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PROLOGO

Buena parte de los juristas de hoy —maestros, profesores, tratadistas,
précticos u «operadores juridicos»— tiene su propio concepto del Derecho
y dificilmente cabe encontrar dos que sean idénticos. Esta paradoja hace
que todavia hoy en dia sea buena la irénica observacion de E. KANT en €
siglo pasado:

«... los juristas buscan todavia una definicion de su concepto
del Derecho».

Esta afirmacién sigue siendo cierta hoy, ya que —al contrario de lo que
suele ocurrir con otras ramas del saber— el primer contacto con el Derecho
no puede establecerse a través de una definicion del objeto de estudio. De
ahi que los autores suelen acudir a recurso de ofrecer perspectivas de la
presencia del Derecho en la vida de los humanos. De esa manera de hacer
voy a hacer uso, introduciendo algunas otras referencias.

Referencias que, en aras de mayor claridad expositiva, cabe reconducir
a las siguientes preguntas en torno a fendmeno DERECHO: quid nominis,
qguando, ubi, quid rei, quidfacti, quid conceptus, quid valoris, quid fines.
O, de otro modo dicho: ¢qué significa, cudndo y donde aparece, qué es, en
qué consiste, cOmo se hace, qué valor tiene, para qué sirve..., €so que
[lamamos DERECHO?

Estas preguntas vienen a ser la concrecion de toda una serie de aspectos
que representan todos los pasos de un itinerario 16gico y Unico en blsgueda
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de esa definicion inalcanzable del Derecho y que responden a las cuestiones
basicas en orden a su terminologia, a su aparicion histérica, a su dimensién
territorial, a la esencia del fendmeno, a su dimensién féctica, a su perfil
normativo, a su dimensién estimativa (o valorativa) y a su finalidad dltima.

Solamente después de haber hecho un recorrido por todos esos aspectos
podremos estar en condiciones de acercarnos a saber qué sea esa cosa a la
gue llamamos DERECHO.

I.  EL NOMBRE (QUID NOMINIS)

Hay que comenzar el estudio de cada cosa con una referencia al nombre:

«... 8s necesario que el que determine los nombres sepa cud es
la naturaleza de los objetos sobre que recaen» (PLATON: CRATILO O
del lenguaje).

Importante es precisar, de una parte, la significacion de la palabra
referida a la cosa «kDERECHO», y, de otra parte, la denominacién que con
otras palabras esa cosa concreta tiene en otras culturas diferentes de la
nuestra.

Terminologia muy variada es la que han utilizado las diferentes culturas
gue en & mundo se han ido sucediendo para referirse a lo que —hoy, aqui
y entre nosotros— conocemos como «DERECHO». Con una pormenoriza-
cion detenida y exhaustiva, uno de nuestros mas distinguidos historiadores
del Derecho, e profesor J. LALINDE ABADIA, ha recorrido las distintas cul-
turas que en e mundo han sido y ha recogido en su trabajo las manifesta-
ciones producidas. Aqui se exponen tanto las culturas como la idea de
«Derecho» respectiva, sintéticamente, como sigue:

Culturas Nombre Idea representada
Infraevolucionadas (afrone- ADAT-AADA- TEMOR (a los an-
gras, éarticas, amerindias, FOMBA-TORU- tepasados).
oceanicas...). UMUCO-YASA
Taobudistas (Extremo Orien- CHING CASTIGO
te).
Cuneiformes. MEECHARU PROTECCION
Antiguo Egipto MAAT ORDEN (Justicia =
Balanza)
Brahménico-Budistas. DHARMA DEBER

Antigua Grecia DIKE DECISION
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Culturas Nombre Idea representada
Hebreos. TORAH ENSENANZA
Roma-Bizancio. IUS YUGO
Arabes. CHARIA CAMINO (Fik =
Investigacion)

Europa Occidental. Ibero- DIRECTUM DERECHO

améica.
Alemania y paises germ& REHT DERECHO

nicos.
Hungria. YOG YUGO
Europa del Este-Grecia-Pai- PRAWO DERECHO

ses balcanicos.
Gran Bretafia, USA y paisess COMMON LAW LEY COMUN

de la «Commonwealth».

Buena parte de algunas de estas terminologias y referencias aluden a
aspectos de ambitos geograficos, historicos, religiosos, morales, culturales...
muy distintos, que por si solos merecerian una extension de tratamiento
muy superior a aqui meramente indicado.

A la hora de audir a origen y porqué de la palabra aqui utilizada
—DERECHO— los tratadistas apuntan la idea de una trasposicion de la
palabra «lUS» a la de «<DIRECTUM», debida a la influencia de la Iglesia
catélica durante el periodo visigotico:

«... la Iglesia se considera regida por el "IUS" y cuida de
éste..., lo adopta y lo adapta a sus propias concepciones... pretende
que aquél —al igual que la TORAH— se transforme en un cami-
no, via o senda... (Todo €ello) origina que la ordenacion ecleriédstica
aparezca como "direccion" o "directo"... (Directus, eo quod in
rectum vadit). ... De esta forma, con un "IUS" teodosiano en de-
cadencia y corregido por una legislacion germana, la Iglesia cato-
lica crea una version clerical de aquél, que es € "directum"...»

(LALINDE).

Reflexiones similares, si bien situando esta trasposicién conceptual en
la Edad Media, nos presenta L. DIEZ-PICAZO:

«... Se produce (esta) trasposicion cuando la idea de "ius" pasa
de designar la situacion en cuanto situacion justa a designar €l
conjunto de posibilidades que esajusta situacion permite a la per-
sona que se encuentra en ella. En ese momento la idea de "ius"
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(derecho) pasa a designar una situacion de poder. Segin MICHEL
VILLEY este giro intelectual se produjo durante la Edad Media como
consecuencia de lapolémicaentre los franciscanos y el Papado. San
Francisco dio como regla a los hermanos de su orden la de ser
pobres. Los franciscanos se encontraron de pronto, como conse-
cuencia de la extension de su orden y de su inmenso prestigio,
poseedores de bienes importantes (iglesias, conventos, donacio-
nes, etc.). Habia alguna discordancia entre lareglay lapréctica. Por
ello, el Papado, que fue durante mucho tiempo protector de la orden
y que, ademés, no habia compartido nunca el culto del san-
to por la pobreza, descubrié un medio de arreglar el caso median-
te un compromiso de estilo juridico, preconizado por los gran-
des canonistas de laépoca. La cuestidn seresolvié entendiendo que los
bienes de los franciscanos —sus conventos, sus iglesias, sus huertos y
sus jardines— estaban "in ius et proprietatum Beati Petri...»

A lahora de seguir esa trayectoria historica de la palabra «<kDERECHO»,
parece oportuno centrar aqui que €l hito final del término se corresponde
exactamente con el resultado de aquel giro medieval conducente a la ads-
cripcion de la idea de «derecho» a la esfera del poder: e poder o la
potestad que se tiene sobre el bien de que se disfruta. De momento, nos
basta esa consideracion derivada del andlisis terminoldgico.

Il.  EL TIEMPO (QUANDO)

El fendmeno humano a que llamamos «DERECHO» es algo que se
produce dentro de todo grupo social organizado, en todas las épocas histo-
ricas y en todos los lugares.

La enumeracion de textos que recogen fendmenos juridicos, seria en
verdad laboriosa, de manera que en este lugar tan sdlo caben unas concretas
referencias demostrativas de lo dicho, v. gr.:

— POEMA DE GILGAMESH, Columna VI, vers. 23-26.

— CODIGO DE HAMMURABI, Paragrafos 165 ss.

— LEYES DE MANU: Libro VIII, vers. 27 ss. 55 ss. 47 ss.
197 ss. 201 ss.

— BIBLIA:

« GENESIS, 26, 19 (sobre el disfrute del agua para el riego de
tierras o bebida de los ganados):

«Cavaron los siervos de Isaac en la vaguada y encontraron un
pozo de aguas vivas. Pero rifieron los pastores de Guerar con los
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pastores de Isaac diciendo ambos: "El agua es nuestra’. Y se llamé
el pozo Eseq, porque habia habido rifia por él».

« GENESIS, 27, 1 a 29, sobre la venta de la primogenitura a
cambio de un plato de lentgjas y la consiguiente bendicion de
Jacob por Isaac (o que comportaba la jefatura del clan familiar y
la atribucion de los poderes necesarios sobre las personas y bienes
de los miembros del grupo).

« EXODO: 20, 1-17 y 22-26; 34, 1-27 (Leyes del Decélogo).

21, 137 (Leyes acerca de la vida y de la libertad).

22, 1-30 (Leyes relativas a la propiedad).

23, 19 (Leyes relativas a los procesos).

» LEVITICO (Leyes acerca de los sacerdotes y los sacrificios).

« DEUTERONOMIOQ: 5, 1-26; 19, 1-20; y 20, 22, 23, 24, 25
y 26.

— LEY PARA LA COLONIA GRIEGA DE NAUPACTA
(SV. aC): «Si muere un colono sin dejar en su lugar, en Nau-
pacta, pariente con derecho a heredar, los bienes perteneceran a su
pariente mas préximo que viva en Locria Hipocnemidia...»

— HISTORIA DE ROMA: Conflicto por motivo de los lindes
de la ciudad de Roma, fundada por los gemelos Rémulo y Remo:

«Los dos hermanos fundaron Roma en la margen izquierda,
delimitando con un arado la linea de la futura muralla, y se jura-
mentaron para dar muerte a cualquiera que, sin permiso, la traspa-
sase. Remo, fuera inadvertidamente o enojado por haber recibido
ciertos malos augurios, 1o hizo, y Rémulo, respetando el juramen-
to, le dio muerte» (C. RASCON).

— LEYES DE LAS XIlI TABLAS (S.V. a C), VIII-6.

— DIGESTO: 9-15 ALFENO (acemilero y cabalo); 9.21 vy
2.2 MELA (juego pelota y barbero).

— CORAN: Sura Il, versiculos 176, 226 y sigs., 233, 241
y 276.

Obsérvese, a la vista de lo expuesto, como desde € principio de la
aparicién de grupos sociales humanos organizados hubo conflictos de inte-
reses al producirse una situacién de tension o de incompatibilidad en las
necesidades o en las aspiraciones de dos 0 mas personas respecto de los
bienes vitales que pueden satisfacerlas. Esta situacion de la existencia de
conflictos dentro de la marcha de un grupo social organizado impone una
cierta exigencia socia de solucién o, por lo menos, de ordenacion de los
conflictos. La expresion tan nuestra «esto es derecho» significa, en rigor,
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que un determinado conflicto debe recibir una cierta solucion, porque esta
solucion es la que se considera la més correcta o la més aceptable.

