
. A
B B
A—B
IC A CONJUNTOR EC AAB AAB
B A B
AAB
D A B DISYUNTOR  ED  AVB
AVB AVB B A
L C
—B
-y
. @
IN A NEGADOR ~—A
: A
B A-B
-A

No es posible explicar aqui con detalle el sentido de estas ocho
reglas basicas —el lector habrd advertido que la regla de eliminacién
del implicador (EI} no es otra que el ya familiar modus ponens— pero
vamos a detenernos un momento en la regla de introduccién de la
negacién (IN), también llamada de reduccién al absurdo. Este tipo
de argumentacién comienza con la suposicién de la proposicién
contraria a la que se quiere llegar; si a partir de dicha suposicién se
puede hacer derivar alguna contradiccién (algin absurdo), entonces
se puede concluir negando ¢l supuesto inicial. La regla gira, pues,
en torno a la idea de que una contradiccidn es inadmisible en un
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calculo légico. En otras palabras, una proposicién contradictoria es
necesariamente falsa, como puede verse en la siguiente tabla:

B {BA-B
V |V FE
F |[FFV

Pero si lo que ha generado la contradiccién (B A —B) es la supo-
sicién de A, entonces puede concluirse negando A. La proposicién
en que se expresa esta regla (A — (B A —B)) — —A) es lo contrario
de una contradiccién. Dicha proposicién es verdadera cualesquiera
que sean los valores que asuman las proposiciones atémicas de que se
compone, y se denomina tautologia. Esto puede verse en la siguiente
tabla de verdad, que se construye en dos pasos sucesivos para facilitar
su comprension:

1) AB|A— BA-B 2) AB|(A=BA-B)—-A
VVIV FF vvl F v T
VE|V F F VE| F VvV F
FVIEV F FEV| Vv v v
FEJF V F FF| Vv Vv V

Todas las reglas de inferencia de la légica expresan tautologfas,
esto es, verdades necesarias o analiticas que, por s{ mismas, no pro-
porcionan ninguna informacién empirica (a diferencia de las verdades
sintéticas). Esto vale tanto para las reglas bésicas como para las reglas
derivadas que son todas aquellas que pueden obtenerse a partir de las
reglas bsicas. Enunciaremos ahora algunas reglas derivadas, indicando
entre paréntesis el nombre bajo el que se las conoce:
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SO sty SOBO (e
A—B A—B AVB AVB
B—C -B -B A—C
A—C A A BoD

CcvD

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

1 A-—B
2 B—C )
3 A
4 [B - EI 1,3
5 C EI 24
_ H 35
6 A-—-=C

Ahora bien, hasta aqui hemos tratado solamente de una de las
partes de la légica que, por supuesto, es también la m4s sencilla: la
légica proposicional o de enunciados. Un lenguaje tan simple como
el que hemos construido nos puede servir para simbolizar cualquier
enunciado lingiifstico, pero a costa de un éonsiderable empobreci-
miento. Si queremos evitarlo, debemos construir sistemas légicos mds
complejos y abrir el paso a una légica de predicados, cuantificacional,
de relaciones, de clases, etcéeera.

Por ejemplo, el enunciado «los profesores de Derecho suelen
ser aburridos» podemos simbolizatlo, en la légica proposicional,
mediante una simple letra proposicional: p. Sin embargo, si quisiéra-
mos representar este enunciado en forma menos abstracta podrfamos
descomponerlo en una parte nominal («os profesores de Derechon)
y una parte predicativa («suelen ser aburridos»). En la légica de pre-
dicados, este enunciado se simboliza como Fx (que se lee «F de »» o
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bien «x tiene la propiedad F»), donde x es una variable individual y F
una variable predicativa; x es una variable individual porque designa
a algtn individuo perteneciente a una clase; podemos enunciar cada
uno de estos individuos (cada valor de la variable) mediante las pri-
meras letras mintsculas (2, 4, ¢, 4, ...). Podemos decir también que
Fix es una funcidn proposicional, esto es, una expresion que contiene
variables individuales (su valor depende del valor de las variables) y
que se convierte en una proposicién cuando las variables individuales
y predicativas resultan sustituidas por valores de sus correspondientes
rangos: P« —donde  designa al «profesor de Introduccién al Dere-
chon, que es uno de los individuos de la clase «profesores de Derecho»
y P la propiedad «suelen ser aburridos»— serfa una proposicion.

Pero el enunciado «los profesores de Derecho suelen ser aburri-
dos» no traduce seguramente con entera precisién las opiniones que
al respecto suelen tener los estudiantes de Derecho. Es muy posible
que muchos estudiantes piensen que «todos los profesores de Derecho
suelen ser aburridos», pero no puede descartarse del todo que algunos
de entre ellos opinen, de una manera mds matizada, que no todos,
sino s6lo «algunos de los profesores de Derecho suelen ser aburridos».
Para expresar estos matices debemos introducir en nuestro lenguaje
l6gico cuantificadores traduzcan al lenguaje légico particulas del
lenguaje natural como «todos» o «algunos». Podemos simbolizar el
cuantificador universal o generalizador (todos) mediante el signo A,
y el cuantificador existencial o particularizador (algunos) mediante
V. La férmula Ax Fx (que se lee «para todo x, x tiene la propiedad
F») puede servir para expresar el enunciado «todos los profesores de
Derecho suelen ser aburridos», Y Vi Fix (que se lee «hay algtin x tal
que x tiene la propiedad ) para expresar el enunciado «algunos
profesores de Derecho suelen ser aburridos». Obsérvese que el cuan-
tificador universal guarda una cierta analogifa con el conjuntor (Ax
Fx equivale a Fz * Fb " Fc *... Fn, en donde # serfa el ntimero de
elementos contenidos en x, o rango de la variable); mientras que el
cuantificador existencial o particularizador presenta analogfas con la
disyuncién (Vx Fe equivale a «Fa ¥ Fb ¥ Fc ... Fn»). La parte de la
16gica que incluye cuantificadores se denomina lgica cuantificacional.
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La llamada Mdgica de predicados de primer orden incluye los siguientes
elementos: {1} variables de enunciados; (2) functores o conectivas; (3)
variables individuales; (4) variables predicativas; y (5) cuantificadores
de las variables individuales.

Esta breve incursién en la 16gica de predicados puede servir
(aparte de para comprobar si todos o solamente algunos de los estu-
diantes de Derecho pueden llegar a sentir tedio con la l6gica) para
permitirnos simbolizar con cierta precisién algunos razonamientos
juridicos usuales. Asi, el silogismo subsuntivo, esto es, ¢l tipo de razo-
namiento que efectia el juez al dictar sentencia, podria representarse
ahora mediante el siguiente esquema;

Ax (Fx — Sx)
Fa

Sa

La primera premisa, la premisa mayor, podria leerse asf: «para
todo x {donde x es una variable individual cuyo dmbito son los in-
dividuos a los que cabe imputar delitos) si x ejecuta actos de trafico
de drogas, entonces x serd castigado con la pena de prisién mayor
(articulo 344 del Cédigo Penal)». La segunda premisa, la premisa
menof, podria leerse asi: «el individuo # —que pertenece a la clase
de los x— ha ejecutado actos de tréfico de drogas». Finalmente, la
conclusién ~-es decir, el fallo de la sentencia—, podria leerse asi:
«al individuo # se le impone la pena de prisién mayor». El juez, al
dictar su sentencia, efectia, pues, una sencilla operacién légica {que
consiste en subsumir los hechos de que tiene conocimiento —la
premisa menor— en la norma —Ila premisa mayor—), pero esto no
quiere decir, desde luego, que la tarea argumentativa de los jueces se
reduzca a solucionar un simple modus ponens: las normas necesitan
siempre ser interpretadas (;qué significa con exactitud en el supuesto
anterior ser «traficante de drogas»?) y los hechos no los conoce el juez
directamente, sino a través de la prucba. En el proceso completo de
la argumentacidn judicial —a fin de llegar a establecer las normas y
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los hechos— entran en juego muchas otras reglas [égicas, e incluso
reglas no estrictamente légicas (es decir, no l6gico-deductivas) como
tendremos ocasién de comprobar mds adelante.

Otro tipo de argumentacién que exige el uso de cuantificadores
son los arpumentos de mayor a menor (# maiore ad minus) y de menor
a mayor (@ minore ad maius). El primero de ellos puede representarse
mediante el siguiente esquema:

Ax. (Fx > 6x)

vx (Fx — 6x)

Este esquema puede ejemplificarse asi: «todos los propietarios de
inmuebles pueden inscribir sus bienes en el Registro de la Propiedady,
luego «existe alglin propietario de inmuebles que puede inscribir sus
bienes en dicho Registron.

La manera de argumentar de menor a mayor puede representarse
mediante estos dos esquemas:

1} vx(Fx— 6x) 2) Vvx (Fx — 6x)
—_—— Fa"6a
Ax (Fx — 6x)
Arx (Fx)

El primero de estos esquemas es deductivamente vilido a dife-
rencia del segundo. El primero, en efecto, permite pasar de afirmar
«algunos propietarios de bienes muebles no pueden inscribir dichos
bienes en el Registro de la Propiedad» a la conclusién «no todos los
propietarios de bienes muebles pueden inscribir dichos bienes en el
Registro». Mientras que las premisas del segundo esquema dirfan lo
siguiente: «existen algunos propietarios de bienes muebles que pueden
inscribir tales bienes en el Registron, v «el individuo 2 —que es un
propietario de bienes muebles— puede inscribir su propiedad en el
Registron. La conclusién que se extrae de ahf, «Todos los propietarios
de bienes muebles pueden inscribir su propiedad en el Registro», no
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lo es por via deductiva, sino inductiva. La conclusién no es necesa-
riamente verdadera (supuesto que las premisas lo sean), pero es més
o menos plausible seglin se cumplan o no determinadas condiciones:
por ejemplo, que el individuo # no presente ninguna caracteristica
especial dentro de los individuos de su clase, y que la primera premisa
se haya establecido con independencia de Ia segunda (es decir, que
no sea la consecuencia de la constatacién de que el individuo « tiene
la propiedad P).

Pero volvamos de nuevo a ocuparnos del aburrimiento causado
por los profesores de Derecho. Estos tristes seres pueden influir ne-
gativamente no sélo en el dnimo de los estudiantes, sino también en
el de sus familiares o amigos, por lo que es conveniente indicar cudl
es en cada caso la clase de individuos afectados. Si lo que se quiere
expresar no es, abstractamente, que «los profesores de Derecho suelen
ser aburridos», sino, por ejemplo, que «los profesores de Derecho
suelen aburrir a sus estudiantes», debemos modificar en algfin sentido
nuestro anterior esquema predicativo (Fx). Antes, el predicado «suelen
ser aburridos» era monddico en cuanto que sélo tenfa una énica clase de
referencia (los profesores de Derecho). Pero el tltimo enunciado sélo
puede simbolizarse adecuadamente mediante un predicado diddico,
relacional, que requiere la presencia de dos variables individuales. En
definitiva, tal enunciado puede simbolizarse ahora como Rxy, que se
lee «x tiene la relacién R con g». Por otro lado, se distinguen diversos
tipos de relaciones légicas. Asf, se dice que una relacién es reflexiva
cuando una entidad x tiene la relacién R consigo misma (Ax Ryx);
por ejemplo, «idéntico a». Es simétrica cuando vale Ax Ay Rey— Ry
por ejemplo, <hermano de» («ascendiente de» serfa un caso de asime-
trla). Y trazesitiva cuando vale Ax Ay * zRyx " Ryx— Rxz; por ejemplo,
«compatriota de» («amigo de» solamente lo serfa cuando se cumple
el principio de que «los amigos de mis amigos son mis amigos»). Las
relaciones que son al mismo tiempo reflexivas, simétricas y transi-
tivas se llaman relaciones de equivalencia; por ejemplo, «igual a» es
una relacién de equivalencia («parecido a» serfa reflexiva y simétrica,
pero no-transitiva). Afortunadamente, la relacién «aburrir a» no es
necesariamente ni reflexiva, ni simétrica ni transitiva.
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Finalmente, cabe hacer una referencia a la ldgica de clases, que es
una légica extensional porque no tiene en cuenta notas o propiedades
— el aspecto intensional—, como ocurrfa en la [4gica de predicados,
sino conjuntos o clases de individuos u objetos cualesquiera. Para
representar conjuntos de individuos (clases) suelen utilizarse las
primeras letras del alfabeto griego (a, 8, 7, d...}, mientras que, para
simbolizar individuos u objetos concretos se emplean las primeras
letras mintsculas (g, &, ¢, d....). La letra griega & sirve para simbolizar
la inclusién de un individuo en una clase. Por ¢jemplo, «Juan Ruiz
es un profesor de Derecho» puede simbolizarse como # & a. Ademds,
se utilizan una serie de functores o constantes que strven para co-
nectar clases con clases. a U f§ indica la suma ldgica entre la clase oy
la clase p. Por ejemplo, si @ es la clase de los profesores de Derecho
y B la de los profesores que suelen producir aburrimiento, la suma
légica —cuyo sentido es andlogo al de la disyuncién V— serd Ia clase
de todos los individuos que pertenezcan a una clase, a otra o bien a
ambas. 0. N P indica el producto ldgico o la interseccién entre clases.
En nuestro ejemplo, denotar la clase de los individuos que pertenez-
can al mismo tiempo a o y a f —este functor se corresponde con la
conjuncién A—. a.c B indica que la clase o estd incluida en la clase
B; el functor < se corresponde con la implicacidn —. Finalmente,
0, servird para indicar la clase complementaria de a, es decir, la clase
de los individuos no pertenecientes a a; si ¢l universo del discurso
estd compuesto por las clases & y f, el complemento de a (@) (este
functor se corresponde con la negacién —) es la clase de los profesores
que no lo son de Desecho pero que suelen producir aburrimiento (y
que, por cierto, aunque quizd no le sirva de consuelo al lector de este
libro, no es una clase vacia).

Y veamos ahora cémo se puede utilizar la notacién de la légica
de clases para representar uno de los razonamicntos mds caracteristi-
camente juridicos: el argumento por analogia, a simili 0 a pari (Klug).
Examinemos la siguiente situacién. En nuestro pals, como en casi
todos, los rendimientos del capital mobiliario (es decir, el dinero que
nos paga el Banco por depositar ahi nuestro dinero) estdn sometidos
a un impuesto; en consecuencia, los bancos sélo abonan a sus clientes
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una parte del rendimiento de su dinero, mientras que la otra —la
correspondiente al pago del impuesto— la retienen con objeto de
ingtresarla en la Hacienda pablica. Pero tltimamente, los Bancos han
descubierto un procedimiento para retribuir mejor a sus depositantes
sin que a ellos les cueste mds y consiste en ofrecerles retribuciones
en especie (ordenadores personales, electrodomésticos, bicicletas,
etcétera) que al no ser «dinero» quedan fuera de la obligacién de
retencién. Ahora bien, alguien podria pensar que los supuestos de
retribucién en especie son realmente andlogos a los de retribucién
en dinero de manera que lo que vale para los segundos debe valer
también para los primeros. Siendo y la clase de los rendimientos de
capital mobiliario; 8, la clase de los supuestos sometidos a retencién
por ¢l pago del impuesto; @, la clase de los supuestos de retribucién
en especie; v 3, la clase de los actos semejantes a y (aquellos en que el
depositante de una suma de dinero obtiene una ventaja econémica
por ello), el esquema argumentativo serfa como sigue:

ac B
ycd

ac 8
Como es ficil de ver, esta manera de argumentar no es deducti-

vamente valida. Para que lo fuera, se necesitaria modificar la segunda
premisa y establecer que tanto y como § caen dentro de &. Es decir:

acf
BUY) o

ac o
La fuerza del argumento deriva de que tanto «o» (caso no regu-

lado) como y (caso regulado} caen dentro de un mismo «circulo de
semejanza» y de que no se puede (o no se debe) tratar de forma distinta
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supuestos semejantes. Lamentablemente, para la Hacienda publica,
el ardeulo 24 de la Ley General 'Tributaria (un precepto semejante
puede encontrarse también en ¢l Codigo Penal respecto a los tipos
delictivos) prohibe que se utilice la analogfa «para extender mds alld
de sus términos estrictos el imbito del hecho imponible». De manera
que, en el supuesto anterior, habria quizd que argumentar z contrario
y concluir que, mientras dicho supuesto no esté especificamente con-
templado por las normas tributarias, los bancos no tienen la obligacién
de practicar la retencién en los casos de retribucién en especie.

Sin embargo, ses esta tltima, realmente, la solucién mds adecua-
da? El mismo articulo 24, en su apartado 2, establece que «para evitar
el fraude de Ley se entenders, a los efectos del niimero anterior, que
no existe extension del hecho imponible cuando se graven hechos
realizados con el propésito probado de eludir el impuesto, siempre que
produzca un resultado equivalente al derivado del hecho imponible»,
lo que podria afectar a nuestro caso. Sin embargo, el dltimo pdrrafo
de este segundo apartado ponfa, y pone, las cosas diffciles (especial-
mente, cuando se considera que el procedimiento que preveia la Ley
de 1964 no fue regulado hasta 1979) al funcionario que quisiera
ensayar esta via: «Para declarar que existe fraude de Ley serd necesario
un expediente especial en el que se aporte por la Administracién la
prueba correspondiente y se dé audiencia al interesadon.

