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INTRODUCCION

La finalidad de estas NOTAS DE TEORiA DEL DERECHO es fundamentalmente peda-
gbgica. Se trata de facilitar al estudiantado un punto de referencia para asimilar
mejor las explicaciones a lo largo del curso académico.

Precisamente por tratarse de unas notas, este trabajo no pretende agotar todo el
contenido de la asignatura Teoria del Derecho, que se explica en el primer curso co-
rrespondiente al Grado en Derecho y al doble Grado en Derecho y Administracion
de Empresas; en el caso de la Universitat Jaume I, en el primer semestre. Se trata
mas bien de tener una guia para facilitar el estudio de la parte tedrica, teniendo en
cuenta que las clases practicas requieren de un material especifico.

Se han incluido algunas referencias bibliograficas al final del texto. Con ellas,
se pretende ofrecer al alumnado algunos manuales y textos de la asignatura, sin
que tampoco con ello se intente un balance detallado de las fuentes documentales
existentes en el ambito juridico espafiol. Maxime cuando junto a los manuales ge-
nerales, habria que incluir los estudios monograficos sobre cada uno de los temas
tratados, lo que excede de la finalidad aqui buscada.

El trabajo esta dividido en tres partes. En la primera, «Concepto de Derechoy,
se propone un intento de definicién del Derecho. Para conseguirlo, se explican pri-
mero los presupuestos iniciales del fenomeno juridico, asi como los elementos que
especifican al Derecho respecto a los demas 6rdenes normativos. Una vez plantea-
dos los fundamentos del Derecho, se desarrolla una explicacion comparativa entre
orden juridico, y 6rdenes moral, politico, econémico y cultural.

La segunda parte, «Ciencia y Teoria del Derecho», despliega una visiéon gene-
ral sobre la teoria y la ciencia del Derecho, que analiza la estructura interna del
Derecho, en donde se sitia como pilar basico el ordenamiento juridico espanol.

Obviamente, esta vision es general, ya que algunos de los temas tratados, como
la interpretacion y aplicacion del Derecho, o los criterios de resolucion de lagunas,
se explican de modo mas minucioso en el contexto del Derecho civil; a pesar de
ello, se han mantenido las explicaciones relativas a estos puntos, para evitar una
propuesta fragmentada del Derecho, teniendo en cuenta que nos encontramos en el
intento de ofrecer una guia al alumnado.

Estas dos partes se completan con una tercera, «Conceptos juridicos fundamen-
tales», entre los que se incluyen —sin mencionarlos todos— el concepto de persona,
los derechos subjetivos, la propiedad y la relacion juridica.
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Esta propuesta de estudio tiene caracter provisional, en la medida en que la
relacion tematica esta ahora condicionada por la revision de los nuevos planes de
estudio, y la posible modificacion de créditos. Por ese motivo, quiza no es el mo-
mento oportuno para ofertar un texto definitivo al alumnado.

Esto justifica la dimension de «notas» que se ha dado a estos temas, algunos
de los cuales se completaran en las explicaciones de clase; y en todo caso, con los
créditos practicos.

Con todo, pienso que este material puede facilitar el estudio de la asignatura
Teoria del Derecho, y ofertar claves de interpretacion para comprenderla y asimi-
larla con el rigor que merece. Agradezco al alumnado de la Universidad Jaume I,
el trabajo compartido durante los Gltimos afios, que me ha facilitado repensar y re-
flexionar sobre el Derecho en la sociedad actual. Y también aprovecho para dar las
gracias a mis compaiieras y compaferos de la Universidad, con quienes he podido
recorrer este periplo, especialmente a Asun Ventura, Pepa Senent, Mamen Boldo y
Santiago Garcia Campa.
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Introduccion al estudio del Derecho

Probablemente uno de los mayores obstaculos con los que se encuentra la per-
sona que inicia los estudios de Derecho, es el lenguaje juridico. Muchos de los
términos que habitualmente se usan al explicar los resortes legales de una sociedad
no pertenecen al lenguaje comun. Y de hecho se requiere de los «técnicos» para
interpretar el lenguaje del Derecho. Sin embargo, esta necesidad de la técnica juri-
dica no impide cuestionar por qué aparece el Derecho, y sobre todo qué necesidad
hay del Derecho en el contexto social.