Habra, por tanto, que retener esta apretada exposicion histérica en for-
ma diacrénica de fenémenos juridicos como prototipica de la convivencia
de los hombres en sociedad.

. EL ESPACIO (UBI)

Interesa ahora hacer una referencia a la presentacién en forma sincr6-
nica de los citados fendmenos juridicos, tanto en territorios alejados de
nosotros como en nuestra propia tierra. De ello han sido especialmente
conscientes nuestros autores mas llcidos, y asi, v. gr.:

«... Todas las gentes tienen alguna noticia, més 0 menos defi-
nida, de que en el mundo en que viven hay un registro civil,
ayuntamiento, jueces, gobierno, seguros sociales, leyes y regla-
mentos, abogados y notarios, herencias, policias, sociedades
mercantiles, letras de cambio, multas, etc. Para todos es obvio
que esas cosas pertenecen a ambito de lo juridico...» (RECASENS
SICHES).

«En la vida cotidiana realizamos con frecuencia actos o nos
encontramos en situaciones que nos ponen en contacto con €
Derecho. Subir a un autobis, tomar localidades para una sesion
de cine, comprar €l periédico, son actos que tienen una tras-
cendencia juridica, aunque casi nunca reparemos en ello: ... En
otros casos € alcance juridico de los hechos es mas claro y
manifiesto: nos quitan la cartera y acudimos a la comisaria de
policia... compramos un apartamento a plazos... nos ponen una
multa por no habernos detenido ante un semaforo en rojo»...
(LATORRE).

«... los fendmenos juridicos son sustancialmente fenémenos
vitales 0 modos de presentarse y de acontecer la vida humana. Es
algo que cotidianamente les ocurre a las gentes: un hombre y una
mujer se habian casado, pero ya no pueden o no quieren continuar
viviendo juntos; un hijo reclama alimentos frente a sus padres;
unos sobrinos pretenden heredar a su tia; un vecino o colindante
reclama frente a su convecino, porque este Ultimo ha usurpado los
linderos de la finca o porque ha construido una chimenea de la que
se desprenden unos humos excesivos; un comprador reclama frente
al vendedor, porque la cosa vendida no le es Util para los fines a
gue pensaba dedicarla» (DIEZ-PICAZO).
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Mas, una vez presentado este repertorio de ejemplos tomados de la vida
diaria, €l problema consiste en averiguar s’ cabe deducir de todos esos
ejemplos cudl sea el elemento comun que les otorga su significado juridico.
Esa es la pregunta clave a la que debemos de enfrentarnos. Y a una tal
pregunta cada uno de los tratadistas y maestros le da su propia respuesta,
y asi, v. gr.:

«... En todos esos casos (presentados) podemos exigir de otros
una conducta determinada u otros nos la pueden exigir a nosotros.
Pero para que ello sea posible es preciso que exista un conjunto
de normas o reglas establecidas por virtud de las cuales, dados
unos hechos, surjan esas posibilidades de reclamar o de quedar
sujetos a una reclamacion» (LATORRE).

«... En la controversia juridica —a la que se puede llamar,
grosso modo, litigio— al puro conflicto de intereses va unido un
conflicto sobre la tutela de esos intereses, de tal manera que es
un conflicto de intereses cuya tutela juridica pretende cada una
de las partes. Es un conflicto de intereses cualificado por una
contienda sobre la tutela juridica. ... Cuando uno de los intereses
goza de especial tutela, se dice que el interesado tiene "razén" o
gue tiene "derecho". Desde este punto de vista, derecho es un
juicio valorativo sobre la tutela de un interés en conflicto con otro,
sobre el carécter aceptable de la pretensién sobre la tutela que el
interés ha de recibir, y, por ello mismo, en forma tradativa, la
situacion que hace posible o que permite ese juicio de valor»
(DIEZ-PICAZO).

«... (El Derecho) no pertenece a la naturaleza fisica inorgani-
ca, ni ala materia organica, ni se reduce a la pura realidad mental,
no es idea pura ni tampoco valor puro: lo juridico se localiza en
la vida humana. El Derecho es un producto cultural, a modo de
vida humana objetivada, y, en tanto que tales objetos culturales
son revividos, repensados, reutilizados, reactualizados por nuevas
gentes, constituyen vida humana revivida, vida humana reactuali-
zada. Dentro de ese campo de la vida humana objetivada o de las
nuevas reviviscencias de ésta, aparece determinado el Derecho por
las dimensiones de lo normativo y de lo colectivo» (RECASENS
SICHES).

Encontrado, por tanto, el lugar o espacio que en e mundo circundante
ocupa el DERECHO, como obra humana histérica encuadrada dentro de los
usos colectivos —en los que €l sujeto (hombre individual) vive algo comu-
nal, tipificado, andnimo, genérico—, es dable observar a efecto que ante



1554 ESTUDIOS

el DERECHO no aparece un hombre individual concreto, sino categorias
abstractas, tipos fijos, cristalizaciones funcionales (extranjero, vendedor,
arrendatario, contribuyente, juez, etc.)- De momento nos basta este dato.

IV. LA ESENCIA (QUID REI)

Tenemos ya a la vista lo que es el DERECHO en la realidad. Pero una
cosa es la realidad del Derecho y otra cosa es la esencia de Derecho. Para
llegar a perfilar cuél sea ésta—el quid rei del asunto— entiende RECASENS:

En primer lugar habra que deslindar las propias y verdaderas reglas
juridicas de las reglas morales, de un lado, y de las reglas de cortesia (usos
sociales), de otro lado, y de las reglas finalistas y estimativas (juicios de
valor), de otro lado. Esos deslindes imponen una investigacion y un trata-
miento efectuado ya con solvencia y autoridad por los tratadistas, y a sus
obras me remito.

En segundo lugar habra que referir la palabra Derecho a conjunto de
normas dictadas por el Estado, que obtienen real eficaciay que se encami-
nan a la realizacién de los principios valorativos de justicia: o, de otro
modo, el Derecho es un objeto cultural que esencialmente contiene tres
dimensiones reciprocamente unidas de modo inseparable: a) validez for-
mal otorgada por la autoridad politica; b) referencia intencional a unos
valores; c) realidad en cuanto a su origen en unos especificos hechos
sociales, y en cuanto a su efectivo cumplimiento.

A la unidad del proceso de elaboracion del Derecho corresponde la
unidad esencial del Derecho, cuya unidad encuentra su raiz y fundamento
en el andlisis mismo del hombre y de sus radicales polaridad e historicidad.
Entre las multiples experiencias humanas esta la del Derecho que —como
toda obra cultural— es tridimensional, en tanto que tensiéon entre hecho y
valor, tension que se expresa en la objetividad de las normas. Por o tanto,
el Derecho puede y debe ser estudiado desde esos tres puntos de vista:
como hechos sociales, como normay como valor. Puntos de vista recipro-
camente unidos: la consideracion socioldgica, la normatividad especifica y
la estimativa (axiologia).

RECAPITULACION PRIMERA

Recapitulando en este lugar algunas de las consideraciones precedentes,
cabe decir:
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1° Los autores ofrecen variadas perspectivas 0 aspectos de la presen-
cia del Derecho en la vida de los humanos y siguen en la blsgueda de una
definicién del Derecho. ‘

2° Las referencias por mi introducidas conducen a la previa solucién
a las preguntas tépicas del QUID NOMINIS, QUANDO, UBI, QUID REI,
QUID FACTI, QUID CONCEPTUS, QUID VALORIS y QUID FINES en
orden a fendbmeno humano y vital del DERECHO.

3° Lavariada terminologia adoptada por las més diversas culturas del
mundo oscila desde las ideas de temor-castigo-deber a las de orden-deci-
sién-ensefianza-camino, y encuentra su mas alto desenvolvimiento técnico
en el Occidente Europeo [Yugo (vinculo)-Derecho-Ley Coman].

4.° El paso o giro conceptual desde el 1US al DIRECTUM parece ser
obra de los canonistas medievales, quedando adscrita la idea de «derecho»
a la esfera de la situacion de un poder o potestad sobre un bien que se
disfruta.

5° La sucesién diacrénica de textos que recogen fendmenos juridicos
evidencia la frecuencia de conflictos o litigios producidos entre los hom-
bres —individualmente considerados o como formando parte de un grupo
social— en su condicién de grupo organizado que convive en sociedad con
otros grupos similares.

6.° Lapresentacion sincrénica de los posibles y numerosos fenémenos
juridicos en € espacio en que nos desenvolvemos, muestra toda una serie
de gjemplos tipicos y topicos y permite aventurar la pregunta también
tépica de s cabe deducir de todos dichos g emplos un elemento comun que
les confiera su significado juridico.

7." La esencia dd Derecho, previo € deslinde entre las normas juri-
dicas y las restantes normas morales y sociales, parece conducir a una
configuracién tridimensional del mismo, como realidad histérico-cultural
de tres dimensiones: el derecho como hecho, el derecho como norma, €l
derecho como valor.

V. LA EXPERIENCIA (QUID FACTI)

Entiende rRecasens por experiencia juridica «el conocimiento inmedia-
to y directo de una serie de datos que intervienen en la formacion y en el
desarrollo del Derecho». La experiencia juridica es algo dado de una ma-
nera directa e inmediata; es un conjunto muy complejo, pero unitario, de
muchos y diversos datos, entretejidos entre si de modo reciproco. De entre
los més importantes componentes de ese complejo que Ilamamos «experien-
cia juridica» cabe aqui mencionar los siguientes:
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— Laurgenciay €l deseo de paz y de orden.

— La conciencia de que € hombre es un ser que ha de tomar
decisiones, eligiendo posibilidades y potencialidades, en cada uno
de los momentos de su vida

— La idea de «sentimiento juridico», intuicion de lo que es
injusto y, en menor medida, de lo que es justo, como vehiculo de
un juicio de estimacion que tiene intrinseca validez.

— El sentimiento de la injusticia, mezcla indisoluble de sen-
timiento y razon, consistente en el hecho —dado de manera inme-
diata en nuestra conciencia— de reaccionar frente a una situacién
injusta, hecho que es dindmico e impregnado de un calor emocio-
nal de repudio e indignacién, v. gr.: reacciones de horror y repug-
nancia frente a actos terroristas, la toma en consideracién de los
méritos y deméritos, los requerimientos de igualdad, las reclama-
ciones de la dignidad de la persona humana, la satisfaccién de
necesidades perentorias, etc.