Hasta aqui hemos interpretado que los simbolos légicos y las
inferencias légicas traducen las expresiones ¢ inferencias de cualquier
lenguaje natural. Ello no parece plantear problemas siempre que se
trate de un uso informativo o descriptivo del lenguaje. Pero, ;qué
ocurre cuando el lenguaje se utiliza directiva o prescriptivamente?
;Valen las leyes de la légica lo mismo para las proposiciones (es de-
cir, los enunciados susceptibles de ser calificados como verdaderos o
falsos) que para las normas?

Es posible pensar que las normas, los enunciados normativos,
no son tan diferentes de los enunciados informativos, de las propo-
siciones. Asf, si partimos de un enunciado cualquiera de la légica
proposicional como p que traduzca, por ejemplo, la oracién «el banco
retiene el pago del impuestor, dicho enunciado lo podemos convertir
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en una norma mediante el simple expediente de afiadirle alguna par-
ticula como debe, puede, es facultativo, estd probibido, etcétera, que se
denominan modalidades, operadores o caracteres dednticos. «El Banco
debe retener ¢l pago del impuesto», «El Banco puede no retener el
pago del impuestor, etcétera, serfan supuestos de normas. Por lo tanto,
estas, vienen a ser enunciados proposicionales afectados en todo o en
parte por algiin operador dedntico (Vernengo). Sin embatgo, estas
pequefias particulas complican las cosas mucho mds de lo que pueda
patecer a simple vista.

Es razonable, y relativamente usual, pensar que todos los ope-
radores dednticos pueden reducirse a estos cuatro: obligatorio (0),
prohibido (Ph), permitido (P) y facultative (F), que, a su vez, pueden
definirse de la siguiente manera (Alchourrén y Bulygin), utilizando
como término primitivo la permisién (P) y sirviéndose de dos func-
tores de la lgica proposicional (A, —) y de una letra proposicional
() representa una variable de accién:

Op = dfPpA P-p
Php=df-PpA P-p
Fp =dfPpAP-p

Es decir, «obligatorio efectuar la accién p» significa que estd
permitido p y no estd permitido no p; «prohibido p», que no estd
permitido py estd permitido no p; y «facultativo p», que estd permitido
2 v estd permitido no p. Si p lo sustituimos por «fumar en las aulas
de la Universidad» —que, por cierto, es una accién prohibida— nos
encontraremos con interpretaciones intuitivamente adecuadas de
lo que sea obligatorio, prohibido o facultativo. Lo anterior signi-
fica también que es posible expresar cualquier modalidad deéntica
sirviéndose Gnicamente del functor P. Naturalmente, un sistema
juridico redactado segtin esta técnica (es decis, prescindiendo de b/t
gatorio, prohibido y facultativo) no setfa por ello menos represivo: la
diferencia entre una norma que establezca «esta prohibido fumar en
las aulas universitatias» y otra que rece «no estd permitido fumar en
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las aulas universitarias y estd permitido no fumar en las mismas» no
es conceptual, sino lingiifstica; no concierne a su sentido, sino a su
formulacién (ambas dicen lo mismo, pero la primera lo dice de una
manera mds econémica). Pero también podria utilizarse cualquiera
de los otros tres functores (O, Ph, F), que guardan entre si las siguien-
tes relaciones de equivalencia y, por lo tanto, de interdefinibilidad
(Echave, Urquijo y Guibourg):

Pp «» =0 —p <> —Php
~Pp > O ~p «» Php
P—p< -Ope -Ph—p
~P ~p <> Op <> Ph—p

No entramos en la cuestién de las equivalencias de F, que es me-
nos simple de presentar, ya que dicho functor es, por asi decirlo, un
funcror complejo que expresa la conjuncién del permiso positivo (7p)
y el permiso negativo (P —p). Por ejemplo, para esctibir £ utilizando
sélo functor Ph podemos buscar en la anterior tabla los equivalentes
de los dos tipos de permiso en la columna correspondiente a P4y
sustituir de la siguiente manera:

Fp < (-Php) A (-Ph-p)

Los operadores O, Ph y F pueden considerarse operadores
fuertes, ya que sirven para caracterizar tanto una accién (p) como su
correspondiente negacién (=p). Por ejemplo, si es obligatorio pagar
el impuesto, entonces est4 prohibido no pagarlo; si estd prohibido
fumar, entonces la accién de no fumar es obligatoria; si es facultativo
asistir a clase, entonces también lo es no asistir (las acciones facul-
tativas vendrfan a ser lo que en un capitulo anterior denominamos
acciones libres). Por otro lado, estos tres operadores son mutuamente
disyuntos (si una accién es obligatoria, entonces no es ni prohibida
ni facultativa; si es prohibida no es ni obligatoria ni facultativa; v,
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si es facultativa, no es ni prohibida ni obligatoria) y conjuntamente
exhaustivos en el sentido de que permiten modalizar dednticamente
cualquier accién posible (toda accidn regulada normativamente debe
ser obligatoria, prohibida o facultativa).

Por el contrario, el operador P, la permisién, es un operador
débil: del hecho de que la accidn p esté permitida no se deriva nin-
gan estatus dedntico para —p. Es decir, cabe que p esté permitida y
~p también esté permitida (p serfa entonces una accién facultativa)
o bien que p esté permitida, pero no lo esté —p (p seria entonces una
accidn obligatoria). Por ejemplo, si estd permitido asistir a clase,
dicha accién puede ser tanto obligatoria como facultativa; lo Gnico
que queda excluido es que sea una accion prohibida.

Si las normas son enunciados afectados en todo o en parte por
algtin operador dedntico, entonces podemos considerar como enun-
clados normativos expresiones como las siguientes: Op (obligatorio
2)s O(p—q) (obligatorio si se realiza la accidn p, efectuar la accién
q); p—Pp (si ocurre p, entonces estd permitido p), Op— Py (si es
obligatorio efectuar la acci6n p, entonces estd permitido efectuar g);
etcétera. En estos casos, como hemos dicho, las variables proposicio-
nales simbolizan variables de accién. Sin embargo, si nos paramos
un momento a reflexionar, podemos tener serias dudas sobre cémo
interpretar exactamente una expresion como O(p—¢). En la légica
proposicional sabemos que un enunciado como p—¢ significa que
es falso sélo en el caso de que p sea verdadero y g falso. Pero ;puede
decirse también que la obligacién que se acaba de simbolizar es falsa
si tiene lugar la accién p y sin embargo no se efectiia g? ;No serfa mds
adecuado decir simplemente que, en el caso anterior, la obligacién ha
resultado incumplida? Ahora bien, si esto es asf, squiere ello decir quea
los enunciados normativos no se les aplica los valores verdad-falsedad,
sino, por ejemplo, los valores ejecucién - no ejecucion, validez-inva-
lidez, etcétera? Algunos légicos han optado por esta interpretacién,
que no deja de plantear problemas, pero caben también, al menos,
otras dos soluciones. Una de ellas es considerar que las normas son
susceptibles de ser consideradas como verdaderas o falsas. Asi, Kali-
nowski, uno de los fundadores a comienzos de los afios 1950 de la
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légica dedntica, partiendo de que a las acciones se les puede atribuir
los valores bondad (1*), indiferencia (2*), y maldad (0*), construye
las siguientes matrices que permiten definir los operadores dednticos
en términos de verdad (1) y falsedad (0). Obsérvese, de paso, que,
para expresar un enunciado normativo, Kalinowski utiliza la légica
de relaciones (x es una variable nominal individual que representa el
nombre de un agente concreto y o una vatiable nominal individual
que representa el nombre de una accibén concreta’):

o Oxa Phxo Pxa Fxa
1* 1 0 1 0
5% 0 0 1 1
0= 0 1 0 0

Otros autores (Gardies), como se indicé en el primer capitulo,
han llegado a una solucién parecida partiendo de la semdntica de los
mundos posibles. Pero la solucién mds frecuente, que es la adoptada
por Von Wright (aunque no en todas sus obras), consiste en inter-
pretar una férmula del tipo O(p—¢) como si se tratara no de una
norma, sino de una proposicién normativa. La térmula en cuestion se
leerfa asf: «existe una norma que establece la obligacién de efectuar
g si tiene lugar p»; si existe tal norma, la proposicién es verdadera,
¥, en otro caso, falsa. Y el problema, obviamente, es que, entonces,
no estamos construyendo ya una légica de las normas, sino de las
proposiciones normativas.

Otra dificultad importante aparece cuando se trata de trasladar
a la légica de las normas las reglas de transformacién que rigen en la
légica proposicional. Esto, en principio, parece posible siempre que
se sustituyan las variables de la 16gica proposicional por férmulas bien
formadas del lenguaje normativo,

5 Para no introducir una complicacidén innecesaria, estd modificada la notacién

original de Kalinowski y suprimidos un par de functores.
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Veamos algunos ¢jemplos:

1 (@ p—oq 1 (b) Op—0Oq
p Op
a Oq

2 (a) p—oq 2 (b) Op—Pp
q—r Pp—Pq
p—r Op—Pq

3 () pgq 3 (b) Op—Phq
-q -Phq
P -Op

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

4 (a) P
pVaq
4 b Op
O(p v q)

La férmula Op—O(p V ¢) (si una conducta es obligatoria,
entonces esa conducta o cualquier otra es obligatoria), que serfa
la correspondiente a la regla de introduccién del disyuntor, es co-
nocida con el nombre de paradoja de Ross por haberla planteado
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precisamente Alf Ross, el filésofo del derecho danés®. Esta férmula
autoriza a pasar, por ejemplo, de afirmar «es obligatorio enviar por
cotreo una cartar a «es obligatorio enviarla por correo o quemarlar,
lo cual resulta francamente antiintuitivo {amén de poco seguro para
el buen funcionamicnto del servicio). Los intentos por eliminar esta
y otras paradojas que surgieron en muchos de los sistemas de l6gica
deéntica construidos a partir de la década de 1950 han constituido
un elemento importante en la corta, pero ya densa historia de esta
disciplina.

En efecto, aunque algunos autores se remontan hasta Arist6-
teles, suele considerarse que el fundador de la logica dedntica ha
sido G. H. von Wright, quien introdujo incluso el nombre de /dgica
dedntica en un famosisimo trabajo de 1951. El punto de partida de
Von Wright fue la analogfa advertida entre los conceptos modales
(como posible, imposible y necesario) y los conceptos deénticos (como
permitido, probibido y obligatorio). Curiosamente, la analogfa habfa
sido ya planteada por Leibniz en el siglo XVIII y aparece rambién
en otras dos obras de O. Becker (1952) y G. Kalinowski (1953) que
son pricticamente simultdneas pero independientes entre s a la de
Von Wright. Tal analogfa puede representarse asi:

M (posible) P (permitido)
~M (imposible) —P (prohibido)
~M- (necesario) —P- (obligatorio)

¢ Enrealidad 4 (b) seria como sigue:
Op

Op Vv Oq
Pero de Op V Og puede pasarse a Ofp V ¢g) segiin una ley que se enuncia «si es
obligatoria la realizacién de un acto o es obligatoria la realizacién de otro, entonces
es obligatorio realizar ef uno o el otro» (Echave, Urquijo y Guibourg, p. 142).
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Y, con mds precisién (Echave, Urquijo, Guibourg), mediante los
dos siguientes cuadrados légicos (la letra V representa la necesidad
légica, y O y P sus significados habituales):

Contrariedad Contrariedad
Op f‘\ = N—p Op J\\ A Php(=0-p)
= / wr o / w
:8 ('g¢ .Io(" 5- \8 (80 ‘|0<,\ g"
o (e o B o (o2 oy =
E @ & 7 £ 7 g
g & o g o 5
= S G 8 = & % B
4 O Lax 2. 0 ¢ . a.
A O L AN
P Y \.__V Y/ \V
p % - r pr Pp < ) P P_P
Subcontrariedad Subcontrariedad

Pero Von Wright no solamente ha sido el fundador, sino también
el autor que mds ha influido en el desarrollo de la légica dedntica
o légica de las normas hasta el momento presente. A su sistema de
1951 le siguieron muchos otros que el 16gico finlandés ha construido
variando con frecuencia sus puntos de vista sobre muchas cuestiones
técnicas en las que no cabe entrar aqui. A modo de simple ilustracién
—y como desarrollo del andlisis de la norma que se recogia en el
primer capitulo—, se expondr4 ahora, esquemdticamente, el sistema
de légica dedntica que Von Wright desarrollé en su libro Norma y
accidn. Una invesiigacidn ldgica. Aunque esta no sea la concepcidén
definitiva, ni siquiera la dltima del autor, descansa en una idea que
ha seguido considerando como vdlida: la idea de que la teoria lgica
de [a accidén debe ser la base de la 16gica dedntica.

El punto de partida es la interpretacion de expresiones como
# 0 ¢ en cuanto variables que expresan estados de cosas como «la
ventana abierta» o «el cigarrillo encendido»; —p y —g serdn variables
que indican estados de cosas opuestos como «la ventana cerrada»
o «cl cigarrillo apagado»; ademds, se introduce el simbolo 7, que
indica la sucesién temporal entre los estados de cosas simbolizados
por las letras colocadas a su izquierda y derecha. Por ¢jemplo, p7T-p
sirve para indicar que primero se da p y luego se da —: que al estado
de cosas en que la ventana estaba abierta ha sucedido otro en que la
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ventana estd cerrada. En total, se consideran cuatro posibles cambios
elementales, a saber:

— Aparicién: —pTp (de no p se pasa a p)

— Desaparicién: pT—p (de p se pasa a no p)

— Conservacion: pTp (de p se pasa a p)

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

Ademds, Von Wright considera que tales cambios pueden origi-
narse mediante acciones que pueden ser de dos tipos: acciones positivas
o comisiones (que se simbolizan con la letra 4); y acciones omisivas, esto
es, cuando el agente se abstuvo de actuar, teniendo capacidad para
hacerlo (que se simbolizan con /). En total obtenemos ocho tipos de
acciones elementales posibles:

d(-plp) f(-pTp)
d (pT-p) f(pT-p)
d(pTp) f(pTp)
d(-pT-p) f(-pT-p)

Asi, d(pT—p) describe la accién positiva consistente en hacer
que se pase de p a no p (por ¢jemplo, el acto de cerrar la ventana
que estaba abierta y habria seguido abierta sin la intervencién de
un agente); f{pT-p), el acto consistente en omitir cerrar la ventana
con lo que la ventana quedard abierta (salvo la intervencidn de otro
agente), etcétera.

Estos tipos de accidn, a su vez, pueden estar modalizados por
operadores dednticos. En su sistema, Von Wright parte solamente de
dos operadores: P (permitido) y O (obligatorio); la prohibicién se
expresa en su sistema en términos de obligacién de la manera como
hemos visto anteriormente. En resumen, existirian dieciséis clases de
normds elementales.
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Od(-pTp) Of(-pTp) Pd(-pTp) Pf(-pTp)
Od{(pT-p) Of(pT-p) Pd(pT—p) PHpT-p)
Od{(pTp) Of(pTp) Pd(pTp) PHpTp)

Od(-pT-p) Of(~pT-p) Pd(-pT-p) PH-pT-p)

Siguiendo con el ejemplo anterior, Od(p T—p) significaria que es
obligatorio efectuar el acto de cerrar la ventana que estaba abierta
y habla seguido abierta de no haber mediado la intervencién de un
agente. Normas no elementales serian, por ejemplo, las siguientes:

Od(pTp) A OfeT—p), PA(pTp) v d(—pTp), ercétera,

Ahora bien, los simbolos 16gicos introducidos hasta aqui sirven
para expresar dos elementos del nricleo normativo: contenido y cardcter.
Falta, por lo tanto, simbolizar el tercero de ellos: la condicién de apli-
cacién, Como se recordard, normas categdricas —en la terminologia
de Von Wright— son aquellas en las que la condicién de aplicacién
estd ya dada en el enunciado de su contenido (por ejemplo, en «obli-
gatorio cerrar [a ventanay, la condicién de aplicacién sobrentendida
es que la ventana esté abierta). Las normas bipotéticas (por ejemplo,
«obligatorio cerrar la ventana si llueve») exigen, por el contrario,
que se especifique tal condicién. Von Wright introduce para ello el
simbolo / que se coloca a la derecha del contenido de Ia norma. Asi,
Od(pT—p)/gTg es una norma hipotética que establece la obligacién,
en una ocasién en que el estado descrito por ¢ se da y permanece, de
hacer que desaparezca el estado descrito por p (por ejemplo, «obliga-
torio cerrar la ventana mientras esté lloviendo»).

Sobre la base, en buena medida, de los andlisis de Von Wright,
los 16gicos argentinos C. Alchourrén y E. Bulygin han construide una
légica de los sistemas normativos (es decir, no considerando normas
aisladas, sino conjuntos de normas), que tiene el gran interés de pet-
mitir efectuar una reconstruccién légica de problemas juridicos reales
(mds all4, pues, de la problemdtica, ciertamente poco acuciante, sobre
todo en un clima como el de Alicante, de si es o no obligatorio cerrar
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la ventana cuando llueve) y aclarar conceptualmente nociones bdsicas
de la teorfa del Derecho. A fin de presentar una sintesis lo mds breve
y simplificada posible de esta importante contribucion, rtomaremos
como hilo conductor de la exposicién el mismo problema normativo
del que parten estos autores: la reivindicacién de cosas inmuebles
contra terceros poscedores en el Derecho argentino.