Notese que se estd hablando del Derecho, y no de las normas juridicas.
Seguramente es importante esta distincion, porque resulta obvio que para organi-
zar la convivencia del grupo social es necesaria la existencia de unos criterios de
organizacidn. Y a esos criterios, o pautas de conducta se les puede llamar normas
juridicas.

Lo que sucede es que el hecho de calificar esas normas como «juridicas» nos
lleva directamente a la cuestion del porqué del calificativo. Por ello, hay que ana-
lizar qué razones justifican la existencia de eso que llamamos Derecho; y muy
prioritariamente qué es el Derecho.

El esquema de este tema obedece, en primer lugar, a la pregunta de por qué el
Derecho; en segundo lugar, a la cuestion del desarrollo del Derecho en el grupo
social; y por ultimo, a la cuestion de si efectivamente es posible o no hablar de
la experiencia juridica, y en su caso, qué elementos certifican ese calificativo de
lo juridico.
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LA NECESIDAD DEL DERECHO EN LA SOCIEDAD

Practicamente en todas las asignaturas de este primer curso se estan explicando
los conceptos introductorios del Derecho. Todos ellos tienen un caracter instru-
mental, porque en definitiva van a servir para entender el ordenamiento juridico
espafol. Pero hay que dar un paso mas, y cuestionar cual es la finalidad de dicho
ordenamiento. En definitiva, las leyes existen para ordenar la sociedad. Pero el
cumplimiento de la ley no es una finalidad en si misma considerada. Se cumple
la ley porque con ello se puede conseguir un orden. Y se quiere conseguir un or-
den porque se entiende que hay que respetar a todos los demas miembros de la
sociedad. Ese respeto a los demas es lo que tradicionalmente se ha entendido por
JUSTICIA. En definitiva, el origen y nacimiento del Derecho encuentra su jus-
tificacion en el famoso adagio de Ulpiano: la justicia consiste en dar a cada uno
aquello que es suyo; lo que le corresponde.

El problema es calibrar qué criterios miden lo que es de cada uno dentro de un
contexto social, pero a ello intentaremos atender a lo largo de esta asignatura.

La finalidad prioritaria de todo nuestro estudio es constatar que cualquier con-
cepcion del Derecho requiere una concepcion del ser humano y de la sociedad
sobre la que apoyarse.

Cuando, por ejemplo, se aprueban normas para regular como van a ser los carri-
les de los autobuses, lo que prima en la eleccion son criterios de oportunidad o de
conveniencia politica. Pero, sin embargo, cuando hay normas juridicas que van a
proteger bienes propiamente humanos —como la libertad de expresion o el derecho
a la educacidén o el derecho a vivir— hay que clarificar el contenido de esos bienes
que requieren de una proteccion juridica.

En todo caso, lo cierto es que este tipo de normas regulan la conducta humana,
y por ello, es necesario que exista una idea acerca de qué se entiende por lo huma-
no, en tanto destinatario de Derecho, y justificacion del mismo.

Esto significa que existe una relacién directa entre lo juridico —que seria la
propia norma— y aquello que se hace objeto de lo juridico, que seria la conducta
humana.

Hasta hace relativamente poco tiempo, la necesidad del Derecho se concretaba
en un debate entre el llamado positivismo, y el iusnaturalismo. La necesidad del
Derecho estaba justificada desde una concepcion estrictamente juridico-legal (en
el primer caso) o desde una vision que algunos han calificado de fundamentalista.

Lo cierto es que tanto en un caso como en otro lo que se analizaba no era por
qué es necesario el Derecho en la vida de una sociedad, sino mas bien como se
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entiende el Derecho en la vida de una sociedad. Los positivistas entendian que no
se puede hablar de Derecho si no estamos en el orden del Derecho positivo, de
manera que aquello que no esta positivizado en una norma, no pertenece al ambito
de lo juridico. Los iusnaturalistas por su parte, admitian que el Derecho positivo no
era sino una confirmacion del llamado Derecho natural, cuya definicion no estaba
clara, pero si su fundamento que encontraba su origen ultimo en la condicion del
ser humano como criatura y por tanto como un ser dependiente.

El debate requiere de una explicacion mas detallada, que daré en su momento,
pero por ahora nos sirve para confirmar que hay que centrar el tema.