— Los datos hiol6gicos, consistentes en la diferencia de sexos,
la reproduccién, la alimentacién, la diferencia de edades, la heren-
cia de ciertos caracteres fisicos y mentales, las necesidades de
cubrir en grado minimo alimentacion, vestido y vivienda, etc.

— La representacién mental del derecho subjetivo, entendido
en el sentido de «estar autorizado a», esto es, de estar autorizado
a hacer u omitir un determinado comportamiento y también
para reclamar o exigir de otra persona algo, cierta cosa o cierta
conducta.

— El sentimiento de «lo merecido», nocién estimativa de ca-
racter ético no necesariamente ligada a normas de Derecho y que
constituye un componente de la justicia.

— El sentimiento del demérito o sentimiento de vindicta, re-
lacionado con la idea de la culpa y de la pena adecuada a la
infraccion, factor importante en la elaboracion y € desarrollo del
Derecho Penal.

— Los deseos sociales basicos. de seguridad, de progreso o
mejora y de nuevas experiencias, de reconocimiento por los de-
mas, de ayuda a préjimo en peligro o necesitado, de ser libre y
de autoafirmarse y de no ser constrefiido, de afdn de conseguir
poder y mando sobre sus semejantes —uno de los motores de la
politica en todos los tiempos— y el consiguiente —contrapuesto—
de la tendencia gregaria a obedecer, etc.

— El «factor de poder politico», factor que da no solo vali-
dez formal sino también realidad efectiva y vigencia al orden
juridico, en el sentido de que un orden juridico existe como tal
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—esto es, tiene efectiva vigencia— en la medida en que sea apo-
yado, mantenido e impuesto por el poder politico. O, de otro modo
dicho, es el poder politico quien proporciona realidad a Derecho
positivo. El poder politico como institucion esta justificado desde
el punto de vista de la estimativa (axiologia): es una instancia rea
y efectiva de mando coercitivo, es algo que debe ser y, ademas,
algo que forzosamente tiene que ser.

— Los factores econémicos, que en conjunto condicionan e
influyen en las formas juridicas, sin perjuicio de que éstas puedan
modificar, dentro de ciertos limites, la materia econébmica, remo-
delandola. Asi, v. gr., ciertos sectores del Derecho tienen un con-
tenido econémico evidente, tales como el Derecho mercantil, el
Derecho financiero, el Derecho fiscal, el Derecho de la Empresa,
el Derecho Concursal, parte del Derecho del trabajo, parte del
Derecho Administrativo (actividades de fomento), el Derecho de la
seguridad social, etc. En nuestros dias es trascendente la implan-
taciéon de un «mercado comun europeo», que esta en la base de la
Unién Europea derivada de los Tratados de Roma y Maastricht.

— Las estructuras sociales —preexistentes a Derecho y co-
existentes con él—, tales como la produccién, distribucién y con-
sumo de bienes materiales, las relaciones laborales, las relaciones
interhumanas ya sean de tipo sexual (hetero u homosexual) ya
derivadas de la paternidad y filiacion, etc.

— Las ensefianzas derivadas de la «experiencia histérica» que,
en sus éxitos y fracasos acumulados en la memoria humana, vie-
nen a constituir uno de los componentes de lo que e mismo
RECASENS Illama «el logos de lo humano» o también «la légica de
lo razonable».

— Las intuiciones de valores, en estrecha vinculacion con el
dato normativo en Derecho porque una norma supone haber ele-
gido entre las multiples y variadas posibilidades de comportamien-
to y, como toda eleccién, supone una preferencia, un juicio de
valor, una estimacion. Por consiguiente, una norma de Derecho
positivo constituye la expresion de la consecuencia de un juicio de
valor.

— Las estructuras de razon, dado que en Derecho rige la
l6gica de lo razonable que maneja conexiones —que no se dan en
la «LOgica juridica» raciona tipica— tales como los argumentos
razonables o razones de prudencia (sin perjuicio de que también
a veces coexistan con otras conexiones racionales tipicas).

— El factor religioso, dado que muchas veces se da € hecho
de que normas de Derecho obedecen a las convicciones de carécter
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religioso o equivalente o similar (Ser Supremo, la Razén, Marx-
Lenin-Mao, € proletariado y el Estado socia sin clases, larazay
el Estado, etc.). :

Teniendo en cuenta la precedente exposicion —que encarna la dimen-
sion factica del Derecho— como conjunto unitario pero complejo de obras
humanas, aparece en ese conjunto como relevante una serie de hechos de
relaciones interhumanas en los que va encarnada una dimension (0 un
perfil) conflictiva, esto es, vienen a traducir un problema practico, una
cuestion de conducta o comportamiento en la que se produce una confron-
tacién o choque entre aspiraciones humanas diversas. A su vez, tales aspi-
raciones estan cargadas de referencias a valoraciones, 10 que presupone:
gue ese conjunto de realidades y de valores son vistos a través de perso-
nalisimos lentes estimativos, que quienes propugnan o profesan tales valo-
raciones pretenden que éstas concuerdan con criterios de valor objetiva
mente validos, que tal pretension implica también la intuicion de unos
valores a los que se considera dotados de intrinseca validez.

Sabiendo todo esto, cabe decir que es precisamente en la cuenca de la
experiencia en donde —en términos generales— se engendra la produccién
de todo Derecho. Esta constatacion, evidente «per ser», proyecta nuevas
luces sobre la tesis moderna de que las operaciones mentales del legislador,
juez y jurisconsulto constituyen un verdadero pensamiento sobre problemas
que arranca del andlisis de los problemas précticos suscitados por la vida
social.

VI. LA NORMA (QUID CONCEPTOS)

1. Hay que precisar —como dato previo insoslayable— que la alusion
a la delimitacién conceptual va referida a la dimension normativa del
Derecho y no a éste mismo (por lo dicho més arriba en orden a la «defi-
nicion» posible de DERECHO). En tal sentido, cabe decir que impone
—como presupuesto metodolégico— una diferenciacion entre normas ju-
ridicas y normas morales, entre normas juridicas y reglas socides y de
cortesia, entre normas juridicas y normas arbitrarias: diferenciacion que no
voy a hacer aqui, por sobradamente analizada en tratados y manuales, a los
gue me remito.

A la norma juridica se atribuye como elemento caracteristico esencial
el de la posibilidad de imponer forzosamente, de modo inexorable e irresis-
tible, la gecucion de la conducta debida o de una conducta sucedanea
prevista en la misma norma o de evitar a todo trance un comportamiento
prohibido. El fin de la norma consiste en lograr que los sujetos cumplan
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o realicen la conducta que aparece como ordenada o mandada: consiguien-
temente, la norma juridica es el instrumento o medio elaborado por los
hombres para lograr aquel fin, esto es, € fin de que se produzca la conducta
deseada (RECASENS).

2. Habiamos dicho anteriormente como el DERECHO aparecia ya
desde los tiempos pretéritos como un procedimiento de solucién de los
conflictos de intereses. En este lugar corresponde tratar del DERECHO
como un sistema o un conjunto de normas (reglas), normas o reglas que
cabe reconducir con DIEZ-PICAZO a las siguientes caracteristicas generales:

1° Su implantacion y su mantenimiento procede, directa o
indirectamente, del Estado o de sus 6rganos, es decir, de personas
gue ostentan el poder politico.

2.° Todas estas reglas se encuentran rigurosamente textualiza-
das, 0 sea, aparecen reducidas a textos, y exteriorizadas mediante
la utilizacién de un lenguaje especializado (y a veces, criptico o
hermético, dificilmente comprensible para los legos o los no ini-
ciados).

Al pasar a andlisis de la configuracion externa que revisten las normas
juridicas parece claro que a primera vista admiten construcciones gramati-
cales de alguna heterogeneidad. Asi, entresaca DiEZ-PICAZO los ejemplos
siguientes:

1° Los textos que expresan una obligacién o un deber: «estd4
obligado», «estara obligado», «debe», «deberd»... (vid. arts. 389,
615, 455, 1.910 del Cadigo Civil).

2° Textos que utilizan la expresion «poder» o «tener dere-
cho» (vid. arts. 412, 461, 761 del Cédigo Civil).

3° Textos en que las ideas de «deber» 0 «poder» estan enun-
ciadas de modo negativo (vid. arts. 485y 1.484 del Cadigo Civil).

4° Textos en los que € sujeto de la oracién queda indeter-
minado (vid. arts. 385 y 387 del Cadigo Civil).

5.° Textos en los cuales lo que se intenta parece que es degjar
algo entendido: «se presume», «se entiende» (vid. arts. 108, 571
y 1407 del Codigo Civil).

6.° Textos cuyo centro de gravedad péndula en torno a la idea
de castigo o de pena (vid. art. 472 del Codigo Penal).

7° Textos que enuncian proclamaciones solemnes de valor
programético (vid. art. 1° de la Constitucion, art. 2 de la Ley 20/
1984, de 19 de julio, de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios).

8" Textos que pretenden modificar la realidad social y orga-
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nizar —dentro de ella— un sistema de relaciones; «se crea», «se
establece», «se organizax... (vid. Reglamentos en materia adminis-
trativa...). :

De toda esta enumeracion concluye DiEz-PICAZO diciendo que los textos
normativos basicos ligan con una situacion dada, una consecuencia que
consiste en un deber u obligacién, o un poder o derecho.

Mas las normas juridicas —como recordaba RECASENS— no se corres-
ponden con una «verdad juridica»: no encierran, ni nunca hacen referencia,
a una verdad. En rigor, una regla juridica no es ni puede ser nunca verda-
dera o falsa. No pertenece a mundo del ser, sino a del deber ser: las
normas juridicas son una imposicion y constituyen la expresion directa de
un poder de mandar en una sociedad determinada (DiEZ-PICAZO). Al andlisis
de las tesis voluntarista, normativista, etc., en orden a las proposiciones
normativas juridicas se refieren los tratadistas con solvencia, y a dicho
punto me remito.

3. A la hora de tratar de dar respuesta a problema de caracter
juridico de esa norma que encierra un «deber ser», hay que proceder al
detenido andlisis en orden a la estructura y € funcionamiento de las reglas
juridicas. A ello me refiero seguidamente.