El primer paso consiste en determinar el Universo de Discurso
(UD), es decir, el conjunto de situaciones o estados de cosas dentro
de los cuales puede realizarse cierta accién. Las acciones o conductas
que interesan para un UD constituyen el Universo de Acciones (UA)
que en este caso estd integrado Gnicamente por la accién de restitucién
(simbolizada por R).

Por otro lado, en el UD pueden darse (como ausentes o presen-
tes) un conjunto de circunstancias o propiedades que se denomina
Universo de Propiedades (UP). Sefialar cudles son, en un UD, las
propiedades relevantes es un problema en cierta medida axiolégico y
que, en todo caso, compete al dogmatico del Derecho. En el modelo
que se trata de construir se consideran como propiedades relevantes
las tres siguientes: la buena fe del adquirente (BFA), la buena fe del
enajenante (BFE) y el titulo oneroso del acto de enajenacién (70).

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

El conjunto de todos los casos pesibles (UC) determina el dmbito
fictico del modelo. Como en el problema que estamos tratando, el UP
estd integrado por tres propiedades (BFE, BIA, T0), el Universo de
Casos serd 2° = 27 = 8: la base es 2, pues cada propiedad puede estar
presente (simbolizado con +) o ausente (-} y # indica el niimero de
propiedades relevantes (3). De esta forma, tal y como queda reflejado
en la siguiente tabla, [ nocién de UC es relativa a la de UP:
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up

PN

BFE BFA TO

1 + + +
2 - + +
3 + - +
uc! * ’ ] '
5 + + -
6 - + -
7 + - -
8 . B} B}

Una vez delimitado ¢l 4mbito féctico del problema, interesa
plantearse la delimitacién del 4mbito normativo, esto es, cudles son
las respuestas posibles o el conjunto de soluciones posibles para los
diversos casos. Las soluciones estdn integradas por dos elementos: los
contenidos normativos y los caracteres normativos. Contenido normativo
o dedntico es toda accidn de un UA y todo compuesto veritativo-fun-
cional de tales acciones. En el ejemplo del que hemos partido sélo
caben dos contenidos: R (accién de restitucién) y ~R (accién de no
restitucién). Los caracteres normativos o dednticos son P (permitido),
O (obligatorio), P4 (prohibido) y F (facultativo), que anteriormente
definimos. De esta forma, podrdn considerarse expresiones como PR,
Ph-R, etcétera. Cuando la solucién determina todos los contenidos
de un UA (en nuestro ejemplo, cuando determina Ry ~R) se llamari
solucidn maximaly el conjunto de todas las soluciones maximales (que
son relativas a un universo de acciones) es el Universo de Soluciones
Maximales (USmax). En el modelo que se pretende construir, las
posibles soluciones maximales serfan OR (obligatoria la restitucién),
PhR (prohibida la restitucién) y FR {facultativa la restitucién), que

353



MANUEL ATIENZA

determinan todos los contenidos del UA (tanto R como —R). Si se
excluye PR (permitida la restitucién) del Universo de las Soluciones
Maximales se debe a que del hecho de que R sea una accién permitida
no se deriva ningtn estatus deéntico para —R.

De esta manera, estamos en condiciones de formular un concepto
sumamente operativo y sencillo de 7orma, que ya habfamos antici-
pado en el primer capitulo: #ormas son los enunciados, es decir, las
expresiones lingiifsticas que correlacionan casos con soluciones. Por
ejemplo, OR/~BFA es una norma que enuncia la obligatoriedad de
realizar la accién R en el caso —BFA.

Ahora vamos a construir un sistema de normas (recuérdese, no
obstante, que un sistema normativo, un ordenamiento juridico, puede
incluir —junto con normas— enunciados no normativos), S, que
estard integrado por las normas N, N, N,y N, en donde se esta-
blecen las soluciones que el ordenamiento juridico -—en este caso, el
argentino—— prevé para los distintos casos que estamos considerando.
Elsistema S, puede expresarse, gréficamente, de la siguiente manera:

Sistema §,
Normas
N, N, N, N,
Casos OR/-BFE OR/-BFA OR/-TO FR/BFEABEA-TO
1  BFE BFA TO FR
2 -BFE BFA TO OR
Uc{ 3 BFE -BFA TO OR
4 -BFE -BFA TO OR OR
5 BFE BFA -TO OR
6 -BEE BFA -TC CR OR
7 BFE -BFA -TO OR OR
8 BFE -BFA -TO OR OR OR

Soluciones {(USmax = (OR, PhR, FR))
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Y ahora veremos cémo, a partir de este esquema, pueden in-
troducirse las nociones de plenitud, coherencia e independencia, que
son los tres requisitos o propiedades que suelen exigirse para poder
hablar, desde un punto de vista 16gico, de sistema. Negativamente,
obtendremos rambién definiciones adecuadas de lo que sea laguna,
incoberencia y redundancia.

Se dice que hay una laguna normativa cuando en la linea corres-
pondiente a un determinado caso no aparece ninguna solucién. Un
sistetna normativo que contenga al menos una laguna es un sistema
incompleto. Si un sistema no contiene lagunas, sc dird que es completo
o pleno. Por ejemplo, el sistema S, es completo, ya que, en &, todos
los casos tienen correlacionada alguna solucién. Si desapareciera la
norma N, dicho sistema contendria una laguna en el caso 1.

Un sistema es incoberente en un caso cuando, en la linea co-
rrespondiente a ese caso, figuran dos o mds soluciones diferentes
¢ incompatibles. Si no existe ningtn caso en que ¢l sistema sea in-
coherente, el sistema es coberente. Como es ficil advertir, el sistema
S, también cs coherente. No lo serfa, por ejemplo, si la norma N,
determinara también la solucién FR para el caso 2 (ya que ORy FR
son soluciones incompatibles).

Un sistema normativo es redundante cuando en la linea corres-
pondiente a algiin caso figura m4s de una vez la misma solucién. Si no
existe, ningun caso en el cual el sistema sea redundante, diremos que
las normas del sistema son independientes. Adviértase que el sistema
S, es redundante en los casos 4, 6, 7 y 8. No obstante, la redundancia
no es un grave defecto légico: un sistema redundante resulta poco
econdmico, pero no plantea mayores inconvenientes,

Finalmente, puede darse un concepto de sistema juridico a partir
de l2 nocién de sistema normativo. Los sistemas juridicos son, preci-
samente, subclases de la clase de los sistemas normativos, y pueden
definirse como aquellos sisternas normativos que contienen algtin
enunciado prescriptivo de sanciones (es decir, algiin enunciado
coactivo).
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Si se reflexiona un momento sobre lo que acabamos de exponer,
es fécil llegar a la siguiente conclusién: la logica dedntica (que no es
s6lo légica de las normas, sino también de los sisternas normativos)
estd en condiciones de contribuir a aclarar todos o casi todos los
conceptos de los que se ocupa la teorfa general del Derecho (nor-
ma, obligacidn, antinomia, sistema noymativo, etcétera). Esta dltima
disciplina no puede ya, o no deberfa, construirse sin contar con la
primera. Ademds, como veremos en el siguiente apartado, el andlisis
légico de las normas prepara la tarea para el tratamiento informatico
del material juridico.

Pero el lector recordard rambién que, al comienzo de este
apartado, dijimos que la ldgica jurtdica esti compuesta por la logica
dedntica y la 16gica de los juristas, entendida esta tltima como el
andlisis de las argumentaciones o razonamientos utilizados por los
juristas en sentido amplio (legisladores, jueces, abogados, dogmadricos,
etcétera). Ahora, este tipo de argumentaciones puede explicarse, en
parte, con el simple auxilio de la 16gica formal deductiva (incluida
aqui la légica dedntica); pero hay ciertos aspectos de los procesos
argumentativos de los juristas para los que la légica formal resulta
inadecuada o, mejor dicho, insuficiente. Antes tuvimos ocasién de
ver cémo el razonamiento por analogfa, sin ser un razonamiento de-
ductivamente vélido, juega un papel muy importante en el discurso

jurfdico. Veamos ahora otro ejemplo que muestra los limites —aunque
también la utilidad— de la 16gica formal en el razonamiento juridico.

Uno de los casos mas importantes de los que se ha ocupado el
Tribunal Constitucional espafiol en su todavia corta existencia ha sido
el caso Rumasa, en el que sc discutfa la cuestion de si el decreto ley
del gobierno expropiando los bienes de tal sociedad se habia dictado
o no de conformidad con la Constitucién. El problema radicaba en
que el articulo 86 del texto constitucional establece ciertos requisitos
para que el gobierno pueda dictar decretos leyes, uno de los cuales es
que estos «no podrén afectar [...] a los derechos, deberes y libertades
de los ciudadanos regulados en el Titulo I»; y la propiedad privada
—que manifiestamente resultaba afectada por la expropiacién— es
uno de los derechos incluidos en dicho titulo. La solucién, pues,
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parecia radicar, simplemente, en la utilizacién de la regla modus po-
nens (eliminacién del implicador). Escribamos tal razonamiento en
el lenguaje natural y en el de la légica de predicados (siendo x una
variable que toma sus valores en la clase de los decretos leyes; 4, el
derecho-ley de expropiacién de Rumasa; F, la propiedad de afectar a
derechos, deberes y libertades del titulo T; y G, la propiedad de haber
sido dictad os de conformidad con el articulo 86 de la Constitucién):

1. Los decretos leyes que afecten a derechos,
deberes y libertades del titulo I no han sido Ax Fx—-Gx
dictad os en conformidad con la Constitucién

2. El decteto ley de expropiacién de Rumasa
afecta a un derecho del tftulo 1 (ala propiedad Fa
privada reconocida en el art. 33)

3. Por lo tanto, dicho decreto ley no ha sido _Ca FI112
dictadlo en conformidad con la Constitucién ’
Pero el Tribunal Constitucional, sin embargo, no siguié esta linea
de argumentacién (o, mds exactamente, no lo hizo una mayorfa de
sus miembros), que le hubiera llevado a declarar inconstitucional el
decreto ley. Por el contrario, lo declaré constitucional (con la opinién
contraria, insistimos en ello, de una parte de sus componentes) si-
guiendo un razonamiento que, esquemdticamente, se puede exponer
asi (se ahad e una nueva letra predicativa, 7, que denota la propiedad
de afectar a derechos, deberes y libertades de la seccién primera del
titulo I):

1. Supbéngase que el art. 86 deba
interpretarse en el sentido de que
los decretos leyes que afecten a
derechos, deberes y libertades del
titulo I no han sido dictados en
confo rmidad con la Constitucién.

Ax Fx— — Gx
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Ahora bien, cualquier decreto ley
imaginable afecta a algin derecho,
deber o libertad del titulo I.

Por lo tanto, cualquier decrero ley
imaginable habrd sido dictado en
disconformidad con la Constitucion.

Sin embargo, el art. 86 tiene que
permitir dictar algiin decreto ley,
pues en otro caso dicha norma ca-
receria de sentido.

Lo afirmado conjuntamente en las
dos lineas anteriores es contradicto-
rio (conduce a un absurdo 16gico).

Por lo tanto, hay que negar la prime-
ra suposicién segtin la cual cualquier
decreto ley que afectase a derechos,
deberes y libertades del titulo I irfa
en contra de lo establecido en el art.

80.

Pero ello quiere decir que puede
existir algtin decreto ley que afecte
a derechos, deberes o libertades del
titulo I y que sea conforme con el

art. 86.

Los decretos que afecten a derechos
deberes, y libertades del titulo pri-
mero, pero que no afecten a los de
la seccién primera de dicho titulo
son conformes con la Constitucion.
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9. El decreto ley de expropiacién de
Rumasa afecta a derechos... del titu- Fa A -H
lo I, pero no de la seccién primera .

10. Por tanto, dicho decreto ley es con- G
o s a EI8,9
forme con la Constitucién.
Tal y como ha quedado expresada, la argumentacién es logi-
co-deductivamente vilida: se basa en la utilizacién de una serie de
reglas —entre otras, la de reduccién al absurdo— de la l6gica formal
que anteriormente introdujimos y que ahora aplicamos a la légica
de predicados. El paso de la linea 6 a la 7 (sefialado con *) también
lo es en virtud de una regla 16gica (serfa una forma de argumento de
mayor a menor), Naturalmente, la validez del razonamiento depende
de que se acepten las premisas en que se basa, que son todas aquellas
lineas no justificadas por una regla de transformacién. El misterio de
que, ante un mismo problema juridico, se pueda llegar —utilizando
la misma légica— a soluciones contrapuestas es ficil de desentrafiar:
en los dos modos de argumentar que hemos esquematizado se partfa
de premisas distintas. Pero esto quiere decir que, ante un caso seme-
jante (es decir, siempre que se trate de casos jurfdicos dificiles y no
de cuestiones simplemente rutinarias), lo que tiene importancia no
es tanto el proceso deductivo en sf como el proceso de eleccién de las
premisas, es decir, de interpretacién de las normas y de los hechos en
un determinado sentido mas bien que en otro. Esta y otras caracte-
risticas del razonamiento juridico han llevade a no pocos autores a
sostener que el tipo de légica que tiene relevancia en el Derecho (al
igual que en la moral o en la politica) no es la légica formal deductiva,
sino una logica distinta, especifica, que se designa con nombres como
los de tdpica, dialéctica, retérica, etcéera.

En 1953 se publicé la obra de Viehweg, T8pica y jurisprudencia,
traducida al castellano en 1964, cuya idea fundamental era la de
reivindicar el interés que, para la teorfa y prictica juridica, tenfa la
resurreccién del modo de pensar tépico o retérico. Es muy posible
que el enorme éxito que la obra conocid se debiera a que, de alguna
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forma, justificaba la pereza de los juristas para enfrentarse a la utili-
zacién de la légica formal y l6gica dedntica como instrumentos de
andlisis jurfdico que exigfan innovaciones metodoldgicas importantes.
Pero dejemos este tipo de interpretaciones maliciosas a un lado y
ocupémonos de la caracterizacién que Vichweg ofrece de la topica.

La tépica constituye una parte de la retérica, esto cs, de una
disciplina que tuvo una gran importancia en la Antigiiedad y Edad
Media e incluso, con posterioridad, hasta la época del racionalismo.
Las dos grandes contribuciones de la Antigiiedad son las obras de
Aristételes y Cicerén. La Topika de Aristételes era una de las seis
obras de las que se componia el Organon. Aristételes partié de la
contraposicién entre argumentos apodicticos (que versan sobre la
verdad y de los que se ocupan los filbsofos) v argumentos dialécticos
(que versan sobre lo meramente opinable, sobre lo verosimil, y de los
que se ocupan los retéricos y los sofistas). La Topika y los argumentos
sofisticos pertenecen precisamente a este segundo apartado. La Topica
de Cicerén (obra dedicada a una jurista) tuvo una mayor influencia
histérica que la obra de Aristételes y se distingue de esta tltima en
que trata fundamentalmente de aplicar y formular un catdlogo de
tpicos (es decir, de lugares comunes, de puntos de vista que gozan
de aceptacién generalizada y son aplicables bien universalmente, bien
en una determinada rama del saber) y no (como la de Aristételes)
de elaborar una teorfa. En cuanto parte de la retérica, la tépica tuvo
una considerable importancia en la formacién antigua y medieval. La
retdrica, en efecto, era una de las siete artes liberales que integraba,
junto con la gramitica y dialéctica (la légica), el Trivium. El modo
de pensar topico aparece, pues, COMo U1 contrapunto del modo de
pensar sistemético-deductivo del que la geometrfa de Fuclides es el
ejemplo paradigmitico en la Antigiiedad. La descalificacién de la
t6pica, y su pérdida de influencia en Ja cultura occidental, se produce
precisamente a partir del racionalismo y de la irrupcién del mérodo
matemdtico-cartesiano.