Si por Derecho se entiende un conjunto de normas que coordinan y regulan la
vida de una sociedad, parece que si es necesario. Las preferencias de cada sujeto
requieren un acoplamiento a los demas, en la medida en que la persona no vive
sola. Hay servicios y trabajos que exigen la colaboracion de todos los miembros
de una sociedad; y ademas el ejercicio de la libertad individual no se hace posible
si no es desde el presupuesto de una igualdad. Pero la igualdad siempre necesita
un pardmetro respecto al que plantear esa condicion igual. De una manera genérica
podria decirse que es necesario un orden para vivir en sociedad.

Asi planteadas las cosas, podria afirmarse que el Derecho es fundamentalmente
una técnica que coordina y organiza la vida en sociedad. Pero esta definicion no
agota la realidad del Derecho. Sobre todo, si se tiene en cuenta que la regulacion
de la conducta es una accién instrumental dirigida a un fin que es el respeto a todos
los miembros de esa sociedad.

De otra manera, estariamos ante una clara incoherencia. Salvando las distancias
podriamos poner un ejemplo que puede iluminar la argumentacion.

Si un decorador recibe el encargo de preparar una casa de campo, lo l6gico pa-
rece que es saber primero las medidas de la casa, el nimero de personas que va a
habitar en ella, el presupuesto economico que se pretende invertir, la procedencia de
esa familia, el lugar donde estara situada la casa, etc. Si esas medidas no se tomaran
previamente, la decoracion no seria viable. El decorador podria dedicarse a encargar
los muebles que le gustaran, sin contar con que quiza resultan excesivamente caros,
0 en su caso, excesivamente grandes para la proporcion de la casa. Puede que incluso
el decorador, una vez establecidos los muebles que necesita, los deje todos amonto-
nados de manera desproporcionada en una habitacion, o puede que los distribuya de
una manera agradable.

En el ambito juridico, puede suceder algo parecido. Para estudiar el fenomeno
juridico, hay que contar previamente con la persona destinataria, es decir, el indivi-
duo; con la sociedad concreta en la que vive; con la cultura en la que se desarrolla;
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y fundamentalmente con los bienes mas minimos, que lo definen como racionali-
dad instrumental.

Si el Derecho prescindiera de todos esos datos, estariamos ante una erronea
«decoracidon» de la sociedad. Sobre todo, porque la finalidad de la decoracién no
es sin mas poner unos muebles, sino que se trata de que sean adecuados a los que
van a vivir en ella, y que resulten confortables.

Como consecuencia, la necesidad de las normas juridicas y de la regulacion de
la conducta del ser humano en sociedad parece obvia. Los colectivos requieren
de unos criterios de organizacion y funcionamiento, atendiendo a la finalidad que
persiguen.

Otra cosa diferente es el sentido que se atribuya al Derecho, o el fin con el que
se mire. Pero su necesidad parece salvada. Habria que analizar, sin embargo, cual
es la descripcion fenomenoldgica del Derecho, puesto que, si su necesidad esta
clara, hay que buscar el momento de su aparicion en la sociedad.

No es facil determinar en qué momento aparece el Derecho y, de hecho, reci-
be calificaciones diversas que situarian su comienzo en diferentes momentos. Por
ello, no parece erroneo afirmar que no hay una aparicion uniforme del fenémeno
juridico, sino que mas bien éste se entiende como una cobertura, cuyo contenido
vendria determinado por el grupo social en el que ese Derecho se aplica.

Lo que caracteriza la vida del ser humano es que viene regida por el caracter de
libertad. La persona se presenta como un ser capaz de hacerse, en el que no todo
esta dado desde el principio. La vida de la persona es de alguan modo un proyecto: y
en ello esta el riesgo que debe asumir. Y parte de esta realidad es que el ser humano
vive en una sociedad concreta; no s6lo coexiste, porque coexistir es un hecho me-
ramente fisico, sino que vive en relacion. Por eso, necesita de los demas.

En esta linea, la necesidad de referirse a lo colectivo puede deducirse de dos
cuestiones:

1. La necesidad del ser humano de interpretar su entorno, cosa que necesita
tomar de los demas.

2. A un nivel quiza mas vital, la imposibilidad de la subsistencia, y no s6lo de
satisfaccion, de la propia existencia.

De esta manera, la persona es un ser en relacion con el otro/a, que esta enten-
dida como otro yo, que sirve para autodefinirnos. Es en ese momento cuando se
plantea la existencia del Derecho.