A) PERFIL ESTATICO (ESTRUCTURA DE LA NORMA)

La dimension estructural de la norma atiende a un doble género de
cuestiones: la una, referida a como son; la otra, referida a cdmo se origi-
nan o producen. Solamente determinando claramente la respuesta a la una
y ala otra cabe llegar a entender lo que la norma verdaderamente es y lo
gue la norma significa

d) COMO ES (ESTRUCTURA INTERNA o PROPIAMENTE DICHA)

Expone con claridad DiEz-PICAZO este punto diciendo:

«El esquema de una norma juridica presenta, prima facie, dos partes
claramente distintas. La primera parte puede denominarse supuesto de he-
cho, traduciendo la expresién alemana "Tatbestand". La segunda parte re-
cibe normalmente el nombre de consecuencia o efecto juridico.

El supuesto de hecho de la norma juridica constituye una previsién o
anticipacion hipotética respecto de una posible o incluso probable realidad
futura. Gréaficamente se expresa con la proporcion: "si es A". El supuesto
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de hecho es esta misma realidad futura en cuanto mentalmente imaginada
o0 idealmente configurada (vid. arts. 120, 251, 351, 370 del Cdadigo Civil)...

El segundo elemento de la norma es la consecuencia juridica. La norma
trata, se dice, de ligar a un supuesto de hecho (s es A) una determinada
consecuencia juridica (debe ser B). La consecuencia juridica, se ha dicho
también, no pertenece a mundo de la "facticidad" o de la "realidad", sino
a mundo de la "normatividad". Producido el supuesto de hecho, la con-
secuencia juridica no adviene sin mas en el mundo de la realidad. ... La
coordinacion de la consecuenciajuridica con el supuesto de hecho no tiene
la significacién de una declaracion sobre una conexion real existente entre
ambos. Es la norma juridica la que guia o establece dicha conexion.
... Cuando se habla de un "efecto juridico" o de una "consecuenciajuridica"
se utiliza una expresién metafdrica, acufiada en virtud de una actitud de
mimetismo respecto de lo que acontece con los fendmenos de la naturaleza.
... acaso sea mas exacto hablar de una "respuesta juridica” a estimulo de
unos actos o de unos hechos o de un "tratamiento juridico” del caso.
... Para describir el fendmeno puede utilizarse €l término de " sancion” ... (la
empleamos) doténdola de una mayor amplitud y englobando en ella todo
tipo de respuesta, de tratamiento o, s se quiere, de efecto juridico. El efecto
juridico o sancidn es una situacién nueva que aparece tras la comprobacion
y la valoracion de la situacion anterior. ... De agin modo... puede decirse
que la consecuencia juridica o €l efecto juridico es una sentencia en la cua
se contiene la afirmacion de que una condena o una absoluciéon debe ser
pronunciada. El efectum iuris, la respuesta del orden juridico o el tratamien-
to juridico del caso es siempre una condena o una absolucién...»

Finaliza Diez-PicAzO € andlisis de la estructura de la norma juridica
diciendo:

«El concepto primario en € terreno juridico no es el concepto de
deber, sino el concepto de poder o de tener derecho. Lo cual viene,
ademas, probado por el hecho de que nuestra disciplina se llama precisa-
mente DERECHO. La puesta en marcha de un derecho, poder o facul-
tad es una reclamacion o, en general, una "pretension”. Un deber juridico
es la sujecién de una persona a la formulacion de una pretension y a las
consecuencias que para €lla pueda tener e hecho de que tal pretension
prospere 0 sea acogida. Esta concepcion del sistema juridico como un
sistema de calificacion de pretensiones constituye una vuelta a nuestro
punto de partida: el conflicto de intereses como fendmeno juridico pri-
mario...»
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b) COMO SE ORIGINA (ESTRUCTURA EXTERNA, ORIGEN
O PRODUCCION DE LAS NORMAYS)

La doctrina tradicional refiere esta pregunta a la rubrica relativa a las
llamadas «fuentes del Derecho», que es de suyo equivoca e insuficiente,
como tal metéfora acuatica o hidrolégica emparentada con mitos animistas
y religiosos ancestrales.

Para DiEZ-PICAZO la moderna teoria de las «fuentes» sélo se comprende
a partir de la consagracion del dogma (siglos xvm-xi) del imperio de la ley
como expresion de la voluntad general. Lo que conlleva necesariamente la
limitacion de los poderes judiciales y la certidumbre y seguridad del Dere-
cho: esto Ultimo se consigue a través de la técnica de la codificacion e
integracion de los sistemas codificados.

Considera DIEZ-PICAZO que el problema del origen de las normas o de
las «fuentes del Derecho» es, ante todo, un problema eminentemente poli-
tico y una cuestién de indole socioldgica, por otra parte. En cuanto a los
poderes en que reside la potestad de creacién de normas juridicas, cita los
siguientes:

— La solucién negociada (la autocomposicion): los pactos o
acuerdos entre los interesados (individual es-colectivos).

— Los «precedentes». la heterocomposicién o decisién del
conflicto por un tercero erigido en &rbitro o en juez (en comuni-
dades avanzadas, es de rango primordial). El tercero trata de en-
contrar una ratio decidendi o un criterio de decision, frecuente-
mente hallado en una decisién anterior («precedente»). El
precedente, en rigor, es un caso ya decidido, que actlla como
directriz de la decision del nuevo caso planteado.

— La costumbre. Tema este enormemente debatido y vigoro-
samente discutido: ¢qué es la costumbre? ¢Cémo puede caracteri-
zarse? Para DIEZ-PICAZO la costumbre se forma por la reiteracion
de un pacto, de una sentencia o, excepcionalmente, de una orden
particular concreta. No cabe detectar con certidumbre su origen y
lo que le confiere vigor es su utilizacién. El «uso», més que via
de creacidn, es via de expresién y de justificacion.

— La Ley. En sentido general, entendida como todas las nor-
mas emanadas de los 6rganos del Estado, dentro de los limites que
les permite la Constitucion, que debe ser considerada hoy, tam-
bién ella misma, fuente del Derecho, en la medida en que recoge
un conjunto de reglas de eficacia inmediata. Un examen completo
de las leyes —dice LATORRE— no puede contentarse con conocer
su superficie, sino que ha de calar més hondo e indagar las causas
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y factores reales que han concurrido en su formacion, las fuerzas
sociales que las han promovido y los moviles y fines que en €llas
alienten.

Como conclusion del andlisis de la estructura externa (produccién) de
las normas, entiende DiEZ-PICAZO que en € origen de todas las normas
juridicas existe siempre una fuerza social 0 un grupo social activo y pene-
trante que presiona sobre el aparato estatal o sobre la sociedad entorno. Otra
cuestion distinta es la que consiste en determinar en qué medida esa norma
—asi originada— responde a la conciencia social general y va a quedar
efectivamente implantada: pero ello nos lleva a gran problema de la va-
lidez, legitimidad y efectividad de las normas, a que luego me refiero.

B) PERFIL DINAMICO (FUNCIONAMIENTO DE LA NORMA)
(QUID EFECTUS) '

La dimension dinamica de la norma apunta a una serie de cuestiones de
enorme variedad y complgjidad, que tan sblo cabe aqui enumerar muy
sucintamente con la consabida remision a los tratadistas.

La norma juridica, ya se considere como un mandato, como un impe-
rativo, como una regla de conducta o como un criterio de decision de
conflictos, existe siempre con la pretension de que la vida social y la
realidad social se gjusten a ella que e mandato o e imperativo sean
obedecidos; que el deber-ser contenido en la regla sea cumplido; que los
litigios que se susciten sean resueltos o decididos de acuerdo con ella (Diez-
PICAZO).

Para cumplir su razon de ser —suele decirse— el Derecho debe reali-
zarse, esto es, hacerse real, incorporéndose a la vida social. Al conjunto de
operaciones o actividades llevadas a cabo para ajusfar larealidad y la vida
social a los dictados de las normas juridicas suele definirsele como «apli-
cacion del Derecho». A su vez, esta tarea muy compleja de encuadrar el
caso concreto en € supuesto de hecho de una norma juridica conlleva la
delicada seleccidn de los criterios para hallar 1a norma aplicable al caso: es
lo que se denomina «inter pretacion» del Derecho. Finalmente, es papable
en el ambiente el fendbmeno novisimo del cambio vital de nuestro tiempo,
cambio radical en €l repertorio de comportamientos del hombre, que intro-
duce la gran aporia de los «cambios sociales» y su interrelaciéon con las
normas juridicas. A todos dichos problemas me refiero —muy esqueméti-
camente también—, con la consiguiente remision a los tratadistas (en espe-
cial, a DIEZ-PICAZO).
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a) Aplicacién del Derecho

Para la doctrina tradicional la aplicacion del Derecho viene a ser una
«subsuncion»: se subsume €l caso concreto planteado en el supuesto de
hecho de una norma juridica. Rigurosamente, la funcién seria una funcién
de constatacion o de homologacion: se trata de determinar si la hipotesis
de laley se realiza en el supuesto de hecho, v. gr.: si la horma se reduce
alaférmula «<s es A, debe ser B», bastar4 constatar que el caso sobre el
gue se opera es A, para que dimane ldgica la conclusion de que en este caso
debe ser B (vid. art. 407 del Cddigo Penal).

Para DiEz-PICAZO, en la operacion mental que lleva a la decision o a la
solucién del concreto conflicto de intereses planteado cabe diferenciar cua-
tro fases o etapas diferentes:

1" Sdeccionar la norma sobre la cua la operacion judicial
se va a producir (previas la busqueda y captura de la norma, y la
atribucion de una carga de sentido ala misma y a la exclusion de
otras normas).

2.° Fijar los hechos concretos sobre los cuales estéd operando,
esto es, debe constatarlos y describirlos (es la «re-historificacion»
del caso).

3° Llevar a cabo un contraste entre el caso —tal y como ha
guedado descrito— y el supuesto general de la normajuridica cuya
aplicacion se pretende.

4° Fijar e sentido y € alcance de la consecuencia estable-
cida por la norma.