Lo que caracteriza a la tépica es que se trata de un modo de
pensamiento en el que el acento recac sobre las premisas mds que
sobre las conclusiones, las deducciones. Es decir, la tépica seria (se-
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giin sefialé Cicerén siguiendo una distincién de los estoicos) un ars
inveniendi, un procedimiento de biisqueda de premisas (de tépicos)
que, en realidad, no termina nunca: el repertorio de tépicos siempre
es necesariamente provisional, eldstico. Los tdpicos deben entenderse
de un modo funcional, como posibilidades de orientacién y como
hilos conductores del pensamiento que sélo permiten alcanzar
conclusiones cortas. A ello se contrapone el ars iudicands, 1a légica
demostrativa que recibe las premisas y trabaja con ellas, lo que per-
mite la elaboracién de largas cadenas deductivas. Ademds, segunda
caracterfstica, la tépica es esencialmente una técnica de pensamiento
que se orienta hacia el problema (la contraposicién entre pensamiento
problemdtico y pensamiento sistemidtico es basica en Viehweg), enten-
diendo el mismo «toda cuestién que aparentemente permite mds
de una respuesta y que requicre necesariamente un entendimiento
preliminar, conforme al cual toma el cariz de cuestién que hay que
tomar en serio y a la que hay que buscar una tnica respuesta como
soluciény. La topica debe servir, pues, para resolver aporias, proble-
mas que no es posible apartar. '

A partir de esta caracterizacién de la tépica, Viehweg sostiene que
la jurisprudencia en la Roma antigua y durante la Edad Media fue,
esencialmente, una jurisprudencia tépica. En su opinidn, el estilo del
jutista romano se basaba en el planteamicnto de un problema para
el que se trataba de encontrar argumentos, y no en la elaboracién
de un sistema conceptual. El objetivo principal del us civile eran
colecciones de reglas, de tépicos (como, por ejemplo, quod initio
vitiosum est, non potest tractu temporis convalescere; nemo plus invis ad
alium transferre potest, quam ipse haberet; etcétera), que se legitima-
ban en cuanto que eran aceptados por hombres notables, dotados
de prestigio. El argumento de autoridad cumple en la tépica, pues,
un papel fundamental. Y otro tanto cabe decir de la jurisprudencia
medieval, tanto por lo que se refiere a la de los preglosadores como
a la de los glosadores y comentaristas del wmos italicus. En la Edad
Media, el estudio del Derecho iba precedido por el de la retérica
(tanto en los canonistas —decretistas— como en los legistas) y de
ahf que muchos famosos juristas fueran maestros de retérica antes

361



MAaNUEL ATIENZA

que de Derecho. Viehweg sefiala que el estilo de ensefianza en el mos
italicus se basaba en la discusién de problemas, no en el sistema; «el
trabajo de organizacién sistemdtica —afiade citando a Stintzing—
se lo sefiala[ba] el profesor a los alumnos». Incluso Leibniz, en
una obra de juventud, traté de compaginar el tradicional estilo de
pensamiento medieval con el matemdtico del XVIL Pero su intento
de matematizar la 16gica, de poner bajo control matemdtico el ars
inveniendi —que contaba con el notabilisimo precedente medieval
del Ars Magna del mallorquin Ramon Llull—, naufragé ante la
multivocidad del lenguaje natural.

A partir de la época moderna, la cultura occidental opté por
abandonar la tépica y sustituitla por ¢l método axiomdtico-deduc-
tivo. Este paso —seglin Viehweg— fue equivocado en relacién con
la jurisprudencia: «Mientras unas disciplinas pueden encontrar
unos principios objetivos seguros y efectivamente fecundos para su
campo, y por cso pueden ser sistematizadas, hay otras, en cambio,
que son insistematizables, porque no puede encontrarse en su campo
ningtn principio que sea al mismo tiempo seguro y objetivamente
fecundo. Cuando se presenta este caso, sélo es posible una discu-
sién de problemas. El problema fundamental previamente dado sc
hace permanente, lo que, en el 4mbito del actuar humano, no es
cosa inusitada. En esta situacién se encuentra, evidentemente, la
jurisprudencia». El modelo tépico de jurisprudencia (y, en general,
de razonamiento juridico) que propone se basatfa en los tres si-
guientes presupuestos: (1) «[l]a estructura total de la jurisprudencia
solamente se puede determinar desde el problema»; (2) «[l]as partes
integrantes de la jurisprudencia, SUS CONCEPLos y sus proposiciones,
tienen que quedar ligadas de un modo especifico con el problema
y s6lo pueden ser comprendidas desde éb; y (3) «[l]os conceptos y
las proposiciones de la jurisprudencia sélo pueden ser utilizados en
una implicacién que conserve su vinculacién con el problema. Es
preciso evitar cualquier otra».

Ahora bien, creo que a la propuesta de Viehweg sc le podrian
dirigir diversas objeciones. En primer lugar, la importancia de la topica
en el razonamiento juridico puede concederse sin necesidad de insistir
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tanto como hace este autor (y, en ¢l fondo, con escasa clatidad) en
la contraposicién entre pensamiento tdpico y pensamiento sistemdtico
(es decir, légico-deductivo). El acento en la distincién puede llevar a
pensar que en el Derecho puede prescindirse del sistema (de la légica
strictu sensu), lo cual es un error de graves consecuencias. En segun-
do lugar, la caracterizacién de la jurisprudencia y la argumentacién
juridica que acabamos de recoger no parece significar otra cosa que
la afirmacién de que la jurisprudencia tiene que buscar soluciones
Justas a partir de conceptos y proposiciones extraidos de la propia
Justicia («la gran aporfa fundamental [...] encuentra su formulacién
en la pregunta por el ordenamiento justor; «los conceptos que en
apariencia son de pura técnica juridica [...] sélo cobran su verdadero
sentido desde la cuestién de la justician; «los principios de Derecho
[...] sélo proporcionan unos resultados efectivamente aceptables
cuando se les liga con la idea de la justiciar; etcétera).

Pero esto dltimo sélo puede interpretarse de dos maneras: (1)
como una afirmacién vacfa (lo anterior equivaldria a sostener —como
lo hacfa el famoso personaje de Moli¢re— que «el opio duerme por-
que tiene la virtus dormitivar); y (2) como una afirmacién ingenua
(decir que la medicina tiene que empefiarse en curar y a partir de
remedios curativos es algo mds o menos claro en la medida en que
todos tenemos, aproximadamente, la misma idea de lo que sea curar,
pero jtenemos todos la misma idea de lo que es justicia?) En tercer
lugar, Vichweg solamente hace indicaciones muy genéricas e indeter-
minadas acerca de cudles son las técnicas que la tépica puede ofrecer
para el desarrollo de la jurisprudencia. Sin embargo, un analisis m4s
detallado de las mismas puede encontrarse en Ia obra del filésofo
del Derecho belga recientemente fallecido, Ch. Perelman, y de sus
continuadores.

Perelman, en efecto, ha sido el impulsor de una interesante
teorfa de la argumentacién que él denomina nueva retérica y que se
plantea como objetivo principal ampliar el 4mbito de la razén para
poder incluir en este la problematica que se discute en el mundo del
Derecho, moral o politica. Toda su obra se basa en una distincién
fundamental entre argumentaciones o razonamientos analiticos y
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dialécticos (o retéricos). Los que a él le interesan son precisamente estos
dltimos que, en el campo del Derecho, le permiten bosquejar la idea
de una légica juridica que entiende como el estudio de las técnicas
y razonamientos propios de los juristas y que no pueden reducirse a
la 16gica formal.

La teorfa de la argumentacién estarfa, pues, en la finea de la
dialéctica y retérica griegas, cuyo fin es la persuasidn, y su objeto, lo
plausible. Esto se opone a la concepcién de la razén y del razona-
miento de Descartes, que se mueve en el terreno de la necesidad, de la
evidencia. Sin embargo, Perelman prefiere utilizar el término retdrica
(que implica, fundamentalmente, la referencia a un auditorio al que
se trata de persuadir) antes que dialéctica, que es un término mds
equivoco, ya que a lo largo de la historia se ha empleado con multiples
significados (para los estoicos y los autores medievales, era sinénimo
de ldgica; para Hegel, tiene un sentido completamente distinto; etcé-
tera). Dentro de este contexto, la especificidad de la argumentacién
juridica residirfa precisamente en la dificultad de llegar en la misma
a un acuerdo entre las partes (a diferencia de lo que ocurre en las
ciencias, sobre todo en las deductivas, y a semejanza de lo que ocurre
en la filosofia v las ciencias humanas), dificultad que, sin embargo,
se logra superar mediante la imposicién de una decisién por via de
autoridad (mientras que, en la filosoffa y las ciencias humanas, cada
una de las partes permanece en sus posiciones).

Perelman traza también la evolucién histérica de las técnicas
de razonamiento juridico seguidas en Roma y la Edad Media, hasta
llegar a los teéricos iusracionalistas de los siglos XVII 'y XVIIL que
trataron de elaborar una jurisprudencia univessal fundada en princi-
pios racionales y siguiendo un modelo de razonamiento deductivo.
A este ideal de jurisprudencia universal se opusieron tres tesis: las
de Hobbes (¢l Derecho no es expresién de la razén, sino de la vo-
luntad soberana), Montesquieu (las leyes son expresién de la razén,
pero relativas a un medio social, a una época histérica, etcétera) y
Rousseau (el Derecho es un producto de la voluntad general de la
nacién), que confluyeron en la Revolucién francesa y determinaron
la nueva concepcién del Derecho y del razonamiento juridico que
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surge de esta. En efecto, con la Revolucién francesa (y el subsiguiente
Cédigo de Napoleén), tiene lugar una serie de cambios fundamen-
tales: el Derecho se entiende como el conjunto de leyes que son la
expresién de la soberanfa nacional; aparecen sistemas juridicos bien
elaborados; el papel de los jueces se reduce al minimo; y se establece
la obligacion de motivar las sentencias que pasan a ser también objeto
de conocimiento piblico.

En particular, Perelman (1979) analiza tres teorfas relativas al
razonamiento judicial que se suceden en el continente europeo a
partir del Cédigo de Napoledn. La primera de ellas, la de Ia escuela
de la exégesis, habtfa dominado en el pensamiento juridico conti-
nental hasta alrededor de 1880. Se caracteriza por su concepcién del
Detecho como un sistema deductivo y la configuracién que hace del
razonamiento judicial segiin la ya explicada teorfa del silogismo. Al
juez sdlo le preocupa que su decisién sea conforme a Derecho, y no
entra a considerar las posibles consecuencias o el cardcter razonable
o no de la misma. A la segunda concepcién la denomina zeleoldgica,
funcional y socioldgica, y sus origenes estarfan en la obra de madurez
de Jhering. El Derecho no se entiende ya como «un sistema mds
o menos cerrado, que los jueces deben aplicar utilizando métodos
deductivos a partir de unos textos convenientemente interpretados.
Por el contrario, es un medio del que el legislador se sirve para al-
canzar unos fines y para promover unos determinados valores». Por
lo tanto, el juez no puede contentarse ya con efectuar una simple
deduccién silogistica, sino que debe remontarse a la intencién del
legislador, pues lo que cuenta sobre todo ¢s el fin social perseguido
por este, y de ahi que el juez s vea obligado a salirse de los esquemas
de la légica formal y a utilizar diversas técnicas «argumentativas» en
la indagacién de la voluntad del legislador (argumentos  simili, a
contrario, psicolégico, teleolégico, etcétera). La tercera concepcién
—Ia concepcién tépica o retérica del razonamiento juridico— es la
predominante, segin Perelman, en el razonamiento judicial de los
paises occidentales después de 1945, Tras la experiencia del régimen
nacionalsocialista, se habrfa producido una tendencia en los paises
continentales europeos a aumentar los poderes de los jueces en la
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claboracién del Derecho, con lo cual se habrfa operado también una
aproximaci6n entre €l sistema jurfdico continental y el anglosajén y
entre sus correspondientes concepciones del razonamiento juridico
(judicial). La experiencia nazi habrfa supuesto, segiin Perelman, la
critica definitiva al positivismo juridico (hay que indicar, sin embargo,
que el concepto de positivismo juridico que maneja Perelman no es del
todo claro”) y a su pretensién de eliminar del Derecho toda referencia
a la justicia. En definitiva, la nucva concepcién del Derecho estaria
caracterizada por la importancia atribuida a los principios generales del
Derecho y a los lugares especificos del Derecho (los tépicos juridicos);
el razonamiento juridico no es ya ni «una simple deduccién silogistica»
ni tampoco «la simple bisqueda de una solucién equitativa», sino
«la btisqueda de una sintesis en la que se tenga en cuenta a la vez el
valor de la solucién y su conformidad con el Derecho»; o, dicho de
otra manera, la conciliacién de los valores de equidad y seguridad
juridica, la blisqueda de una solucién que sea «no sélo conforme con
la ley, sino también equitativa, razonable y aceptable».

Perelman divide el estudio de la teorfa de la argumentacién en
tres partes: la primera corresponde a los presupuestos o cuadros de
la argumentacion; la segunda, a los puntos o tesis de partida; y la
tercera, al andlisis de las técnicas argumentativas.

Dentro de los cuadros de la argumentacién, distingue —como ya
hemos apuntado— entre demostracidn y argumentacidn propiamente
dicha; y establece como elementos de esta tltima al orador, discurso
y auditorio. A su vez, en este tltimo elemento cabe distinguir tres
posibilidades: el auditorio universal, la existencia de un solo auditor
(didlogo) v la deliberacién consigo mismo. Y reelabora la distincion
cldsica —que descansa también en la nocién de auditorio— entre

Las dos notas que caracterizan al positivismo juridico, segiin Perelman, serfan (1}
concebir el Derecho como la expresidn arbitraria de Ja voluntad de un soberano y
recalear, por tanto, €] elemento coactivo; y (2) no tomar en cuenta ni los princi-
pios ni los tépicos juridicos, lo que lleva a atribuir al juez un papel muy limitado.
Obviamente, anibas caracterfsticas no pueden predicarse en absoluto de la obra de
autores como Hart.
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tres géneros argumentativos o retdricos: los géneros deliberativo (el
que tiene lugar ante una asamblea), judicial y epidictico (cuando
el discurso parte ya de la adhesién previa del auditorio, como suele
ocurrir con los sermones religiosos, los mitines politicos o las clases
magistrales). ~

En cuanto a las tesis o puntos de partida de la argumentacién
aqui es donde se incluirfan los tépicos o lugares comunes, es decir, los
objetos de acuerdo que fijan las premisas sobre las que se construye
posteriormente la argumentacién propiamente dicha. La tépica de
Viehweg podria, pues, integrarse como una parte de la teorfa de la
argumentacién o, mejor dicho, como un aspecto de una parte. A
propésito de las tesis de partida, Perelman se ocupa del acuerdo sobre
las premisas, distinguiendo entre diversos objetos de acuerdo: reales
(hechos, verdades, presunciones) y preferibles (valores, jerarquias,
tépicos); de los acuerdos propios de ciertas argumentaciones (en
particular, de las argumentaciones juridicas); y, finalmente, de la pre-
sentacién de las premisas (modalidades de expresidn, figuras retdricas).

Por lo que se refiere a las técnicas argumentativas propiamente
dichas, Perelman distingue entre argumentos de enlace o de asociacion,
destinados a unir elementos en principio disociados, y argumentos de
disociacidn, dirigidos a cumplir la funcién contraria. Los primeros se
clasifican, a su vez, en (1) argumentos cuasilégicos, que se basan en
su proximidad con argumentos puramente légicos (contradiccién,
identidad, transitividad) o matematicos (argumentos que se basan en
la relacién parte-todo, o en la relacién parte-parte de un todo, donde
se incluirfan el dilema o los argumentos juridicos a pari y a contrario
y los argumentos de probabilidades); (2) argumentos basados sobre
la estructura de lo real, bien se trate de lazos de sucesién (argumento
pragmdtico, argumentos basados en la relacién hecho-consecuencia
y medio-fin, argumentacién por etapas) o bien de lazos de coexis-
tencia (argumento de autoridad basado en la relacidn acto-petsona,
argumentos basados en la relacion individuo-grupo y en relaciones
simbélicas); y (3) argumentos que fundan la estructura de lo real,
en donde cabe distinguir la argumentacién por el caso particular (el
ejemplo, la ilustracién, el modelo) y el razonamiento por analogfa
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(que, en Perelman, se distingue del argumento @ pari o a simili). En
cuanto al segundo tipo de argumentos, el prototipo de disociacién
es la pareja apariencia-realidad. Ademads, Perelman estudia la interac-
cién de los argumentos de cara a conseguir la mdxima adhesién del
auditorio, es decir, el mdximo de eficacia argumentativa.

La finalidad tiltima de la teoria de la argumentacién o nueva reté-
rica serfa la de posibilitar que los problemas morales, sociales, politicos,
filosficos, religiosos y, especialmente, juridicos, aunque queden fuera
del concepto de razn propio de las ciencias matemadticas y naturales,
no tengan que abandonarse al campo de la pura sugestién y violencia.
La argumentacién, en cuanto proporciona razones que estin fuera
del campo de lo necesario, pero también de lo puramente arbitrario,
da un sentido a la libertad humana, permitiendo el ejercicio de una
eleccién simplemente razonable. Algo que debe destacarse también
en la obra de Perelman —y que no ha podido quedar reflejado en esta
apretadisima sintesis— es su esfuerzo por construir una teorfa de la
argumentacion juridica a partir de un abundante material empirico
en el que ocupan un lugar importante las sentencias judiciales, que
es «donde el razonamiento juridico se manifiesta por antonomasia.
Segtin Perelman, el empleo de este método le fue sugerido por la
historia de la propia légica formal, cuya renovacién en el siglo pasa-
do fue posible al partir de la idea (por ejemplo, en el caso de Frege)
de que, en las deducciones matemdticas, se encuentran las mejores
muestras de razonamiento l6gico. Esto lleva a Perelman, por un lado,
a revalorizar algunos aspectos del razonamiento juridico —y, por lo
tanto, de la dogmatica juridica— que pudieran parecer ms discutibles
desde una perspectiva «cientificista»; pero, por otro lado, a separar
quizds en exceso la 18gica juridica de Ia légica formal y a sostener una
concepcidn del Derecho ciertamente conservadora

Una muestra de lo primero es la justificacién que hace del re-
curso a las ficciones, aunque lo considere como un recurso extremo.
En su opinién, una ficcién es «una calificacién de los hechos que es
conttaria siempre a la realidad juridica» pero que sirve para evitar
una solucién inaceptable en un caso concreto: por ejemplo, cuando
en un supuesto de eutanasia, el jurado responde negativamente a la
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pregunta de si el acusado era culpable de la muerte de la victima, no
obstante ser los hechos patentes y no controvertidos; la ficcién hace
que prevalezca el valor-justicia frente al valor-verdad, pero permite
también conservar las apariencias, el sistema, evitando al tiempo un
efecto indeseable.

En cuanto al segundo aspecto, Perelman (1979) describe de esta
manera las diferencias entre la légica formal y la 16gica juridica: «El
papel de la légica formal es hacer que la conclusién sea solidaria con
las premisas, pero el de la 16gica juridica es mostrar la aceptabilidad de
las premisas [...]. La légica juridica, especialmente la judicial [...], se
presenta, en conclusién, no como una légica formal, sino como una
argumentacién, que depende de la manera en que los legisladores y
los jueces conciben su misién, y de la idea que se hacen del Derecho
y de su funcionamiento en la sociedad». Pues bien, la manera como,
segtn Perelman, los operadores juridicos conciben el Derecho y la
sociedad coincide, precisamente, con lo que en su momento se de-
nominé concepcidn funcionalista —conservadora— de la sociedad.
Cabria decir que, para Perelman, la sociedad es un sistema capaz de
resolver, en su propio desarrollo y funcionamiento, cualquier posible
conflicto. Y el Derecho cumple, en este contexto, sobre todo a través
de los 6rganos judiciales, una funcién equilibradora: el sentido de
la decision judicial es restablecer el equilibric momentdnecamente
perdido, imponer de nuevo la «paz judicial». En realidad, el concepto
de Derecho —centrado en la funcién judicial— que tiene Perelman
es facilmente reconducible a un modelo cibernético. El proceso de
entrada de datos al juez (inpus) tiene lugar a través de un doble canal:
por una parte, la informacién que le proporciona el sistema juridico
al que el juez pertenece; y, por otra, la informacién que recibe del
medio social (que, si se quiere, es a su vez doble: unos hechos que
se trata de juzgar, y una serie de necesidades, ideas de justicia, etcé-
tera, vigentes en la sociedad). Una buena decision judicial (ouspuz)
es, por tanto, una decisién que consigue armonizar ambas series de
datos, es decir, una decisién que flexibiliza las normas (merced a las
técnicas argumentativas) para adaptarlas al medio social. En este
modelo tampoco falta la realimentacién (feedback): el juez, al tener
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que flexibilizar la norma para adecuarla al medio social, es decir, al
mostrar la inadecuacién de la norma, consigue, en un plazo mds o
menos largo, el cambio de las normas y también, eventualmente,
introduce —o ayuda a la introduccién de— cambios en el medio
social.

Lo que parece quedar excluido, entonces, es una concepcion
conflictualista, critica, de la sociedad y del Derecho. Perelman consi-
dera que el juez no debe (no puede) ser objetivo (la objetividad es un
valor que conviene a las ciencias, pero no a materias como el Derecho)
sino, sencillamente, imparcial, lo que significa, esencialmente, que
no debe tratar de manera desigual casos semejantes. Por eso, lo que
se pide de sus decisiones es que sean socialmente aceptables. Ahora
bien, la imparcialidad y aceptabilidad son caracteristicas que pueden
preservarse siempre y cuando los casos que haya que decidir no plan-
teen intereses irreconciliables, ni tampoco la necesidad de un cambio
radical del sistema juridico. Cuando esto no es asi —y hay razones
para pensar que no lo es con cierta frecuencia—, la retérica cumple
seguramente una funcién ideoldgica de justificacién del Derecho
positivo: presentando, precisamente, como imparciales y aceptables
decisiones que, en realidad, no lo son.

5.4. La informdtica juridica

La historia de la informdrica juridica, entendiendo por tal —de
manera genérica— la utilizacién de los ordenadores en el Derecho,
comienza en los Estados Unidos a partir de 1949, afio en que Lee
Loevinger publica su famoso, y ya cldsico, articulo furimetrics. The
Next Step Forward (Jurimetvia. El nuevo paso hacia adelante). ¥l pri-
mer ordenador se habfa construido en 1944 (también en Estados
Unidos) para resolver problemas de cdlculo planteados por la inves-
tigacién atémica con fines bélicos; y N. Wiener habia escrito su obra
fundamental, Cibernética o el control y comunicacion en animales y
mdquinas, en 1948, En Europa, los primeros escritos sobre la materia,
que llevaban titulos tales como Cibernética juridica, Computadoras y
Derecho, Electrénica y Derecho, Automatizacidn y Derecho, etcétera, se
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publican a lo largo de la década de 1960. Desde finales de esa década,
el uso de los ordenadores para fines juridicos es ya una realidad en
Europa (el primer sistema es el CREDOC belga, «operativo» desde
1968) como lo habia sido en los Estados Unidos desde casi diez afios
antes (1959 es la fecha del proyecto de J. Horthy en la Universidad
de Pittsburgh, que es el primero de informaiion retvieval juridica, es
decir, de almacenamiento y recuperacion automdtica de informacién
juridica). En los afios setenta y ochenta, la informdtica juridica no
es ya objeto de especulaciones en torno a si se pueden o se deben
utilizar los ordenadores en el derecho, sino que el tinico problema
que se plantea es el de céHmo utilizatlos para obtener los mejores
resultados. La informdtica juridica es hoy {aunque no en todos los
paises o, al menos, no en la misma medida) una sélida realidad que
genera incluso tal cantidad de bibliografia (recientemente se estimaba
que la literatura mundial sobre la materia ascendia a mds de 12 000
titulos significativos) que se ha hecho preciso acudir a los ordenadores
para poder manipularla. Asf es que hoy no existe ya inicamente una
informdtica juridica, sino incluso, por asi decirlo, una «informética
de la informdtica juridica».

Como han puesto de manifiesto diversos autores (Losano,
Frosini), el uso de los ordenadores significa para el Derecho —y,
en general, para la cultura— una revolucién sélo comparable a la
que supuso en el pasado la introduccién de la escritura e imprenta.
En el marco de una cultura oral, en efecto, puede surgir —como
hemos visto— un Derecho (e incluso una «ciencia» juridica), pero
se tratard de un derecho puramente consuetudinario y con limita-
ciones obvias, pues un lenguaje oral es un medio de comunicacién
flexible, pero que tiene un serio inconveniente: la informacién no
puede ser conservada. Con la introduccién de la introduccién de la
escritura (recuérdese lo que significaron las XII Tablas en el Derecho
romano) aparece la posibilidad de establecer normas fijas que pueden
ser sistemdticamente interpretadas, discutidas y transmitidas (aun-
que con ciertas limitaciones): la jurisprudencia romana de la época
cldsica hubiese sido, naturalmente, imposible sin la escritura. Con
la imprenta, el lenguaje escrito adquiere una capacidad de difusién
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enorme, lo cual hace posible —entre otras cosas— superar el Derecho
consuetudinario y sustituitlo por normas establecidas deliberada-
mente para regular de manera uniforme un nimero creciente de
sectores. Es obvio, por ejemplo, que el proceso de codificacién seria
tmpensable sin la imprenta. En fin, el uso de los ordenadores hace
posible el control del impresionante material normativo que hoy
integra el Derecho vigente de un pais, lo cual estd dando lugar a un
nuevo tipo de Derecho y de técnica juridica —como, en general, a
un nuevo tipo de cultura— aunque los juristas mds tradicionales se
resisten todavia a advertirlo. Este nuevo lenguaje informdtico que
surge con los ordenadores (Garcfa Camarero) supone, en efecto, una
sintesis de los aspectos mds ventajosos del lenguaje oral (dinamicidad),
escrito (perdurabilidad) e impreso (transmisibilidad), superando al
mismo tiempo los inconvenientes que plantea cada uno de ellos por
separado: el lenguaje oral no permite, en general, la adquisicién y
acumulacién del conocimiento; los lenguajes escrito e impreso pre-
sentan grandes dificultades para modificar y sintetizar la informacién
almacenada, para localizar una informacién especifica dentro de un
corpus amplio, etcétera.

Vistas las cosas desde una diferente perspectiva, puede decirse
que, mientras que la revolucién industrial supuso que la méquina
pasaba a sustituir al hombre en la realizacién de una serie de trabajos
fisicos, la revolucién informdtica se caracteriza por la utilizacién de
las nuevas mdquinas, de los ordenadores, para efectuar trabajos in-
telectuales. Con ello, las relaciones sociales resultan (y cada vez mds)
profundamente alteradas y, en consecuencia, también el derecho en
cuanto sistema de regulacion social. En un pasaje famoso, Marx escri-
bia que el derecho no era otra cosa que «el reconocimiento oficial del
hecho» y sefialaba que, de la misma manera que el molino a brazo nos
da la sociedad con el sefior feudal (y un Derecho de tipo estamental),
el molino de vapor nos da la sociedad con el capitalismo industrial (y
el Derecho moderno). Hoy podrfamos afiadir a ello que el ordenador
electrénico nos da la sociedad postindustrial (o la sociedad industrial
avanzada) y un nuevo tipo de Derecho (y de ciencia juridica) que
venga a «reconocer» oficialmente este nuevo hecho.
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Pero e fectuemos ahora, antes de seguir adelante, algunas preci-
siones terrninolégicas. En las lineas anteriores ha aparecido tanto la
eXpresion. Z nfprmidtica juridica como jurimetriny cibernética juridica;
pero estos términos, aun estando estrechamente emparentados entre
s, no son exactamente sinénimos.

Jurinzetriz es la traduccién al castellano del término usado por
Loevinger. FEste nunca se preocup6 (Losano, 1981; 1982a) por delimi-
tar concep tualmente la disciplina o el movimiento que fundé —y que
tuvo como drgano de expresion la revista MULL (Modern Uses of Law
and Logicsy —, pero en el mismo parece que pueden distinguirse tres
sectores distintos: (1) la aplicacién de la légica moderna al Derecho;
(2) la utilizacién de los ordenadores en el derecho; y (3) la prevision
de sentencias. Ahora bien, hoy no se habla ya de jurimetria (que,
Como s¢ ve , era un conjunto de estudios bastante heterogéneos) si no
¢s para referirse 2 una fase del desarrollo de la informdtica juridica.
Debe tene x-se en cuenta, ademds, que lo que ahora suele entenderse
POt inforizz wdtica Juridica viene a coincidir en sustancia con el segundo
de los secteares de Loevinger; mientras que la l6gica juridica —el pri-
mero delos sectores— es una disciplina distinta, aunque intimamente
conectada  con la informdtica jurfdica; y la previsién de sentencias
utilizando el cilculo de probabilidades el tercer sector— fue un
objetivo (L gado a las especificidades del common lzwy al movimiento
realista no - reamericano al que pertenecié Loevinger) que se abandoné
cuando los  estudios informaticos pasaron a Europa.

luscib e~ ynética o cibernética juridica es una expresién acufiada por
M. Losano  en 1968 y pensada precisamente para sustituir al término
Jurimetriz. ‘Tl propuesta derivaba, desde luego, de la cibernética de
Wiener, qvaien habia introducido este término (de origen griego y
que signifi «=a, ctimoldgicamente, arte de gobernar un buque) para
referirse al  problema de la comunicacién y control (en el sentido
de la palalora inglesa control: gobierno, gufa) en cuanto comin a
Jas mdquirmas y al ser vivo. Wiener trataba con ello de coordinar
conocimie xtos provenientes de sectores cientificos diversos (mate-
mitica, isi wlogfa, electrénica) y la unificacién tenia como finalidad
prictica la construccién de méquinas capaces de reproducir ciertas
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actividades del ser vivo. Una de estas miquinas es ¢l ordenador
electrénico (Wiener estuvo vinculado también a la aparicion de los
primeros ordenadores), pero el ordenador no es la dnica maquina
cibernética: un termostato (tipico ejemplo de retroaccién o feedback)
también lo es, al igual que un piloto automatico, etcétera. Por otro
lado, después de Wiener, la cibernética s ha desarrollado en diversas
direcciones y ha dado lugar a varios sectores o campos de estudio; las
teorias de sistemas, informacién, control, juegos estratégicos y algo-
ritmos. No obstante, estos diversos sectores tienen en comin el uso
de ciertos métodos de investigacién ligados a conceptos tales como
modelizacion, caja negra o trial and ervor (ensayo y error). El término
cibernética juridica puede considerarse, en principio, como mds
amplio que el de informitica juridica. De hecho, Losano distingue,
dentro de la iuscibernética, dos sectores: (1) la informdtica juridica
en sentido estricto, esto es, la utilizacién en el campo del derecho de
las técnicas de almacenamiento y recuperacién automdtica —por
medio del ordenador— de la documentacién juridica (legislativa,
jurisprudencial o doctrinal); y (2) la modelistica jurtdica, esto es, la
claboracién de modelos formalizados de todo el Derecho o de un
sector especifico del mismo, planteando en este tiltimo supuesto Ia
posibilidad de transferir al ordenador una serie de actividades an-
teriormente desarrolladas por el hombre. En consecuencia, dentro
de la iuscibernética se incluyen estudios de tipo tedrico que utilizan
conceptos o métodos tomados de la cibernética y que o bien no estdn
dirigidos directamente a la utilizacién del ordenador, o bien excluyen
tal uso. Seguramente hubiese sido deseable mantener el nombre
iuscibernética, pero en los tltimos afios la expresién cominmente
utilizada es la de informdtica juridica, y no parece conveniente iren
contra del uso coman. De todas formas, cuando se trate de los dis-
tintos sectores que cabe distinguir hoy en la informdtica juridica, se
reservard uno de ellos para incluir los estudios de naturaleza tedrica
y conceptual a los que acabo de referirme.

Finalmente, informdtica es una expresién de origen francés
(en realidad, una abreviatura de informacidn automdtica) que en
principio significa tratamiento automdtico —es decir, por medio
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de ordenador— de la informacién. Fn este sentido estricto, la in-
formdrica juridica se identificarfa con la utilizacién del ordenador
para resolver problemas de documentacidn juridica, es decir, con el
primero de los sectores de la iuscibernética. Sin embargo, en el uso
comun, informdtica —e informdtica juridica— tiene un sentido mds
amplio que viene a equivaler a tratamiento electrénico de datos. Esta
segunda nocidn resulta aceptable, ya que, como enseguida veremos,
lo que hace el ordenador es transformar una informacién de entrada
en una informacién de salida. A pesar de ello, parece también claro
que hay alguna diferencia entre utilizar el ordenador para obtener
informacién (legislativa, jurisprudencial, etcétera) sobre un determi-
nado problema juridico, o bien utilizarlo de manera que la miquina
nos dé la solucidn juridica (y no sélo las informaciones para llegar a
ella) a un determinado problema. En conclusién, el término que ha
acabado por prevalecer es el de informdtica juridica. Y el elemento
coman con los otros dos es la referencia al ordenador electrénico o,
mejor atn, la utilizacién del ordenador para fines juridicos.

Los antecesores de los ordenadores electrénicos son las mdquinas
de cdlculo. A mediados del XVII, Pascal construyd la primera calcu-
ladora mecénica. Poco después, a fines del mismo siglo, Leibniz no
sélo se ocupé del problema del célculo mecénico, sino que inventé
el sistema binario de numeracién. Fl siguiente paso fue la mdguina
analitica de Babbage (1792-1871), que reunfa dos importantes ca-
racterfsticas: era capaz de realizar cdlculos automdticamente, es decir,
sin intervencién humana durante el proceso; y utilizaba programas,
para lo cual adopté las tarjetas perforadas del telar de Jacquard. En
realidad, Babbage fue capaz de concebir, desde un punto de vista
légico, lo que es un ordenador moderno, pero su intento fracasd
porque en su época faltaba la tecnologia adecuada para llevatlo a
cabo: la electrénica. Prescindiendo de la mdquina de Zuse (la Z3)
que no llegd a entrar en funcionamiento, el primer ordenador (el
Matk I) surge, como hemos dicho, en 1944, aunque todavia no es
una mdquina electrénica, sino electromecdnica. El primer ordenador
electrénico (que utilizaba vilvulas electrénicas o tubos de vacio) es el
ENIAC de 1946. Posteriormente, las vélvulas fueron sustituidas por
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los transistores y estos por los circuitos integrados, lo que permite
hablar de tres o cuatro generaciones de ordenadores (y tltimamente
se empieza ya a hablar de la quinta).

En resumidas cuentas, el ordenador es una maquina automdtica,
en cuanto que realiza, sin intervencién humana, determinadas ope-
raciones intelectuales; electrénica, pues utiliza circuitos electrénicos,

“aunque en las unidades de entrada o de salida sigue habiendo ele-
mentos electromecdnicos (por ejemplo, una impresora o un lector
de tarjetas); y programable, ya que a diferencia de muchas otras
mAquinas automdticas y electrénicas, un ordenador no es sélo capaz
de ejecutar automaticamente una sola operacién, sino todas aquellas
para las que haya sido programado. Es importante advertir que el
otdenador no es s6lo una calculadora —aunque a veces se utilice
esta expresién—, pues es capaz de hacer muchas mds cosas que
efectuar cdlculos matemiticos. Por su versatilidad, el ordenador es
auténticamente una maquina #niversal, aunque tiene sus limitacio-
nes: un ordenador puede transformar una informacién de entrada
(problema) en una informacién de salida (solucién) siempre que,
naturalmente, haya sido programado adecuadamente y se le sumi-
nistren los datos necesarios, y siempre que el proceso del que se trate
sea algoritmizable, es decir, pueda expresarse en un nimero finito
de reglas de transformacion, de férmulas légico-matemdricas. Es
muy importante tener en cuenta esto dltimo porque en el Derecho
existen, sin duda, procesos (secuencias de actos juridicos) que no
pueden traducirse en algoritmos. Concretamente, todos aquellos en
los que sea esencial el arbitrio de algin operador juridico (un juez,
un funcionario, etcétera). El problema que deberfa plantearse es cl
de si conviene o no —o en qué casos conviene— seguir contando
con el arbitrio humano a la hora de disefiar procesos de decisién
juridicos.