Observa, no obstante, DIEZ-PICAZO que en numerosas ocasiones no basta
con todas estas tareas (etapas) de blusqueda y de seleccién de la norma
aplicable a los hechos y no se obtiene la sencilla premisa mayor del si-
logismo judicial (o porque puede haber no una, sino varias normas
—arts. 351 y 615 del Cédigo Civil—, o porque lo hallado no son todavia
normas sino textos normativos a través de los cuales es preciso una labor
de reconstruccion de la norma a aplicar). La labor judicial o juridica es
entonces una labor de reconstruccion: se trata de una reduccion de los
textos a normas. Y esta actividad —médula del quehacer juridico— es lo
gue suele llamarse «interpretacion». A ella me refiero a continuacion.

b) Interpretacion del Derecho

Hemos visto que, dentro del conjunto de actividades de la llamada
«aplicacion del Derecho», la interpretacién constituye la operacién juridica
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basica. Dejando a un lado lo equivoco y genérico del término, cabe decir
gue en Derecho la interpretacion es sobre todo una «atribucion de sentido»
o «de significado», y que opera sobre la realidad, sobre los fendmenos,
sobre los sucesos, sobre las sensaciones y sobre una comunicacién signifi-
cativa ya producida.

Laincidencia de la interpretacién dentro del campo juridico va a depen-
der de las diversas concepciones acerca del DERECHO. Para una teoria
imperativista, la interpretacion es la determinacién, por medio de signos
externos, del mandato contenido en la norma: en rigor, es una «hermenéu-
tica»; en esta tesis seria la Ultima fase del proceso de aplicacién del Dere-
cho, en € sentido de que vendria a ser la atribucién del significado a la
normaya seleccionaday reconstruida. Paraquienes—como DIEZ-PICAZO—
consideran al DERECHO como un sistema de justa solucion de los conflic-
tos o como la determinacion de un iustum concreto, seria «interpretacion»
el conjunto de actividades puestas en practica para llevar a cabo la inves-
tigacion o la blsqueda auténtica del Derecho o de lo que «es derecho», es
decir, del iustum concreto: es una dificil tarea de adaptacién y readaptacion
continua de una obra terminada, de reconstruccién continua, es una opera-
cion total no situable solo en el campo de lo normativo y de la pura
atribucion de sentido de una norma de aplicacion ya decidida. Para DiEz-
PICAZO la labor del intérprete es una labor de décodage que puede dar lugar
a una cadena enormemente larga: una cosa es la interpretacién de las
normas y lainterpretacion del Derecho, y otra cosa es la pura interpretacion
de textos.

La interpretacién —concebida como operacion total de busqueda del
Derecho— es una operacion que no se produce sélo en el terreno de la
decision de los casos concretos, sino que es una actividad de perfiles mucho
mas amplios: hay interpretacion legislativa, auténtica, doctrinal, cautelar...
Pero lo cierto es que toda interpretacion juridica conduce al intérprete a
una serie de variantes 0 de opciones: la distincion de estas variantes o de
estas opciones es siempre una decision. Cuando existen puntos de vista
undnimes o mayoritariamente aceptados, es esa unanimidad o esa mayoria
lo que dala pauta. En los demas casos, hay que moverse, siempre, en torno
de puras probabilidades.

El mejor camino para comprender la labor interpretativa y detectar la
enorme dificultad de la tarea de elegir las posibles opciones del intérpre-
te viene a ser el de los gemplos. Recoge DIEZ-PICAZO algunos de ellos, muy
eXpresivos.

Al final de toda interpretacion hay, por lo menos, una serie de variantes
o de opciones entre las cuales € intérprete debe decidir. Los problemas
centrales de la interpretacion juridica se plantean, precisamente, en torno a
estas opciones y, estrictamente, son éstos. ¢debe el intérprete realizar esas
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opciones libre y espontdneamente, o bien debe gjustarse a unas reglas,
cénones o criterios establecidos? Si la respuesta fuera esta Ultima, ¢cudles
son estos canones o criterios? :

De los varios modos de razonamiento juridico se han ocupado con
intensidad y profusion todos los autores que han tratado del tema, en espe-
cia quienes han estudiado el tema especifico de la «Logica juridica».
Destacan las notables y numerosas aportaciones de RECASENS SICHES, quien
en uno de sus Ultimos trabgjos reitera la idea de rechazar el empleo de la
l6gica tradicional de la deduccion silogistica en € campo del Derecho,
dado que en éste impera otra légica diferente: la I6gica material de los
asuntos humanos, la logica no de lo racional matematico sino de lo razo-
nable en materia de problemas humanos.

Coincidentes con las argumentaciones de RECASENS, |os autores moder-
nos —VIEHWEG, PERELMANN, DIEZ-PICAZO— oponen alaldgica formal (16gi-
ca simbdlica o dedntica) la denominada «hueva retérica» o pensamiento
topico (problematico), en que parte de que e razonamiento juridico no
busca una demostracion, sino una argumentacion. Asi, en tanto que el
razonamiento demostrativo conduce siempre a una conclusion, el razona-
miento argumentativo se propone justificar una decision. Para RECASENS se
trata de la vigja técnica medieval del pensar sobre problemas, desenvuelta
en e seno de la retérica o arte de la persuasién: toma como punto de
partida el sentido comin, el cua va tanteando €l camino en e campo de
las verosimilitudes y se guia por la prudencia humana.

Finalmente, presenta DIEZ-PICAZO una aproximacion a tema del razona-
miento juridico al distinguir tres tipos distintos dentro del mundo de los
razonamientos juridicos. los razonamientos légicos en sentido estricto, los
razonamientos dialécticos, 10s razonamientos retoricos 0 persuasivos.

c) Cambios sociales-cambios juridicos

A este tercer grupo de cuestiones —dentro de la dimensién dindmica
de las normas— dedicaba su atencion hace algin tiempo el profesor DiEz-
PICAZO.

Examinaba, y examina hoy también dicho autor, la interrelacion «cam-
bio social-cambio juridico» desde cada uno de los dngulos determinados por
los miembros del conflicto y plantea una doble pregunta:

1" ¢Como repercute un CAMBIO SOCIAL en el ordena-
miento juridico? O, de otro modo, ¢cambia 0 no cambia—y como
cambia— el orden juridico como consecuencia de un cambio
social?
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2°  ¢En qué medida un CAMBIO JURIDICO es un vehiculo
0 un instrumento idéneo para operar un cambio social?

Para analizar la primera cuestion parte dicho autor de las distintas
posiciones en orden a la incidencia en el orden juridico de los cambios
sociales, y considera que el problema no es s el ordenamiento juridico
cambia 0 no cambia, sino cdmo cambia y qué es preciso que ocurra para
gue cambie. La respuesta a este nuevo interrogante es el punto central de
la cuestion: preconiza lo que cabe [lamar una aplicacion del derecho o una
interpretacion evolutiva o adaptadora, como operacion de reguste del
texto juridico, lo cua no es sino € vige de regreso a la interpretacion
histérica. A su vez, esa postulada interpretacion evolutiva o adaptadora va
a depender en una gran medida de la tipologia del cambio socia: cada tipo
de cambio requiere una peculiar forma de tratamiento. Cita como tipos més
relevantes de cambios sociales, entre otros: los cambios politicos (constitu-
cionaes), los cambios legislativos, los cambios tecnoldgicos, los cambios
en la dindmica econdmica, los cambios ideolgicos.

A la segunda cuestion (¢Son las normas juridicas vehiculos idoneos para
promover o acelerar el cambio social?) refiere el autor citado las concretas
experiencias histéricas, que motivaron en su dia sendas tesis contrapuestas.
Considera Diez-PICAZO que no cabe decir que la respuesta deba ser absolu-
tamente pesimista y negativa, y argumenta en torno a papel del legislador
y de la ley en funcién de la transformacion a modo de instrumento de
dinamizacion del cambio.

VIL EL VALOR (QUID VALORIS)
1. Legitimidad de las normas

Importante en este lugar es la cuestion béasica formulada con claridad
por R. DE ANGEL:

«¢Cudl es el fundamento, la razén de ser de la obligatoriedad
de las leyes? ... ¢De donde procede la fuerza obligatoria de tales
mandatos?»

Desde antiguo se ha planteado el hombre esta pregunta acerca del
fundamento del Derecho. La clave de la cuestion —sigue R. DE ANGEL—
ha sido siempre la de decidir si es preciso acatar las leyes humanas, tal y
como de hecho son, por no existir otras por encima de ellas, o s, por €
contrario, existen leyes superiores a las procedentes de la autoridad huma-
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na. Muchas han sido, y muy variadas, las contestaciones que ha merecido
tan trascendental pregunta, que podrian reducirse a dos grandes corrientes:
la idealista y la positivista.

Muy graficamente se manifestaba ya en los textos clasicos esta cuestion,
y asi cita R. DE ANGEL el pasge de la «Antigona», de SOFOCLES, en € que
la protagonista —a la que se le ha prohibido enterrar el cadaver de su
hermano— increpa al tirano Creonte:

«No, yo no he debido creer que tus 6rdenes tengan fuerza
suficiente contra las leyes no escritas de los dioses... Esas leyes no
son de hoy ni de ayer. Ellas han existido siempre y siempre exis-
tirdn y nadie sabe cuando surgieron...»

Una pregunta esta la de determinar s una norma juridica esta 0 no
intrinsecamente justificada que suele ser conocida con las denominaciones
de «axiologia juridica», «estimativa juridica», «Derecho natural», «idea de
justicia», «fin supremo del Derecho», etc. Para RECASENS lajustificacion de
esta tarea radica precisamente en que una norma juridica significa que, de
entre las diversas posibilidades de conducta elegidas, éstas 1o son por resul-
tar preferidas a otras, y esta preferencia se funda en una valoracion. Este
fundamento —prosigue dicho autor— tiene la enorme ventgja de ser natural
respecto de la posible admision o no de los varios supuestos filosoficos
sobre el particular.

Esta tarea aludida por RECASENS es descrita por DiEz-PICAZO diciendo:

«..para que exista una genuina norma juridica y para que la
norma quede efectivamente implantada como tal, es menester algo
més que el deseo, la voluntad o €l interés de un grupo socia. Es
menester algo mas que una prescripcion o, S se quiere, que un
mandato. ... es preciso que tras ella o bgo ella exista algo mas. Y
es este algo mas lo que la legitima y lo que le da valor. El valor
normativo de los textos legales, de las costumbres, de los edictos
0 de los precedentes, no se encuentra en ellos mismos, sino que
es menester que exista una instancia superior, que, en definitiva,
los legitima: es una "instancia de legitimacion" ».

Responder a la pregunta de «¢;qué es lo que legitima y da validez a las
normas?» es equivalente a hacer un repaso de las respuestas dadas por las
teorias del positivismo, de un lado, y del iusnaturalismo, de otro lado.
Ambas soluciones han sido suficiente y exhaustivamente desenvueltas por
manuales y tratados, a los que en este lugar remito.