Se acostumbra a distinguir en el ordenador todo lo que es mate-
rial, esto es, su parte fisica (hardware), de la parte légica o inmaterial
(software). No es posible describir aqui con detalle los elementos que
conforman un ordenador, pero el siguiente grafico (Wolters, Steinberg
y Tange) puede servir para hacerse una idea clara de su estructura:
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En po «—as palabras, un ordenador consta, esencialmente, de una
unidad cexra wral (en la que hay, a su vez, una memoria de trabajo, una
unidad 6g; 3 co-aritmética que a veces se denomina wnidad de calculo,
y una unicl =ad de control) y una unidad de entrada y una unidad de
salida (que  sec denomina periferia, es decit, no perteneciente a la uni-
dad centra ¥ . A ello deben afiadirse las unidades de memorizacién (o
memoria & =< terna) y las unidades dialogantes (los terminales).
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El aspecto no fisico del ordenador, ¢l soffware, es la programacion.
Antes se ha dicho que la mdquina sélo puede resolver un problema
si este puede traducirse en un algoritmo y si el programa, la serie
de instrucciones o de pasos para resolverlo, es completo. Pero el
otdenador tiene también otra «limitacién»: no entiende cualquier
lenguaje, sino tinicamente el «lenguaje de maquina», que son series
de ceros y unos. La memoria del ordenador estd construida de tal
manera que sus componentes sélo pueden adoptar dos estados (por
cjemplo, magnetizacién [1] o desmagnetizacién (@], paso o no paso
de corriente, potencial alto o bajo, etcétera) (un elemento binario, que
solamente admite dos posibilidades, se denomina biz [binary digit]).
Esto, en realidad, no es demasiado grave, pues sirviéndose de series
de ceros y unos se pueden representar todos los nmeros, caracteres
alfabéticos y signos especiales que utilizamos en el lenguaje natural
(en realidad, se suelen emplear series de ocho elementos binarios
denominados #yte, que permiten, tedricamente, representar 28=256
caracteres distintos). En otras palabras, no es grave para la miquina,
pero si que serfa sumamente engorroso para el programador y no
digamos para el simple usuario. Afortunadamente, los ordenadores
modernos disponen de compiladores que permiten traducir los pro-
gramas escritos en lenguajes artificiales, pero mucho més accesibles
(Basic, COBOL, FORTRAN...), al lenguaje de miquina. Por otro
lado, el simple usuario de un sistema informatico —por ejemplo, de
un sistema de informdtica juridica— no necesita, en general, saber
programar la mdquina, sino que le es suficiente con conocer ciertas
técnicas de interrogacién sumamente simples. Al igual que sucede
con el automévil, que uno puede servirse de ¢l ignordndolo todo
sobre el motor de explosién, sucede también con el ordenador; para
la mayorfa de la gente, el automévil y el ordenador son —como
cabrfa decir acudiendo al repertorio conceptual de la cibernética—
auténticas «cajas negras»®.

En los tltimos afios ha habide dos fenémenos gue han revolucionado el mundo de
[a informadtica tanto desde el punto de vista téenico como comercial: la irrupcién
del ordenador personal y el desarrollo de las redes de telecomunicaciones. Esto ha
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Definir la informdtica juridica como el uso juridicamente re-
levante de los ordenadores serfa claro sélo en apariencia. Como el
Derecho regula pricticamente todos los sectores de la vida social y
los ordenadores tienden a utilizarse de una manera crecientemente
expansiva, podria considerarse que cualquier uso del ordenador cae
dentro de la informdtica juridica, puesto que sin duda mantiene al-
guna conexion con el Derecho: cualquiera que sea el uso que se desee
hacer de un ordenador, estd claro que antes habr que poder disponer
de €, lo que supone que se ha efectuado un contrato de compra,
alquiler, leasing, etcétera. Ello exige, por tanto, que distingamos, al
menos, entre informdtica juridica y Derecho de la informatica. Pero,
por otro lado, ya dentro de la informdtica juridica, parece que el
ordenador puede utilizarse —y, de hecho, se utiliza— para efectuar
actividades realmente distintas: tanto para obtener una informacién
juridicamente relevante como para sustituir a un érgano juridico en su
funcién de aplicacién del Derecho o para organizar el trabajo de una
oficina juridica. Para sistematizar todo este campo de investigacién
se han propuesto diversas clasificaciones que en parte coinciden y en
parte no. Como antes hemos visto, Losano efectia una distincién
entre informdtica juridica en sentido estricto y modelistica juridica;
otros autores dividen la materia en informdtica juridica documental

supuesto, en el campo de la informdtica, un cambio semejante al que produjo, en
el mundo del transporte, ka introduccidn del automévil utilitario y las redes de
carreteras. Antes de este cambio, la estructura del transporte masivo de personas
consistfa bdsicamente en una estacién central conectada con terminales: el usuario
no podia hacer otra cosa que viajes de ida y vuelta entre esos puntos. Frente a ello,
el utilitatio y el desatrollo de amplias redes de carreteras permitié un uso persona-
lizado del transporte: cada usuario decide a dénde quiere ir y elige la ruta que mds
le conviene en funcién de sus intereses. Del mismo modo el usuario informdtico
ya no se relaciona con terminales conectadas a un gran ordenador central. Maneja
un ordenador personal que le abre un amplio abanico de posibilidades de uso,
potenciado ademds por la existencia de redes (las «autopistas» de la informacién)
que le permiten acceder a la informacién que desea sin que, para ello, sea necesa-
ria Ja concentracién de la misma en grandes bancos de datos: con su «utilitarion
puede llegar hasta el més recéndito y mintisculo pueblecito reflejado en el mapa
de carreteras, aunque algunas de ellas sean de peaje.
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¢ informdtica juridica decisional (Sinchez Mazas); otros oponen la
informatica juridica documental ala informdica juridica de gestién (Pa-
gano); otros (Chouraqui), en fin, utilizando un criterio clasificatorio
totalmente distinto a los anteriores, prefieren hablar de informitica
juridica al servicio del legislativo (parlamentaria), del poder judicial,
o de la Administracién ptblica. Aquf distinguiremos (distinguir no
quiere decir separar tajantemente) cinco sectores.

El primero de ellos es el de la informdtica juridica documental.
Se trata de utilizar programas de information retrieval en el campo
de la legislacién, jurisprudencia y doctrina. Siguiendo a C. Ciampi,
se pueden distinguir cuatro tipos de sistemas de documentacion
automdtica (que no se corresponden exactamente con las diversas
«generaciones» de ordenadores). En primer lugar, los sistemas de tipo
batch en los que el usuario tiene que formular la pregunta al ordenar,
esperar después a que transcurra el tiempo de procesamiento y, en
el caso de que la respuesta no sea satisfactoria, formular de nuevo
la pregunta en una forma distinta. Asf operaban los sistemas de J.
E Horthy y sus sucesores en los Estados Unidos. Los principios de
funcionamiento —en el sentido de técnicas de interrogacién— de
estos primeros sistemas batch (o por lotes: al ordenador se le formula,
en cada ocasién, una serie de preguntas de diversos usuarios) siguen
constituyendo hoy la base de casi todos los sistemas existentes. En
segundo lugar, los sistemas on/ine o interactivos (posibilitados por la
aparicién de los ordenadores de la tercera generacién) en los que la
formulacién de una pregunta es el resultado de un «didlogo» entre
usuario y maquina, de manera que las sucesivas respuestas del orde-
nador permiten ir precisando cada vez més [a pregunta. Los primeros
sistemas online aparccen a comienzos de los afios setenta. En tercer
lugar, los sistemas on/ine evolucionados, que son sistemas interactivos
caracterizados por un didlogo intenso y flexible con el usuario. Fi-
nalmente, en cuarto lugar, los sistemnas expertos o inteligentes, ain en
sus comienzos, y que ya no se limitan a suministrar al usuatio, como
los tres anteriores, los documentos que contienen las informaciones
relevantes para solucionar un determinado problema juridico, sino
que proporcionan directamente soluciones a problemas jurfdicos
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especificos. Pero con ello se pasa en cierco modo de la informdtica
Juridica documental a lo que luego llamaremos informdtica juridica
decisional. El signiente cuadro —elaborado por el propio Ciampi—— es
un resumen de los mds importantes sistemas y proyectos de docu-
mentacién juridica automdtica’:

ENTES PROMOTORES SISTEMAS Y PROYECTOS

1. Universidades e 1959 (+) El proyecto de Pittsburgh

institutos de inves- (USA)
tigacion 1961 (+) Los experimentos de
OXFORD (GB)

1967 Responsa (1L); IRETT]J (E)

1968 STATUS (GB); DATUM
(CDN); QUICILAW ahora
QL- Systems (CDN); GIPSY
(USA)

1970 IDG (1)

1971 QUOBIRD (GB): NORIS
(N)

* La década de los ochentas ha supuesto la crisis de los grandes bancos de datos
juridicos, pero no de la informatica juridica documental. Simplemente, la irrupcién
del ordenador personal y el desarrollo de las redes de telecomunicaciones han vuelto
superflua la concentracién masiva de informacién. Por ello, lo que caracteriza a la
actual situacién es que, en lugar de haber unos pocos bancos con gran cantidad de
informacién, lo que existe s una gran cantidad de bancos con informacién selec-
tiva y especializada. Otro avance tecnolégico que ha influide en este cambio de la
informdtica jurfdica documental ha sido la aparicién de los CD-ROM (Compact
Disc Read-Only Memory), es decir, de discos dpticos con una altfsima capacidad de
alrnacenamiento de datos que han hecho posible que, con un solo disco, el usuario
pueda disponer de ingentes cantidades de informacién,
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2. Profesiones liberales

3. Organos judiciales

4, Administraciones
publicas

5. Casas editoriales
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1969-73

1969
1969
1963
1969
1972
1962
1963

1969
1970
1971
1972
1976

1969
1970
1972
1975
1980

382

(+) OBAR (USA) ahora LEXIS
(USA, GB, )

CREDOC (B)
CRIDON (F)

(1973) ITALGIURE (1)
CEDIJ (F)

JURIS (USA)

RIRA (USA)

LITE (desde 1973 FLITE)
(USA)

LAGRI (S)

CELEX (CEE)
PRODASEN (BR)
CAMERA (I); JURIS (D)

SOQUIJ (CDN)

AUTO-CITE (USA)
KLUWER (NL)
JURIS DATA (F)
WESTLAW (USA)

Butterworth Telepublishing
(GB)
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6. Sociedades comer- 1964-72  (+) Law Research Services
ciales (USA)

1968 CONTEXT (CH)
1969-73  JURADAT (D)
1969 DATEV (D)

1973 LEXIS (USA) — 1980 (GB);
1981 (B)

1980 EUROLEX (GB)

El segundo sector, distinto del anterior, es el de la informacion
Juridica decisional. Aqui se trata de utilizar la informdtica para sustituir
(y no sélo para facilitar, como en el caso anterior) la actividad de los
juristas al efectuar procesos de decisién, como la aplicacién de normas
juridicas, la evacuacién de consultas (el asesoramiento juridico auto-
matico), la previsién de los efectos que tendria en el ordenamiento
juridico la introduccién de una nueva norma, etcétera, Desde luego,
este campo estd menos desarrollado que el anterior, pues plantea
mayores problemas, tanto de tipo técnico como de tipo politico e
incluso ético. En este apartado pueden incluirse, entre otras, las inves-
tigaciones del Iégico y matematico espafiol M. Sdnchez Mazas, quien,
a partir del andlisis 16gico de los sistemas normativos de Alchourrén
y Bulygin, ha construido un modelo matemitico (aritmético) para
llegar a un auténtico célculo normativo. Su método consiste en aso-
ciar a cada elemento légico un nimero caracteristico, y permite dos
niveles distintos (pero interrelacionados) de formalizacién: (1) en
el nivel de las normas analizadas en términos de casos y soluciones,
resulta posible aritmetizar los mecanismos de respuesta del ordena-
dor de manera que la mdquina es capaz de sefalar las consecuencias
juridicas de cualquier condicién o situacién fictica (caso) propuesta
por el usuario; y, (2) en el nivel de las normas inanalizadas, el sistema
es capaz de memorizar las relaciones de dependencia o implicacién
légica entre las normas, asi como de representar aritméticamente
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las consecuencias légicas de cada nueva promulgacién o derogacién
que se produzca en el ordenamiento. Ciertamente, se estd aiin muy
lejos de construir modelos de esta naturaleza que afecten a todo un
ordenamiento juridico o a un sector considerable del mismo, de
manera que, hoy por hoy, se trabaja a partir de la delimitacién de
pequefios subsistemas.

El tercer sector de la informética juridica es el de la informdtica
juridica de gestién. Las diversas oficinas juridicas (una biblioteca
juridica, notarfa, despacho de abogados, registro, juzgado) pueden
consideratse, en efecto, como cualquier otra oficina en la que se efec-
tdan determinadas tareas que pueden automatizarse y racionalizarse
con ayuda del ordenador. El ordenador puede utilizarse, por ejemplo,
para organizar el archivo del registro civil; para facilitar un trabajo de
un juzgado dando un orden de prioridad a los asuntos, distribuyendo
los sumarios, etcétera; para la redaccién automdtica de textos juridicos
més o menos rutinarios; o para mecanizar el registro de antecedentes
penales. En cierto modo, todas estas actividades implican también
procesos de decisién y aplicacién de normas juridicas, pero parece
que se puede establecer una diferencia importante con respecto a las
actividades a las que nos referimos en el sector anterior. El nombre
de informdtica juridica decisional debe reservarse para los supuestos
de decisiones que el ordenador toma en sustitucién de un experto en
Derecho, de un jurista, en el ejercicio caracteristico de su funcién.
Asf, extender un certificado de antecedentes penales no requiere nin-
guna cualificacién juridica especial a diferencia de lo que ocurre con
la resolucién de una controversia ante el juzgado. De todas formas,
las fronteras no siempre estén claras, Redactar un acta notarial es, en
gran medida, un trabajo rutinario a cargo de un simple empleado de
la notarfa, pero, en alguno de sus extremos, exige la intervencién de
un profesional altamente cualificado como es el notario.

El cuarto sector de la informdtica juridica (la parte propiamente
teérica de la misma) contiene un tipo de investigacién que no se cen-
tra de manera directa en la utilizacién del ordenador. Por un lado, se
trata de estudios de naturaleza teérica que pueden preparar el camino
para un futuro uso avanzado del ordenador: aplicacién al Derecho
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de la teorfa de los juegos estratégicos, de las técnicas de simulacién,
cteétera. Por otro lado, tenemos los trabajos que recurren a métodos
y conceptos de la informdtica prescindiendo por completo de la
utilizacién del ordenador. En este tltimo caso, se trata de explotar
el arsenal conceptual de la informdtica o, quizd con mds propiedad,
de la cibernética. Como ejemplo, podemos indicar la utilizacién del
concepto de feedback para explicar ciertos procesos juridicos o, incluso,
el conjunto del ordenamiento juridico; el uso que hace Luhmann
de las nociones de sistema y medio para explicar su concepcién del
sistema juridico y de la dogmdtica juridica; la propuesta de Losano de
utilizar diagramas de flujo y reticulos para aclarar conceptualmente
el «iterlegislativor de las normas y poner de manifiesto la existencia
de posibles lagunas o «cuellos de botella» que obstaculizan la labor
legislativa; o la utilizacién de «tablas de decisién» para facilitar el
andlisis de los problemas que constituyen el objeto de estudio de la
teorfa y técnica de la legislacién.

Finalmente, el quinto sector —que, si se quiere, no pertencce
a la informadtica juridica en sentido estricto— es el del Derecho de ln
informdtica, que, a su vez, puede entenderse de dos maneras distin-
tas: como una nueva rama del Derecho y como una nueva disciplina
juridica. En el primer caso, nos encontramos con el conjunto de las
normas juridicas que regulan el uso de la informdtica; y, en el segundo
caso, con el estudio o andlisis juridico de tales normas, lo que quizd
pudiera llamarse jurisprudencia o dogmadtica informdtica. En ambos
casos se trata de realidades que tienen ya una considerable impor-
tancia practica y que se extienden por todos los campos juridicos
tradicionales: el Derecho penal, el Derecho mercantil, el Derecho
administrativo, etcétera. Es interesante sefalar que aqui la labor del
jurista teérico ha sido en muchos casos anterior, o simultdnea, a la
existencia de una reglamentacién juridica. Ello prueba, una vez mis,
la estrecha vinculacién existente entre dogmitica juridica y polftica
juridica.