El dilema es planteado modernamente por RECASENS: «O bien hay algo
intrinsecamente vélido, una justicia por encima de todos nosotros, o bien
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la justicia es una palabra vana y lo Unico que hay es el hecho del poder
organizado de tal o cual manera, que hipécritay cinicamente se llama a si
propio Derecho».

Seguramente ha sido la conciencia de las atrocidades de los sistemas
totalitarios la que ha determinado un renacimiento de mdltiples y renovadas
posiciones iusnaturalistas. Asi, v. gr., GARCIA SAN MIGUEL recoge, entre
otras, las siguientes: € iusnaturalismo escoléastico catélico de reelaboracion
neotomista (VERDROSS, LECLERQ, TRUYOL, RUIZ GIMENEZ), el de los tedlogos
protestantes (BRUNNER, HERMANN WEINKAUF), €l de la filosofia de los valores
(MARX SCHELER, H. COING, H. REINER, WELZEL), €l de orientacién marxista
(ERNST BLOCH), etc. Sin embargo, entienden los autores que la linea divi-
soria entre el iusnaturalismo y el positivismo es actualmente mucho mas
imprecisa de lo que muchos creen.

Inagotable este tema del «kDERECHO NATURAL» o ESTIMATIVA
JURIDICA a causa de las repercusiones sociopoliticas derivadas de la
contraposicion positivismo-iusnaturalismo (la gréficamente llamada «reduc-
tio ad Hitlerum» del problema), hay que retener que los mismos neoposi-
tivistas moderados actuales admiten una funcion critica a la hora de valo-
rar un concreto y determinado Derecho positivo y postulan la distincion en
todo DERECHO de tres niveles: un Derecho vélido (Cienciajuridica), un
Derecho eficaz (Sociologia Juridica) y un Derecho Justo (Filosofia Juridica)
(ELIAS DiAZ).

Tema el del «Derecho Natural» que suele ser obviado por autores
excesivamente radicalizados a pretender un «Derecho revolucionario»
con base en «consideraciones oblicuas», a través de las cuales dicen se
obtiene una mas justa decisiéon judicial (CAPELLA). La referencia a dra-
maturgo BERTOLD BRECHT («El Circulo de Tiza del Céucaso» —juez Az-
DAK—, «El Circulo de Tiza de Augsburgo» —juez DOLLINGER—) y a su
replanteamiento teatral del famosisimo juicio saloménico del litigio entre
dos madres en pugna de un hijo (atencion: en el supuesto teatral poseedor
de bienes y heredero de una casa noble y de gran fortuna) es entendida por
alguno como una solucién a conflicto en base a una moral revolucionaria,
esto es, con auténtica sabiduria humana del juez. Parece mas bien, a mi
juicio, que esa decisién emanada de la obra brechtiana se fundamenta en
una valoracion, en una preferencia: de otro modo, lo que el juez brechtiano
aprecia es que la relacién afectiva (juez AzDAK) —o la relacién de fuerza
fisica (juez DOLLINGER), en €l otro caso— es un valor preferente a derivado
de la relacion «bioldgica» madre-hijo. En consecuencia, no parece que la
solucion «brechtiana» al conflicto planteado sea en nada diferente en €
fondo de la solucion salomonica biblica (basada en otro valor preferente,
la instintiva del carifio de madre).

Una postura moderna muy moderada y razonable es la que entiende que
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el problema en este epigrafe planteado es una auténtica aporia, esto es,
un problema que se perpetdia como problema (DiEz-PICAZO). Como pautas
de orientacion sefidla estas ideas: '

1" La idea de un Derecho natural permanente e inalterable
debe ser rechazada: |a experiencia histdrica es una evidente expe-
riencia de cambio y de progreso juridico.

2° En €l orden juridico hay siempre un factor mévil de evo-
lucion.

3.° Histéricamente, la apelacién a un conjunto de reglas su-
periores a las escritas y vigentes y mas perfectas que ellas, lgos
de ser un factor de estabilidad y de intangibilidad, ha sido un
factor de reforma o incluso un instrumento de la evolucién, que
justifica la desobediencia a un orden dado en aras de otro orden
gue se estima més justo o superior.

Al tratar de encontrar un fundamento a llamado «Derecho Natural»
entiende DIEZ-PICAZO que sOlo puede encontrarse en la conciencia colectiva
0 —de otro modo dicho— en las convicciones generales o generalizadas de
un grupo social. Para DiEZ-PICAZO la decisién de un problema juridico se
ha realizado probablemente, siempre —y todavia hoy se realiza— dentro
dey con arreglo a un conjunto de creencias, convicciones, sentimientos y
prejuicios, en los que el material normativo se inscribe. Compete, por tanto,
a la Ciencia del Derecho la tarea, eminentemente socioldgica, de constatar
cuéles son estas coordenadas, vélidas para €l conjunto social, que sirven de
soporte y, en definitiva, dotan de validez a las normas, asi como averiguar
en qué medida cambian o han cambiado. La razén de validez del orden
juridico se encuentra, por consiguiente —a juicio de DIEZ-PICAZO— en €
conjunto de las creencias, de las estimativas y de las convicciones del grupo
social: las normas que responden a ellas son legitimas, pues su legitimidad
deriva, en definitiva, del consensus de la base socia (entendido como
adhesion, como aceptacién y como aquiescencia).

2. FEfectividad de las normas

Resulta conveniente poner en conexion el tema de la validez o legiti-
midad de las normas con €l problema de su efectividad (o de su eficacia,
seglin otros): entendida ésta como la real consideraciéon de la norma como
tal norma por parte de sus destinatarios y su real aplicacion.

A la hora de poner en relacion validez o legitimidad con la efectividad
de las normas (en el sentido dicho), la cuestion clave consiste en dilucidar
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si la inefectividad es un sintoma o un efecto de la falta de legitimidad, o
bien s uno y otro son fenébmenos pertenecientes a planos diversos. Este
problema —planteado por DIEZ-PICAZO— encierra en si una serie de hipo-
tesis de signo bien diverso: en unos casos la inefectividad real si puede ser
un sintoma de la falta de validez y puede ser demostrativa de un cambio
socia (vid. lo antes dicho al respecto) que exija un nuevo gjuste de la norma
alarealidad socialmente vivida; en otros casos, en cambio, la inefectividad
real 1o Unico que denota es la extension de las transgresiones de la norma
y el caracter colectivo de la culpabilidad.

Efectividad de la norma, por consiguiente, equivale a Derecho vigente,
esto es, Derecho vivo, Derecho realizado, Derecho que obtiene eficacia vy,
por lo tanto, que constituye una parte de la cultura viva o actual de un
pueblo.

RECAPITULACION SEGUNDA

Las consideraciones efectuadas en los epigrafes precedentes nos han
permitido avanzar un poco en la busqueda de un concepto del DERECHO
a través del procedimiento de un andlisis algo detenido de las dimensiones
féctica, normativa y valorativa del fendmeno juridico. Parece, por tanto,
conveniente en este momento €l proceder a una recapitulacion de algunas
de las ideas obtenidas en la precedente exposicion, en la forma que sigue:

1° Ladimension del Derecho como HECHO viene incapsulada en €
complgjo de datos denominado «experiencia juridica», cuyos componentes
abarcan desde la conciencia del hombre como un ser «in fieri» libre de
adoptar decisiones, pasando por e sentimiento de injusticia, los datos bio-
l6gicos, 1o sentimientos de mérito o de demérito, los deseos sociales basi-
cos, €l factor de «poder politico», los factores econémicos, las estructuras
sociales, las estructuras de razon, la experiencia historica, las intuiciones de
valores y los factores religiosos.

2.° Los datos facticos precedentes evidencian relaciones interhumanas
que vienen a traducir un problema préactico, un conflicto de intereses, que
demanda una adecuada solucién de manera firme y gecutiva. Es en esa
cuenca de la experiencia donde se engendra la produccién de todo Derecho.

3° Ladimension del Derecho como NORMA implica la previa dife-
renciacion entre las normas juridicas y las restantes normas sociales
y conlleva los elementos caracteristicos de la coactividad y de la exterio-
rizacion.

4° A pesar de la aparente heterogeneidad de la formulacion de las
normas juridicas, cabe deducir que los textos espafioles ligan con una sitlia-
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cién dada X una consecuencia Y consistente en un deber (obligacion) o un
poder (derecho).

5° El perfil estatico de toda norma agrupa los problemas del cémo
son (estructura interna) y del como se producen (estructura externa u
origen).

La estructura interna apunta a dos componentes basicos: el supuesto
de hecho y la consecuenciajuridica. De €llos € trascendente es € segundo,
entendido como un efectum iuris, o respuesta que €l ordenamiento juridico
da a caso planteado y que se traduce o en una condena o en una absolucion.

La estructura externa lleva a gran tema clasico de las [lamadas «fuen-
tes del Derecho», que —por su parte— engloba toda una serie de proble-
mas muy diferentes. La potestad de creacion de normas juridicas parece
derivar: o de los pactos, o de los «precedentes», o de la costumbre, o de
la Ley. En su origen Gltimo aparece siempre un grupo social activo pre-
sionando sobre el aparato estatal o la sociedad.

6." El perfil dindmico de toda norma comprende una serie de cuestio-
nes de gran complejidad y variedad, que cabe reducir a los efectos de la
realizacion practica del Derecho en su insercion en la vida socia y que
puede reconducirse a estos temas: la aplicacion del Derecho, la interpreta-
cion del Derecho, y la interrelacion cambio social-cambio juridico.

7° En la aplicacion del Derecho, superada la posicién tradicional de
la subsuncion silogistica, se entiende hoy que hay cuatro etapas o fases que
[levan ala decision del caso planteado. Y de esas etapas es muy importante
la tarea de rehistorificacion de los hechos del caso a decidir, y es asimismo
trascendental la labor de reconstruccion de la norma a aplicar a través de
la reduccion del texto o textos a normas.

8° La interpretacion de Derecho constituye la operacion juridica
basica conducente a obtener la solucién o la decision del caso planteado.
Distinta de la pura interpretacién de textos, la tarea del intérprete le con-
duce a una serie de variantes o de opciones y ante ellas la eleccion por €
intérprete de una conlleva una decision.

9° En orden a la interpretacion operan variadas formas de razona-
miento juridico, que van desde los postulados y proposiciones de la LO-
GICA tradicional (formal, simbodlica, dedntica) a las argumentaciones de la
[lamada NUEVA RETORICA o pensamiento tépico o problemético. En esta
manera de argumentar prima la LOGICA DE LO RAZONABLE y el pen-
samiento sobre problemas.

10° Ladoble interrelacion cambio social-cambio juridico lleva a la
doble pregunta: de s un cambio social repercute en el ordenamiento juri-
dico, y de si un cambio juridico es un instrumento idéneo para operar un
cambio social. La primera pregunta lleva a la respuesta de que debe pos-
tularse una interpretacion evolutiva o adaptadora, de regjuste del texto
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juridico. La segunda pregunta lleva a una respuesta no univoca, sino varia-
ble en funcidn de la experiencia historica concreta.

11° La dimension del Derecho como VALOR conlleva la cuestion
basica de cud sea la legitimidad (validez) de las normas, y de si debe
preferirse una respuesta positivista o bien una idealista.

12° La pregunta antecedente —incapsulada bajo la terminologia cl&-
sica de «xDERECHO NATURAL» (ESTIMATIVA JURIDICA, AXIO-
LOGIA)— implica debe precederse a una seleccion, a una preferencia, de
unas conductas a otras, preferencia que consiste basicamente a una valora-
cion: es la llamada «instancia de legitimacion» (DiEZ-PICAZO).

Esta preferencia, esta valoracion Ultima, va de si contenida también hoy
en dia en las modernas posiciones doctrinales de cualquier tipo, ya sean
iusnaturalistas renovadas, ya neopositivistas moderadas, ya pseudo-revolu-
cionarias.

13° Lacuestion de la ESTIMATIVA JURIDICA parece ser una autén-
tica aporia, o sea, un problema que se perpetlia como problema.

Historicamente, la apelacion a una LEY SUPERIOR a las leyes huma-
nas ha sido un factor de reforma o evolucion.

Sociologica y vitalmente, la VALIDEZ (LEGITIMIDAD) del orden
juridico reside en e conjunto de creencias, estimativas y convicciones del
grupo social, derivando en definitiva del consensus de la base social.

14.° Conectado con el problema de la LEGITIMIDAD de las normas
va el tema de la EFECTIVIDAD de la normajuridica. La cuestion clave es
la de determinar s una y otra actlan en planos muy distintos, o s la
inefectividad real es un sintoma o un efecto de la falta de legitimidad.
Parece que la efectividad equivale siempre a Derecho socialmente vigente.

VIIl. Los FANES (QUID FINES)

Observada con atencion toda mi exposicion precedente puede detectarse
gue se ha tratado de ir dando cumplidas respuestas a otras tantas de las
preguntas inicialmente planteadas en torno a fendmeno DERECHO (quid
nominis, quando, ubi...) y que, sin embargo, fdta la referencia a para qué
sirve (el quidfines) € Derecho. De esa temética paso a ocuparme a con-
tinuacion.

1. Hechas las consideraciones de los epigrafes precedentes —y dejan-
do a un lado la mencién de que e fin dltimo del Derecho consiste en
satisfacer unas necesidades sociales de acuerdo con las exigencias de la
justicia y de los demas valores juridicos implicados por ésta (RECAN-
SENS)—, se trata en este lugar de inquirir cuales son los tipos generales de
necesidades -humanas sociales que todo Derecho intenta satisfacer, por el
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mero hecho de su existencia real, e independientemente de su mayor o
menor justicia. A esta averiguacion es a lo que suele Ilamarse fines funcio-
nales (o funciones) del Derecho: esas funciones conciernen a la satisfac-
cion de unos tipos constantes de necesidades humanas sociales.

Interesa sefidlar, con todo, que cada jurista tiene su propio baremo o
escala defines a perseguir por e Derecho, de tal manera que se hace dificil
establecer un conjunto de criterios claros y asimilables en un estadio
—como el presente— de «introduccién» a estudio del Derecho.

Me parece conveniente en este momento y lugar proceder a la resefia en
forma muy sucinta de cudl es esta escala de los fines pretendidos por €l
Derecho, que nos presentan algunos de los tratadistas y maestros consagra-
dos entre nosotros. Asi, por gemplo:

— Para A. LATORRE

» La tendencia a la paz y a la seguridad en las relaciones
juridicas.

» La certeza del Derecho.

» La proteccién de los Derechos fundamentales (el Estado de
Derecho).

» La consecucién de la justicia, en sus distintas vertientes.

— Para L. RECASENS:

» La funcion de certeza'y de seguridad, al mismo tiempo que
la funcion de cambio progresivo.

» La funcién de resolucion de los conflictos de intereses.

» La satisfaccion de la necesidad de organizacién del poder
politico, con su correspondiente legitimacion y su limitacion.

 El aseguramiento de una dosis razonable de orden en lavida
de la comunidad.

 El supremo fin del Derecho (y el Estado) es el reconocimien-
to de la idea de la dignidad de la persona individual humana.

— Para L. DiEZ-PICAZO:

» La funcion de resolucion de los conflictos de intereses por
las vias de autocomposicién (satisfaccion, pacificacion) y de hete-
rocomposicion (mediacion, arbitraje, proceso).

 El establecimiento de los criterios de decision de los conflic-
tos (convicciones y creencias, reglas fijas).

— Para R. DE ANGEL:

» La funcién de instrumento de organizacion social (Derecho
= mandato). :
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» La funcion primaria de ordenar o regular el comportamiento
0 actuacion del individuo en sociedad (Derecho = regla de con-
ducta). '

» Lafuncién de medio de resolucion de los conflictos sociales.

» Lafuncion de ser el instrumento humano de aplicacion de la
justicia (Derecho = mandato o regla justos).

2. Expuestas las variadas posiciones de nuestros autores mas represen-
tativos parece que podria aventurarse una posicion muy personal en €l
sentido siguiente:

1° Histéricamente aparece € conflicto de interés como con-
sustancial ala vida humana en colectividad. Asi lo hemos visto en
los epigrafes iniciales de esta exposicion: en especial, v.
epigrafe 11. La exigencia social de solucién de tales conflictos
lleva a férmulas juridicas de carécter magico-religioso y, en defi-
nitiva, a DERECHO, como medio de resolver los conflictos me-
diante sus reglas o normas (o bien, alternativamente, como propo-
ne DE ANGEL, a través de la funcién cautelar o preventiva
del jurista o asesor juridico que anticipa, predice o sugiere una
solucion).

2.° A medida que las sociedades humanas van adquiriendo un
cierto desenvolvimiento cultural, el grupo social dirigente siente la
necesidad de que se fijen con carécter estable los criterios de
decision de los conflictos a fin de que cada cual sepa a qué
atenerse (DIEZ-PICAZO) Yy, en especial, la conveniencia de obtener
la mejor seguridad en las relaciones juridicas tanto interindividua-
les como frente al poder politico (LATORRE).

3.° Los criterios de decision cristalizan en reglas de conduc-
ta en las que se toma en cuenta € comportamiento humano y
en las que cabe que el Derecho (norma) adopte alguna de estas
posturas:

— o laprohibiciéon de un determinado comportamiento por ser
contradictorio con los principios de organizacion social que carac-
terizan a cada comunidad;

— o imposicién de una conducta determinada, por asi conve-
nir a interés de la comunidad;

— o latolerancia de ciertos comportamientos y su proteccion,
caso de verse obstaculizados;

— o la inhibicion por tratarse de conductas irrelevantes para
el Derecho.
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4.° En un estadio ya avanzado de la civilizacion, de la propia
«experiencia juridica» (v. ep. V) se deduce el papel decisivo del
DERECHO como instrumento técnico de organizacion social:
cabe observar como casi todas las relaciones, situaciones y acon-
tecimientos humanos pueden ser objeto de regulacion por € De-
recho y que hoy en dia son poquisimos los fendmenos sociales que
quedan fuera del imperio del Derecho. Asi, v. gr., e DERECHO
aparece hoy regulando: la persona humana (desde su nacimiento
hasta su muerte), las relaciones interindividuales a través de los
contactos sociales (en lo personal y en lo patrimonial), el destino
de los bienes y derechos del individuo después de su muerte (su-
cesion hereditaria), la organizacion del poder politico (Estado y
sus poderes legislativo, gecutivo y judicial), las actividades admi-
nistrativas de fomento y de policia, la recaudacion de tributos, la
calificacion de determinadas conductas como delictivas y la impo-
sicion de las penas correspondientes, las relaciones internaciona-
les, y, en general, todos los aspectos derivados de los contactos
sociales (v. gr., trafico urbano, espectaculos publicos, deportes,
asociaciones, consumo, etc.).

5° Una exigencia arraigada en la propia naturaleza de la
persona y en el mismo sentir popular [leva —desde hace agunos
milenios ya— ala idea basica de que el DERECHO es € instru-
mento humano de aplicacion de lajusticia. Plantea R. DE ANGEL
la pregunta clave: ¢Es «Derecho» cualquier tipo de mandato con
eficacia organizadora, o, por el contrario, ha de ser dicho mandato
justo? Recuerda DE ANGEL que:

«la historia del Derecho humano es una constante busqueda de
lajusticiay que esta blsqueda se hace tanto més necesaria cuanto
mayores son las atribuciones y €l radio de accion de las estructuras
de poder dentro de la sociedad».

Tema éste € de la Justicia con significados politicos y de
larga tradicion en el pensamiento filosofico occidental, con mul-
tiples sentidos y aplicaciones y con una conflictiva y clésica in-
terrelacion con el Derecho (LATORRE).

3. Tema el de la JUSTICIA que aparece desarrollado con rigor y
suficiencia por todos los iusfilésofos (v., por todos, RECASENS) y por los
civilistas y maestros consagrados, y a ellos remito aqui. En mi opinion,
parece conveniente apuntar unas reflexiones finales en torno a esta gran
aporia, introduciendo una distincién que atienda a los perfiles estatico y
dindmico de la misma:
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— Estéaticamente considerada:

La Justicia, asi entendida, implica llevar a las sutiles diferen-
ciaciones entre justicia «conmutativa» y «distribuida» (RECASENS),
0 bien alas reflexiones de LATORRE en tomo a las contraposiciones
justicia-legalidad, justicia-igualdad, justicia-proporcion, justicia-
principios bésicos de orden social.

En sentido muy similar, la situacion de la Justicia dentro del
Derecho llevaaR. DE ANGEL a efectuar |as precisiones diferencia-
doras siguientes:

1" El concepto de Justicia no es —como a primera vista
puede parecer— universal y constante.