La incidencia de la informdtica en los saberes juridicos y la pro-
pia prictica del Derecho es de una importancia muy superior a la
de cualquier otra innovacién tecnolégica que se haya producido en
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Jos tiltimos tiempos. Como acabamos de ver, el primer cambio que
introduce la informatizacién de la sociedad en el Derecho positivo
deriva de la necesidad de regular juridicamente tal utilizacién. Por
ejemplo, el Derecho debe evitar que el uso de la informdtica vulnere
derechos y libertades de los individuos, debe proteger adecuada-
mente el soffware informidtico, etcétera, Pero la informaérica plantea
también la necesidad de introducir cambios #enicos en el Derecho
positivo para lograr de esta manera, como ha escritc M. Losano
(1982a), «un Derecho compatible con el ordenador». En este senti-
do, el Anteproyecto del Cédige Civil de Brasil (de 1972) contiene
ya algunas normas que establecen la plena validez probatotia de las
informaciones memorizadas en discos, cintas magnéticas, etcétera; y,
en Baviera, se ha dictado ya una ley, ejemplo que estd siendo seguido
por muchos otros patlamentos, que establece una serie de requisitos
que deben cumplirse en la [abor legislativa para facilitar el tratamiento
electrénico de las futuras normas, como la necesidad de establecer
disposiciones univocas que reduzcan al minimo la discrecionalidad
de los funcionarios puablicos. Por otro lado, la informdtica permite
dar un nuevo sentido a principios juridicos fundamentales, como el
de la ignorancia del Derecho, esto es, el principio de que el Derecho
obliga con independencia de que sea conocido o no, que sélo con
el uso del ordenador puede empezar a ser algo mds que una ficcion
(aunque necesaria). En general, vale lo mismo respecto a la certeza
juridica, esto es, a la posibilidad de prever los resultados jutidicos de
nuestras acciones; o al principio de igualdad de las partes en el pro-
ceso (un sistema juridico ampliamente informatizado es —o puede
ser— un importante instrumento de socializacién al hacer que todos,
las propias partes, los profesionales del Derecho que asumen su de-
fensa o el juez, tengan acceso por igual a la informacién relevante).
Por lo que se refiere a las profesiones juridicas (abogados, notarios,
jueces, etcétera) estd claro que, en un futuro préximo (y en algunos
paises ya en el presente), no podrin concebirse sin un amplio uso
del ordenador: las colecciones legislativas y jurisprudenciales seran
sustituidas en buena medida por el ordenador, lo que permitird, entre
otras cosas, que el jurista pueda dedicarse a las tareas mds creativas

386



LA SI'TUACION ACTUAL DE LOS SABERES JURIDICOS

de su profesion, liberindose de las puramente rutinarias. Incluso la
ensefianza del Derecho estd llamada a conocer un cambio sustancial:
el recurso al ordenador deberfa hacer que los aspectos memoristicos
decayeran de manera considerable y que pasara a un primer plano de
importancia lo que es propiamente razonamiento juridico. Pero en
este campo no hay que hacerse muchas ilusiones: basta con advertir
que los mérodos usuales de la ensefianza del Derecho en nuestro pais
suelen ignorar la existencia de inventos tan poco actuales como el
de la imprenta.

En cuanto a la dogmdtica juridica, la informdtica estd contti-
buyendo a la realizacién de un cambio de orientacién fundamental.
Desde la época de la codificacién, la dogmatica juridica operaba como
una técnica (o un conjunto de técnicas) que se orientaba esencial-
mente hacia la gplicacion del Derecho: el jurista tedrico suministraba
criterios de decisién e interpretacién tanto al juez como al aplicador
del Derecho en general. El material normativo, compuesto en esencia
por normas generales y abstractas, se consideraba como un dato prc-
ticamente inmodificable. Pero para adecuarse al ritmo creciente de
cambio en la sociedad actual se requiere una intervencién constante
del legislador, lo que lleva a desplazar el centro de gravedad hacia la
produccion del Derecho, hacia la legislacién, tal como ocurrié en la
¢época en que se prepard y llevé a cabo la codificacién. De esta forma,
uno de los retos que tiene que afrontar el jurista de nuestra épocaes el
de construir una teorfa y técnica de la legislacién en las que la infor-
midtica, junto 2 la ldgica y sociologia, deben jugar un papel esencial.

Lainformdtica juridica tiene también una incidencia profunda en
la teoria gencral del Derecho. Como prueba de ello, basta considerar
el hecho de que Losano presenta su Curso de informdtica juridica como
una nueva propuesta metodoldgica en el dmbito de la teoria general
del Derecho. En su opinién, en la informdtica confluyen tres recientes
innovaciones metodolégicas de tal teoria: el andlisis del lenguaje, el
estructuralismo y la légica. Por otro lado, como ya hemos indicado
a propdsito del cuarto sector de la informdtica juridica, el aparato
conceptual surgido con la cibernética puede contribuir a aclarar
nociones clave de la tcoria general del Derecho: aplicacion, decision,
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mandato, norma (la distincién entre estos dos dltimos conceptos es
paralela a la que suele establecersc entre comando e instruccidn) o siste-
ma (la cibernética suministra una nocién dindmica de sisterma, como
mecanismo que se autorregula, mantiene ciertos intercambios con
el medio, etcétera, y que viene, en cierto modo, a superar la nocién
tradicional, estdtica, de sistema).

La sociologfa juridica no se queda tampoco al margen de este
proceso de informatizacién de los saberes juridicos. Por lo que se
refiere a su parte empirica, es un hecho notorio que las investiga-
ciones sociolégicas recurten cada vez con més frecuencia al uso del
ordenador como instrumento auxiliar (en general, la informdtica
es ya imprescindible para tratar los aspectos de documentacién de
cualquier disciplina). Pero existe también una importante relacién en
la direccién opuesta, pues, para llevar a cabo cualquier experiencia de
informadtica juridica, es preciso, previa y simultdineamente, efectuar
investigaciones sociolégicas que permitan conocer la actitud de los
usuarios y afectados por el nuevo cambio, o cudl es el Derecho eficaz
en tal sector. En definitiva, una teorfa de la eficacia de las normas
que no sblo se preocupe por la aplicacién del Derecho, sino también
por el problema de la eficacia social de las normas, es decir, que estas
cumplan los objetivos sociales para los que han sido dictadas, tendria
que contar tanto con la sociologia como con la informdtica, y hacia
ah{ parecen apuntar las nuevas teorias de la «implementacién» surgi-
das recientemente en Estados Unidos y Alemania Federal (Losano,
1983). En cuanto a la parte teérica de la sociologfa del Derecho, las
conexiones entre informatica —o cibernética— juridica y sociologfa
resultan patentes cuando se comprueba la existencia de conceptos, en
cada una de las disciplinas, que pueden enriquecerse mutuamente. Por
ejemplo, una afirmacién bisica de una buena parte de la sociologfa
contemporinea consiste en entender el Derecho como un sistema de
control social; pues bien, tanto el concepto de sistema, que acabamos
de ver, como el de control son también caracteristicos de la cibernética
(la unidad de control cumple en el ordenador una funcién, la de diri-
gir y supervisar el funcionamiento de la mdquina, semejante a la del
Derecho en el sisterna social). En la URSS y los paises del Este existe
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una direccién de pensamiento que tiende 2 considerar al Derecho,
o mds bien a la ciencia jurfdica, como un aspecto de una ciencia del
control socZal més amplia que integra también conocimientos socio-
16gicos, econémicos y psicolégicos.

La vinculacién entre informdtica y légica juridica es, si cabe,
aun més estrecha. Para empezar, el propio ordenador es una maquina
construida segtin los principios de la légica bivalente: el i es un
elemento binario que sélo puede adoptar dos estados de la misma
manera quie una proposicién de la légica (bivalente) sélo puede ser
verdadera o falsa, Fl dlgebra de los circuitos (también de los circuitos
electrénicos) es una interpretacién del dlgebra booleana, como lo esla
légica prop osicional o la teorfa de conjuntos (Losano, 1981). Por otro
lado, los sis temas l8gicos (incluidos los de légica deéntica) pueden ser
computarizados, es decit, son susceptibles de convertirse en cdlculos
automaticos. De esta forma, la informdtica se convierte en un banco
de pruebas fundamental para la légica. La formalizacién légica es,
en general, un paso previo a la automatizacién del Derecho. Valga
como ejerm plo la légica de los sistemas normativos de Alchourrén y
Bulygin quie, como hemos visto, es lo que hace posible el «célculo
normativo» de Sdnchez Mazas. Incluso para usar con provecho el
ordenador son esenciales los conocimientos légicos (al menos, unos
conocimientos minimos). En efecto, en los programas de information
retrieval, €l usuario entabla coloquio con la médquina y le formula con
precision sus preguntas utilizando los factores légicos, esto es, los
operadores booleanos AND (A}, OR (V), NOT (-). Parafraseando a
Kant, cabria decir que, si se prescindiera de la l6gica, la informdtica
juridica correrfa el riesgo de ser como la cabeza de la fibula de Fedro:
bella, pero sin seso.

En cuanto a la filosoffa del Derecho, y sitva esto de anticipo a
loquese dirdencl préximo apartado, la informdtica juridica obliga
a plantear de manera distinta tanto la teorfa del Derecho como la
teorfa de la ciencia juridica. Pero la mayor incidencia de la informi-
tica se ha v isto, sobre todo, en relacién con la teorfa de la justicia. Fl
recurso a los ordenadores para la aplicacién autornitica del Derecho
llevarfa, segzin algunos, a la «deshumanizacién» del Derecho v, en

389



MANUEL ATIENZA

consecuencia, a una «pérdida del sentido» de la justicia. Esta opinién,
sin embargo, no parece estar en absoluto fundada: en primer lugar,
porque hasta ahora la justicia no sélo ha sido exclusivamente humana,
sino también «demasiado humanay, lo que podtia evitarse, al menos
en parte, recurriendo a la informatica; en segundo lugar, porque estd
muy lejos la posibilidad de que los jueces y aplicadores del Derecho
en general ‘puedan ser sustituidos con eficacia por las maquinas, y,
en todo caso, el hombre siempre podrd reservarse para si la toma de
decisiones que no considere apropiado confiar al ordenador; y, en
tercer lugar, porque la informdtica permite que los problemas de la
justicia se desplacen progresivamente del nivel de la justicia del acto
al nivel de la justicia de la norma (de la ejecucién de los programas
a la programacién misma). La cuestién que seguiria abierta es fa de
establecer cudndo una norma es justa.

La situacién de la informética juridica en Espafia es todavia
bastante precaria. Hacia 1968 surgieron las primeras iniciativas en
este campo, de las que no puede decirse que las haya acompafiado
el éxito. Ahora estamos asistiendo a un nuevo lanzamiento que se
espera que empiece a dar sus frutos en un plazo breve. Sin embargo,
todavia hay mucho camino que recorrer hasta conseguir un desarrollo
en este campo equivalente al de otros paises europeos, como Ttalia.
Aparte de razones politicas, organizativas, de atraso tecnoldgico,
etcétera, las dificultades con las que ha tropezado la informdtica
juridica en nuestro pais tienen mucho que ver con la situacién de
los estudios juridicos y la inexistencia, en los planes de estudio de
nuestras facultades, de disciplinas fundamentales como la sociologfa
juridica, teorfa general del Derecho y légica juridica. Es curioso, por
otro lado, constartar que, al igual que ha ocurrido en otros pafses, la
informdtica juridica ha empezado a introducirse en Espafia a través
de la filosoffa del Derecho, que viene a cumplir, de esta forma, una
funcién de gran importancia: la de servir de intermediario entre el
saber juridico y el resto de los saberes sociales. El objetivo bisico de
la hipotética implantacién de una asignatura de informdtica juridica
deberfa ser el de dotar a los juristas de una cultura informdtica que les
permita colaborar con los informéticos (no sustituirlos) e integrarse
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en amplios equipos de especialistas en materias distintas, pero que
tengan un minimo comin cultural. La informdtica puede muy bien
ser un lugar de encuentro entre la cultura <humanfstica» y la cultura
«cientffica», y, en este encuentro, los juristas no tienen por qué ser
los mds desfavorecidos.

Otro factor negativo ha sido, o sigue siendo, la actitud de muchos
juristas hacia la informdtica. De la oposicién frontal se ha pasado,
en general, a la «resistencia pasiva» que se ampara en la idea de que
¢l progreso social no significa necesariamente progteso jurfdico. En
realidad, como todo adelanto tecnolégico de importancia, la infor-
mdtica presenta un aspecto bifronte, ambivalente: por un lado, es
una terrible amenaza a la libertad del individuo al aumentar extraor-
dinariamente los medios de control (el (inico aspecto que contempla
nuestra Constitucién en su articulo 18, apartado 4); pero, por otro
lado, puede ser un formidable medio de liberacién humana —de
racionalizacién del Derecho— en cuanto que el ordenador amplia
y prolonga inmensamente la capacidad intelectual del hombre. De
ahi que la solucién no pueda consistir ni en certar los ojos a la reali-
dad, pensando que de esta forma se detiene el progreso cientifico y
tecnolégico, ni tampoco, desde luego, en entregarse ingenuamente
a la mdquina. La Gnica actitud racional posible para que la miquina
no domine al hombre consiste en conocer mejor a la maquina, sus
posibilidades y limitaciones'®, '

En los Gltimos afios, la situacién de la informética juridica en Espafia ha experimen-
tado un desarrollo espectacular, fundamentalmente, en los sectores de la gestién
y documentacion automdticas. Foy no son ya una excepcién las oficinas jurfdicas
gestionadas autométicamente y of proceso de cambio es tan rdpido que es facil
predecir que en no muchos afios todas estardn informatizadas. Lo mismo ocurre
con la informdtica juridica documental. Para hacerse una idea de la magnitud del
cambio en este iltimo sector, basta con reparar en que apenas quedan ya biblio-
tecas juridicas de alguna entidad que no recurran a medios informdticos para la
gestién de sus fondos bibliograficos y que no ofrezcan entre sus servicios sistemas
de recuperacién automdtica de legislacién y jurisprudencia. Este cambio ha sido
posible debido, por un lado, a que el mercado informitico ofrece una amplia gama
de programas de gestién de todo tipo y, por otro, a que los organismos tradicio-
nales encargados de la publicacién y difusién de los datos juridicos —legislacién
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5.5. La filosofia del Derecho

En sus Principios de filosofia del Derecho, Hegel utilizd, para referirse a
Ja filosoffa, una metifora que luego se ha repetido innumerables veces:
la filosoffa, como el bitho de Minerva, alza su vuelo en el ocaso; o,
dicho en lenguaje menos poético, la filosofa llega siempre tarde. Fiel,
pues, a esta tradicién, la filosoffa del Derecho lega también en este
libro al final, lo que, para muchos lectores, significard también dema-
siado tarde. Naturalmente, Hegel no pretendfa con ello afirmar que
la filosofia fuera una actividad indtil, sino ilustrar una cierta manera
de entender la filosoffa. Y la ubicacién de este apartado al final del
libro se debe 2 la consideracion de la filosofia del Derecho como un
saber de segundo grado, es decir, como reflexion metajuridica sobre
las practicas juridicas y los distintos saberes cientificos y técnicos que
tienen como objeto al Derecho. La filosoffa presupone la ciencia, y la
filosofia del Derecho, los otros saberes juridicos, pero ello no quiere
decir que se pueda establecer siempre una distincién nitida entre estos
distintos niveles de conocimiento. De hecho, en las paginas anteriores
se han ido deslizando andlisis que cabrfa calificar como filoséficos, al
lado de otros que caerian en el campo de la sociologia del Derecho, la
teorfa general del Derecho o la Iégica juridica. Pero tratemos de decir
algo mds concreto sobre qué cabe entender por filosofia del Derecho
y cudles serfan sus principales funciones.

Existen tres maneras distintas de abordar esta cuestion. La pri-
mera consiste en entender [a filosofia de! Derecho como una filosofia
aplicada. En nuestro siglo, por ejemplo, ha existido una filosofia del
Derecho neokantiana, neohegeliana, fenomenoldgica, existencial,

y jurisprudencia— se han adaptado a la nueva realidad informdrica. Por ejemplo,
el Boletin Oficial del Estado no se limita sélo a la publicacién del Diarie Oficial,
sino que ofrece diversas bases de datos (legislacién estatal, legislacién CEF, legisla-
cién sobre adminiscracién territorial, etc.) consultables tanto en CD-ROM como
online con ¢l fin de permitir el acceso automdtico a los datos juridicos. Lo mismo
ha ocurrido con las tradicionales empresas editotiales que publicaban legislaciones
y jurisprudencia: es cada vez mis comiin la sustitucién (por discos CD-ROM) de
los grandes tomos anuales de jurisprudencia y de los compendios de legislacién
especializada.
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neotomista, marxista... Prescindiendo de las notables diferencias que
existen entre estas diversas concepciones, un punto que todas ellas
tienen en comun es el de concebir la filosoffa del Derecho como una
actividad teorética (o teorético-practica) cultivada por filésofos que
parten de una concepci6n general del mundo y con un instrumental
metodoldgico que tratan de aplicar en un campo particular. Una
segunda aproximacién consiste en concebir la filosofia del Derecho
como un tipo de reflexién llevada a cabo esencialmente por juristas
con intereses filos6ficos que no tratan tanto de construir un sistema
(las preocupaciones sistemdticas, totalizadoras, son propias, por el
contrario, de los filésofos-juristas) como de analizar una serie de
problemas tipicos. Esta aproximacién es la que caracteriza, en tér-
minos generales, a la filosoffa del Derecho analitica, en la medida en
que filosofia analitica, como vimos en su momento, no denota tanto
un sistema filoséfico como una serie de actitudes y de presupuestos
metodoldgicos comunes (uno de los cuales consiste en negar a la fi-
losoffa un cardcter sustantivo). Por ejemplo, Bobbio, a quien se debe
esta distincién entre filosafia del Derecho de los fildsofos y filosofia del
Derecho de los juristas muestra claramente sus preferencias por esta
segunda concepcién y considera que el campo de andlisis del filésofo
del Derecho viene delimitado por aquellas cuestiones que «no son
abordadas de modo expreso o que los juristas dan por supuestas en
su trabajo cotidiano de intérpretes del Derecho positivo». Pero, en
cualquier caso, estas dos aproximaciones tienen en comiin el hecho
de que proporcionan una justificacién, aunque distinta, a la filosofia
del derecho. Y esto es lo que se niega desde una tercera aproximacién
que concibe la filosoffa (y la filosofia del Derecho) como un saber
residual (Lévi-Strauss, Piaget), destinado a desaparecer a medida que
el conocimiento cientifico vaya ganando terreno a la especulacién
filoséfica. Desde esta perspectiva, la actividad filoséfica serfa propia-
mente precientifica, mds que metacientifica. Esta forma de entender
la filosofia del Derecho caracteriza a un cierto tipo de positivismo
juridico (recuérdese la reduccién de la filosofia del derecho a teorfa
general del Derecho en diversos autores del siglo XIX) y es, de alguna
manera, la concepcién que suele acompafiar a los juristas pricticos
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y a los «cientificos» del Derecho: para ellos, la filosofia del Derecho
se restelve en especulaciones mejor o peor construidas, pero que no
contribuyen en absoluto 2 la resolucién de lo que ellos consideran
como genuinos problemas juridicos.