2.° La Justicia absoluta es inalcanzable para los hombres. O,
de otro modo, en la préctica otros valores o fines diferentes de la
justicia pueden tener mayor importancia que ésta. La idea inicia
de que «dl Derecho debe ser un instrumento de aplicacién de la
Justicia» ha de atemperarse con el debido respeto a otros fines
distintos de aquélla, entre los cuales destacan la seguridad y €l
orden.

3.° El Derecho reglamenta en muchas ocasiones ciertos extre-
mos que son indiferentes a la luz de la Justicia: o sea, se trata de
casos en los que no cabe hablar de justicia o injusticia.

Ha sido RECASENS quien ha llegado a la méxima concrecion en la de-
limitacion de este perfil formal o estético de la idea de JUSTICIA, 4d
sefidlar que:

«... €l meollo del problema sobre la justicia no consiste en
definir el valor formal de justicia —igualdad, equivalencia,
proporcionalidad—, ni en afirmar, lo cual es correcto, que se debe
dar a cada quien lo suyo. La médula de la cuestion consiste en otra
cosa: consiste en indagar la jerarquia de los valores, segun los
cuales se deba establecer la equivalencia y la proporcionalidad en
las relaciones interhumanas y en las relaciones entre € individuo
y las colectividades».

— Dinadmicamente considerada:

La Justicia asi entendida implicard unos previos analisis de los
valores supremos inspiradores de todo Derecho (v. gr., ladignidad
moral del ser humano, la libertad individual, €l principio de pari-
dad ante el Derecho), de la determinacion de cudles valores pue-
den y deben normar €l Derecho y cudles no, de la aclaracion de
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gué valores en ningun caso y de ninguna manera pueden ser trans-
critos en normas juridicas, de la averiguacién de las leyes de
relacion, combinacion e interferencia de valoraciones y de la in-
cidencia especia de los modos de realizaciéon de los valores juri-
dicos (RECASENS).

4. Hay que aludir, finamente, a gran tema fundamental de este epi-
grafe, esto es, e de cudl sea e supremo fin del Derecho: dicho tema
remite a la necesidad de satisfacer las exigencias de la Justicia y de los
valores juridicos a ella conexos. La respuesta univoca a dicha exigencia por
parte de nuestros grandes iusfil6sofos —RECASENS, sobre todo— es clara

.. «La idea basica del HUMANISMO es la idea de la dignidad
de la persona humana... La idea de la dignidad consiste en reco-
nocer que el hombre es un ser que tiene fines propios que cumplir
por si mismo, o, o que es igual, diciéndolo mediante una expre-
sién negativa—que tal vez resulte mas clara—, el hombre no debe
ser jamas degradado a un mero medio para la realizacion de fines
extrafios o gjenos por completo alos suyos propios. El ser humano
es un fin en si mismo, en si propio; es un auto-finx.

A esa exigencia ideal —imperativo de la ESTIMATIVA o AXIOLOGIA
JURIDICA— del reconocimiento del valor supremo de la dignidad de la
persona humana, con su corolario de la libertad o autonomia en el orden
social, se atribuye por RECASENS |la base o0 €l cimiento de los denominados
«derechos bésicos, fundamentales o naturales» de la persona humana.
Base situada —en e ambito del Derecho— en el Derecho que se debe
establecer (de iure condendo, de le ge ferenda), con los consiguientes re-
guerimientos insoslayables al legislador, al juez y a intérprete del Derecho.

IX.  CONCLUSONES

A la hora de proceder a unas consideraciones finales o concluyentes,
después de las previas recapitulaciones primera 'y segunda, parece oportuno
cerrar este discurso sentando las reflexiones que subsiguen:

1° A las variadas perspectivas que plantean los autores en torno ala
idea de DERECHO se intenta por mi parte aportar una mas, abierta y
comprensiva de una sintesis de las mas modernas consideraciones de los
maestros consagrados.

2° En una primera recapitulacion se ha tratado, por mi parte, de
introducir concretas referencias a los puntos del nombre, de la sucesién
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en e tiempo en forma diacronica, de la descripcién de casos concretos en
el espacio y de la esencia tridimensional del Derecho.

3.° En una segunda recapitulacion he tratado de dar una visién omni-
comprensiva del fenémeno social DERECHO analizando sus tres dimen-
siones: como hecho, como norma y como valor.

4.° Ladimension FACTICA del Derecho vaincapsulada en €l conjunto
de datos que integra la «experienciajuridica», y es en esas interrelaciones
humanas donde se producen problemas précticos: ahi se engendrala produc-
cion de todo DERECHO.

5° La dimension NORMATIVA del Derecho comprende los perfiles
estético (ESTRUCTURA) y dindmico (FUNCIONAMIENTO) de la norma
juridica.

Bajo € perfil estatico se han analizado las cuestiones del como son las
normas (estructura interna) y del como se originan o producen (estructura
externa).

Bajo e perfil dinamico se han agrupado las complejas cuestiones de la
aplicacion del Derecho, de la interpretacion del Derecho y de la doble
interrelacién cambio social-cambio juridico.

6.° Ladimension VALORATIVA del Derecho —la ya clésica cuestion
del <kDERECHO NATURAL» (AXIOLOGIA, ESTIMATIVA JURIDICA)—
apunta a la necesaria preferencia o valoraciéon para dar solucién o decision
al caso planteado.

Auténtica aporia, constatable historicamente, socialmente va ligada a un
conjunto de creencias y convicciones del grupo social.

A la cuestion citada de la LEGITIMIDAD de la norma va conexo el
tema de la EFECTIVIDAD de la norma juridica.

7." El gran tema de LOS FINES del Derecho parte de la premisa de
determinar cudles sean los fines «funcionales» del Derecho, de la descripcidn de
las distintas escalas de cada autor elegido, de una personal sintesis en orden ala
sucesion diacrénica (histéricay socialmente contemplada) de los modos o face-
tas en que se presenta ante nuestros ojos € Derecho, y de un andlisis de los
perfiles «estético» y «dindmico» de la gran aporia de la JUSTICIA.

El gran tema fundamental de cudl sea el supremo fin del Derecho, en
el que va incapsulada la exigencia de la JUSTICIA y los valores juridicos
a ella conexos, conduce inexorablemente a la exigencia del reconocimiento
del valor supremo de la dignidad de la persona humana.

EPILOGO

Recorriendo cada uno de los puntos del camino que ofrecen las variadas
perspectivas —todas €llas reales, evidentes, quiza incompletas— de los
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diferentes autores, he tratado aqui de dar respuesta a cada una de las
preguntas tipicas y tépicas en torno a fenémeno humano conocido con €l
nombre de DERECHO. Todas las perspectivas en conjunto nos dan una
vision real del Derecho: cada una no excluye a las demés, sino que todas
son compatibles entre si. Por mi parte, se ha cumplido con la labor de
ofrecer mi opinion personal en torno a las cuestiones basicas que presenta
toda «introduccién» a estudio del Derecho y, por tanto, parece que la tarea
encomendada ha quedado un tanto aclarada.

Este recorrido precedente es demostrativo de la manera de hacer o
razonar tipica del DERECHO, en el sentido de que ante un problema dado
no suele haber —por parte del legislador, del juez, del jurista u «operador
juridico»— una concreta solucidon sino una argumentacion, un  «dictunm»
(= dictamen), una respuesta razonable.

Teniendo todo esto en cuenta no parece que sea tan extrafio que persista
hoy en dia aguella dificultad en orden a la definicion del DERECHO que
ya en su dia apuntaba KANT, ni tan sorprendente la denuncia de
F. CARNELUTTI acerca de las variadisimas «metodologias» (0 puntos
de partida o de perspectiva) de cada autor al plantearse el tema del
DERECHO.

Seria, por mi parte, ilusorio pretender que —en habiendo terminado con
la tarea propuesta y encomendada— habia ya procedido a dar cumplida
descripcion del papel del DERECHO en la vida de los humanos. Conscien-
te, pues, de esas limitaciones personales, entiendo mas exacto configurar mi
aportacion «introductoria» en € mismo sentido de busgueda que apuntaba
tiempo ha L. DIEZ-PICAZO:

«... mi tarea apasionante ha sido la bisqueda de la inaprehen-
sible esencia del derecho, que cuanto méas se intenta encontrar mas
huidiza es. ... Para mi, el Unico enfoque posible, tal vez temperal-
mente, es el problematico. Se trata, incesantemente, de ver €l
derecho como un problema con alguna dosis de misterio...»

¢Habré resuelto las dudas y preguntas de mis oyentes con esta mi
exposicion? ¢Habra sido por mi parte tan sélo una superficial aproximacion
al «contorno» del DERECHO? Al depender la configuracion personal («din-
torno») del Derecho de la perspectiva de cada autor, ello conlleva inevita-
blemente una cierta dosis de relatividad y variabilidad. Desde mi punto de
vista parece més adecuado entender —con DIEZ-PICAZO— que el Derecho
consiste en la determinacion de un «iustum» concreto: no es un dato o algo
gue nos venga ya dado, sino algo que hay que ir buscando incesantemente,
y las normas no son formulaciones de validez general, sino las pautas o las
guias que ha de seguir esta investigacion y esta blsgueda.



ESTUDIOS 1581

Ante €l gran problema de la determinacion de cuél sea € valor de la
persona individual en relacion con los demés valores que debe tomar en
consideracion el Derecho —o, de otro modo, ante el dilema de las contra-
puestas posiciones del personalismo (HUMANISMO) y del transpersonalis-
mo (ANTIHUMANISMO)—, parece que un jurista de hoy solamente puede
tomar partido por e HUMANISMO y considerar que la idea directriz que
debe guiar a DERECHO es € principio de la dignidad y de la autonomia
de la persona humana. Es ese el valor supremo para el Derecho —que le
hace cualitativamente diferente de los deméas valores— y a través de € la
persona es un fin, no solo frente a todas las cosas exteriores, sino también
frente a los componentes no personales (fisicos, bioldgicos y psiquicos) del
propio «ser» del hombre.

Cerrando esta exposicion, volvamos al principio y recordemos otra vez
a E. KANT, pero esta vez con su conocida afirmacion:

«EN EL MUNDO TODAS LAS COSAS TIENEN UN PRE-
ClO, EXCEPTO EL HOMBRE, QUE NO TIENE PRECIO, POR-
QUE TIENE DIGNIDAD».

JOSE CERDA GIMENO
Notario
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