Cada una de estas tres concepciones, por separado, presenta
inconvenientes bastante notorios. La primera conduce, como hace
notar Bobbio, a una filosofia del Derecho abusivamente abstracta,
construida «desde arriban, sin ninguna base en la experiencia jurfdica
y preocupada por problemas —muchas veces exigidos por las «nece-
sidades del sistema»— que no son los que preocupan a los juristas,
los cuales ven a los filésofos, en el mejor de los casos, como a los
miembros de un tribunal «superior», pero cuyas decisiones no son
vinculantes ni tampoco tenidas en cuenta por los tribunales inferiores.
La segunda plantea el inconveniente contrario: para poder delimitar
una serie de problemas como iusfiloséficos habrd que partir de una
cierta concepcién de la filosofia del Derecho, de su vinculacién a la
filosofia general y de una serie de criterios que permitan separar la
buena de la mala filosoffa; es dificil que ello lo logre una filosofia del
Derecho construida exclusivamente «desde abajo». Y, en cuanto ala
tercera concepcién, podria objetdrsele que la filosofia (y la filosoffa del
Derecho) se sittia en un nivel de reflexién que no es ni el de la ciencia
ni el de la ideologfa. Por el contrario, el reduccionismo cientificista (o
tecnocratico) sf que puede considerarse como una ideologia que choca
con «evidencias» como las siguientes: el desarrollo de la ciencia y téc-
nica casi nunca «cierra» los auténticos problemas filoséficos, sino que,
sencillamente, lleva a plantearlos en forma distinta (un ejemplo de
ello es el de la informética en relacién con el problema de la justicia).
En los Gltimos afios no solamente no se ha producido la «muerte de
la filosofia» preconizada hacia finales de los afios sesenta por diversas
tendencias de pensamiento, sino que hemos asistido a un verdadero
auge de los estudios filoséficos y quizd, sobre todo, de los que estaban
mds cuestionados (la metafisica —u ontologia— y la ética).

Sin embargo, desde cada una de estas tres aproximaciones, se
plantea un aspecto importante de la filosoffa del Derecho que es
preciso afrontar. En efecto, cambiando ahora el orden de exposicion,
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la filosoffa del derecho debe ser capaz de (1) delimitar un campo de
problemas caracteristicos; (2) proporcionarles a estos una cierta uni-
dad; y (3) mostrar que cumple una funcién relevante: Veamos cémo
puede conseguitse cada uno de estos objetivos.

A diferencia de lo que ocurre con las disciplinas cientificas, en
especial, si se trata de una ciencia «maduran, en la filosoffa—y en la fi-
losofia del Derecho— existe una considerable disparidad de temadticas,
criterios metodolégicos y orientaciones doctrinales. Sin embargo, ello
no impide tampoco que exista un amplio consenso en considerar que
la filosoffa del Derecho tiene como temas de estudio fundamentales el
concepto de Derecho, el problema de su conocimiento y la cuestién de
la justicia. En consecuencia, los tres sectores (m4s qtie partes en senti-
do estricto, pues estos tres grupos de cuestiones no pueden separarse
tajantemente entre sf) caracterfsticos de la filosoffa del Derecho son
la teorfa del Derecho, la teorfa de la ciencia juridica y la teorfa de [a
justicia. A ellos cabe afiadir todavia un cuarto sector: la historia de la
filosofia del Derecho, esto es, el estudio de los anteriores problemas
desde una perspectiva histérica. De la problemdtica de la justicia nos
hemos ocupado en el capitulo tercero. Aqui conviene recordar, en
todo caso, que los aspectos filoséficos de la justicia se encuentran en
el nivel de lo que habfamos llamado teoria prescriptiva de la justicia
y metateoria de la justicia; las cuestiones de teorfa descriptiva de la
justicia, por el contrario, conciernen a la sociologia, psicologia o
antropologfa juridica. La politica juridica puede entenderse como
una disciplina técnica, estrechamente vinculada, como hemos visto,
a la dogmdtica juridica, que trata de hacer operativas las teorfas de la
justicia, o alguna de estas teorias, en el nivel de la produccién, inter-
pretacién y aplicacién del derecho. A la zeoria de la ciencia juridica
—es decir, reflexion sobre el concepto de ciencia o ciencias juridicas,
propuestas de modelos alternativos, situacién de las ciencias juridicas
en el conjunto del saber, etcétera— hemos dedicado gran parte del
cuarto capitulo, aunque también cabria bajo este rétulo algo de lo
expuesto en el presente. Y el capitulo primero de este libro podria
considerarse como un mixtum de teorfa (filoséfica) del Derecho y
teorfa general del Derecho. Ahora bien, mientras que la teorfa de la
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justicia y la teorfa de la ciencia juridica son sectores mds o menos
indiscutidos de la filosofia del Derecho, no ocurre lo mismo con la
teorfa del Derecho. Por lo tanto, conviene detenerse un momento a
fin de precisar lo que cabe entender por teoria u ontologia del Derecho
y distinguir este tipo de reflexién de la metafisica juridica tradicional
y la teorfa general del Derecho.

A la teoria del Derecho, en efecto, se la podria denominar tam-
bién entologia jurtdica, pero esta Gltima expresion todavia tiene, para
muchos filésofos del Derecho, resonancias metafisicas que se desea
evitar. Sin embargo, la distincién entre ontologia juridicay metafisica
del Derecho, términos usados muchas veces como sinénimos, podria
justificarse incluso histéricamente. Asi, Aristételes llamé filosofia pri-
mera a una disciplina que luego se llamé metafisica y que comprendfa,
en realidad, dos sectores diferenciables: el estudio del ser en toda su
generalidad, con independencia del ser de que se trate, la metafisica
general; y el estudio del ser o ente por antonomasia, es decir, el estudio
del ente principal (Dios) del que dependen los otros, la merafisica
especial, Pues bien, desde comienzos del siglo XVII se empezd a
utilizar el término ontologia para designar la metafisica general, y de
ahi la posibilidad de distinguir la ontologéa en cuanto estudio de las
formalidades o géneros supremos de las cosas, y la metafisica en cuanto
estudio acerca de un ser tltimo, trascendente e irreductible, esto s,
como investigacién referida a lo que estd mds alld de la experiencia.
En conclusién, por ontologia cabria entender hoy «toda investigacion
—compuesta primariamente de andlisis conceptual, critica y propues-
tas o elaboracién de marcos conceptuales— relativa a los modos mis
generales de entender el mundo, esto es, las realidades de este mundo»
(Ferrater Mora). Y la ontologia juridica serfa la investigacion relativa
no al ser Gltimo y constitutivo del Derecho, sino a los modos mds
generales de entender el Derecho, esto es, a los fmites de lo juridico.

Pero con ello se plantea el problema de cémo distinguir la
ontologia —o teoria— del devecho de la teovia general del Derecho,
disciplina esta tltima a la que ya nos hemos referido con anterioridad
en diversas ocasiones. Tal distincién podria trazarse como sigue. La
teoria general del Derecho es una disciplina que estudia los conceptos

396



LA SITUACION ACTUAL DE LOS SABERES ]URfDICOS

generales —o, si se quiere, formales— del Derecho, y, en este sentido,
se contrapone a las dogmadticas juridicas que elaboran conceptos de
un menor nivel de abstraccién; pero se refiere siempre a cuestiones
internas en el sentido de que no «cuestionan» el marco dentro del cual
operan. Por el contratio, la ontologia o teoria del Derecho se ocuparia de
cuestiones externas, es decir, de cuestiones que afectan y «cuestionan»
el propio marco. Cuestiones caracterfsticamente ontolégicas serfan,
por e¢jemplo, el andlisis de las relaciones entre Derecho y moral, €l
poder, la ideologfa, las relaciones sociales, las normas o el conflicto.
Mientras que el andlisis del concepto y de los tipos de normas juridicas
bdsicas como la de sancién, acto ilicito, jurisdiccién, interpretacién,
ctcétera (en la medida en que presuponen una determinada manera
de entender las relaciones del Derecho con las normas, la moral, el
poder, etcétera) corresponderia a la teorfa general del Derecho. Esta
dltima trabaja, necesariamente, dentro de unos limites de naturaleza
ontolégica (como ha escrito M. Bunge, «el desprecio de la ontologfa
es una proteccién para cualquier metafisica cascra»), pero, por otro
lado, los andlisis ontoldgicos no arrancan del vacio, sino precisamente
de los conocimientos proporcionados por la teorfa general del Dere-
cho, sociologfa juridica, légica juridica, historia del Derecho, etcétera,
con los que elabora nuevos marcos conceptuales y a los que somete
a revisién critica, En definitiva, se trata de una manera de plasmarse
la distincidn entre ciencia y filosoffa.

Lo que proporciona una cierta unidad a todo este ctimulo de cues-
tiones iusfiloséficas, pertenecientes a cualquiera de los tres o cuatro
sectores distinguidos, es que todas ellas presuponen la adopcién de una
cierta perspectiva que difiere de la perspectiva cientifica, sin caer por
ello en la irracionalidad o ideologfa. Veamos, con un ejemplo famoso,
en qué consiste la peculiaridad de los problemas filos6ficos frente a
los cientificos. En el siglo V a. C., el fildsofo griego Zenén defendid
que el movimiento era imposible y, para ello, se sirvié6 de diversos
argumentos, uno de los cuales fue la conocida aporia de que Aquiles
no podria nunca alcanzar a una tortuga que estuviera situada a una
cierta distancia suya y corriera —es un decir— en el mismo sentido,
a pesar de que el héroe griego era mucho mds veloz que este filoséfico
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animal: cuando Aquiles llegara al lugar donde inicialmente estaba la
tortuga, esta ya habria recorrido una cierta distancia; cuando aquel
alcanzara el nuevo punto, la tortuga habria avanzado a una nueva
posicién, etcétera, La distancia disminuird siempre, pero no puede
desaparecer, pues Aquiles siempre tardard algiin tiempo en recorrer
la distancia que le separa de la tortuga, dempo qué aprovechard esta
tltima para haber variado su posicién. El problema de Zenén es un
problema filoséfico y que no puede ser solucionado cientfficamente
como si se tratase, por ejemplo, de un simple problema matemdtico:
«Lo que la matemdtica puede hacer es decirnos, si tenemos los datos
necesarios, cudndo y dénde Aquiles alcanzard a la tortuga; pero esto
no es lo mismo que mostrar dénde estd el error en el argumento de
Zenén. Los argumentos de Zendn son de naturaleza conceptual ¥,
por tanto, hay que confrontarlos con un andlisis conceptual. No existe
atn refutacién universalmente aceptada de ellos» (J. Hartnack). En
otras palabras (Bueno), los andlisis cientificos presuponen ya dados
ciertas categorfas o marcos conceptuales, mientras que el andlisis filo-
séfico se caracteriza porque pone en tela de juicio la propia categoria.
Ejemplos semejantes pueden encontrarse en ¢l campo del Derecho.
Investigar empiricamente la intensidad del sentimiento de justicia
en diversos estratos de poblacién de edades distintas es algo que
corresponde hacer a la sociologfa del Derecho (0 a la psicosociologfa
juridica), pues presupone ya dado un concepto de justicia; pero el
andlisis de la propia idea de justicia es una cuestién filoséfica que no
puede prescindir de los andlisis sociolégicos o de otro tipo, pero que
estd en otro nivel. La distincién entre normas primarias y normas se-
cundarias pertenece a la teorfa general del Derecho, pero aceptar o no
una concepcién normativista del Derecho es una cuestién filoséfica
presupuesta por la teorfa general del Derecho que elabora la anterior
distincién. Analizar las relaciones légicas entre las normas permisi-
vas, prohibitivas u obligatorias es un problema de la logica dedntica,
pero considerar las normas como enunciados susceptibles de ser o
no calificados como verdaderos o falsos es un problema filoséfico. En
definitiva, la perspectiva filoséfica es una perspectiva rosalizadora en el
sentido de que su objeto no es una parte o aspecto del mundo (como
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ocurre en la ciencia), ni tampoco el mundo como una totalidad (es
absurdo suponer que ¢l objeto de la filosoffa es un todo compuesto
por diversas partes, de cada una de las cuales se ocupa una disciplina
cientifica concreta: ;qué le quedaria, entonces, a ese zodo?), sino una
serie de ideas (por ejemplo, las ideas de tiempo, libertad, historia,
enajenacion, ciencia, materia, movimiento, justicia, verdad...) que
atraviesan diversos campos cientificos sin que se puedan reducir a
categorias cientificas. La filosoffa podria definirse como «totalizacién
racional y critica» (Bucno), y la filosofia del Derecho como «totalizacién
racional y critica del fenémeno juridicon.

Como consecuencia de lo anterior, la filosofia del Derecho podria
entenderse ahora como una filosofta que no estd construida desde
arriba ni desde abajo, sino «desde el medio»: la funcién esencial de los
filésofos del Derecho tendrfa que ser la de actuar como «intermedia-
rios» entre los saberes y practicas juridicas, por un lado, y el resto de
las pricticas y saberes sociales —incluida la filosoffa—, por el otro.
La funcién de la filosoffa del Derecho en el conjunto de la cultura
juridica es semejante a la que desarrolla el Derecho en el conjunto de
la sociedad. Del Derecho se dice que es un sistema de control social
porque supervisa y, en alguna medida, dirige el funcionamiento de las
instituciones sociales; lo juridico no es atributo exclusivo de ciertos
sectores o instituciones sociales, sino que —empleando de nuevo la
metdfora de C. Nino— es algo que, como el aire en el mundo fisico,
estd por todas partes. La filosofia del Derecho no tiene tampoco un
terreno acotado en exclusividad en el conjunto de los saberes juridicos
y sociales, sino que su campo es, mds bien, el de las relaciones entre
estos diversos sectores de la cultura; su lugar estd, precisamente, en
las fricciones y vacios que se producen en el funcionamiento de los
mismos. Por eso, la filosoffa del Derecho puede tener la pretensién
de ser un saber totalizador en la medida en que su punto de partida
v llegada sean esos otros saberes y pricticas, es decir, en la medida
en que no se resuclva en especulacidn cerrada en si misma; racional,
siempre y cuando no pretenda configurarse como un conocimiento
de un tipo superior al de los otros saberes, dirigido a desentrafar la
«esencia verdadera», las «causas tltimas» del Derecho; crftico, pero
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desde una perspectiva que no coincida con la de quienes se sittian en
el interior de cada una de esas parcelas, pues el fldsofo del derecho
puede y debe cuestionar los marcos establecidos, lo cual, como hemos
visto, le estd vedado al que opera exclusivamente desde el interior de
una determinada ciencia o técnica (que, naturalmente, no renunciaa
la critica, sino que la ejerce de una manera distinta); y; en fin, prdctico
y ttil ~—aunque su practicidad tenga que ser menos inmediata que
la de la ciencia o la técnica— en la medida en que logre dirigir o,
por lo menos, facilitar fos intercambios entre los saberes y précticas
ya indicados.

Es posible pensar que la filosofia del Derecho espafiola de estos
tltimos afios se ha alejado con cierta frecuencia de este modelo, que
ha practicado un discurso abstracto y cerrado en si mismo y que
incluso en ocasiones no ha pasado de ser ideologfa justificadora del
Derecho existente. Pero tampoco conviene olvidar la funcién que
ha desempenado en la renovacién del pensamiento juridico, intro-
duciendo nuevas disciplinas y nuevos métodos que, de otra forma,
estarfan en nuestro pafs ain mds postergados de lo que lo estdn. Y, en
todo caso, no parece concebible que pueda existir una cultura juridica
desarrollada sin una genuina filosoffa del Derecho.
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