20
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La relacion con el otro/a, que a partir de ahora llamaremos alteridad, puede
presentarse en dos sentidos:

1. Desde un punto de vista positivo, atendiendo a esa necesidad de la que hemos
hablado.

2. Desde un punto de vista negativo, e/ otro es siempre un alguien del que uno
se puede fiar o no; existe en la relacion un margen de inseguridad que solo
se puede paliar con la existencia de un orden que asegura el comportamiento
del otro dentro de unos limites, en los que se respeta la esfera de los intereses
de cada yo.

Desde este planteamiento, hay una necesidad del Derecho, practicamente de-
rivada de la propia estructura humana. Por eso, algunos afirman que el Derecho
es una exigencia del ser humano, superando asi los argumentos pactistas, desde
Hobbes a Rousseau pasando por Locke.

Aunque aqui vamos a referirnos a lo que el Derecho puede significar en el
marco de la realidad social, es preciso sefalar que no hay una definicién unitaria
del Derecho. Siempre que se analiza el fendmeno juridico hay que contar con las
referencias al ordenamiento que se aplican en un régimen politico concreto, con
una situacion econémica determinada, con un pueblo que tiene una cultura propia,
y por tanto unas instituciones y una tradicion especifica. Por todo ello, lo que aqui
se pueda decir habra siempre que matizarlo.

La respuesta sobre lo que el Derecho significa en la vida de una sociedad hay
que darla desde dos prismas:

1. Por una parte, hay que confirmar que cada Derecho esta elaborado para un
momento historico concreto, y para una sociedad concreta. Por tanto, salvo
cuando hablamos de bienes esenciales al ser humano que todo ordenamiento
juridico debera proteger, todo lo que afecta al ambito juridico se sitia en el
contexto de la pluralidad.

2. Por otro lado, la respuesta se puede dar, definiendo el Derecho de diferentes
maneras:

a) Como norma. Habitualmente se entiende el Derecho con un enfoque im-
perativo, que identifica al Derecho con el mandato de la autoridad. En
esta linea, el Derecho es un orden establecido por la autoridad a través
de lo que llamamos normas. Asi se afirma que el Derecho presenta una
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vertiente eminentemente practica, como concrecion en el texto legal del
planteamiento de /o justo.

b) Como ciencia. Es éste probablemente el sentido mas vulgar que se puede
dar al Derecho. Tradicionalmente la ciencia juridica se identificaba con
el estudio de la jurisprudencia, que venia a ser la respuesta que la per-
sona sabia daba a los conflictos concretos que se presentaban. Después
del siglo xvii, los argumentos filos6ficos cambiaron la panoramica, y el
Derecho como ciencia se identificd con las doctrinas positivistas, a las
que volveremos mas adelante.

¢) Como facultad, o como hecho. A ello se atiende en la actualidad a través
de la sociologia juridica, que entiende el Derecho como el estudio del
hecho social, en la medida en que éste determina la norma juridica. (Esta
afirmacion tiene sus riesgos. La conducta social implica un modo de con-
cebir las cosas, pero esto no quiere decir que todo lo que en una sociedad
se viva, tenga que ser considerado para regularlo desde el punto de vista
juridico. Por ejemplo, el hecho de que en Sicilia haya un grupo importan-
te de la poblacion que pertenezca a la mafia no implica la exigencia de
proteger juridicamente a la organizacion. Y lo mismo podria decirse del
robo, o de la falta de seguridad ciudadana en una sociedad.)

d) Como ideal. Se enfoca el Derecho de un modo mas directo en la pers-
pectiva de la justicia. Por eso se habla de una instrumentalizacion factica
de una esfera de valores. Es decir, el Derecho es la via para la aplicacion
practica de determinados valores humanos. Como ya tendremos oportu-
nidad de desarrollar, en algunos casos, como el de nuestro ordenamiento
juridico, esos valores estan reconocidos explicitamente dentro del texto
de la ley fundamental que es la Constitucion de 1978. Su articulo 1.1 se-
nala que los valores superiores del ordenamiento juridico son la igualdad,
la libertad, la justicia y el pluralismo politico.

De este modo, el descubrimiento del fenémeno juridico pasa por la calificacion
global, es decir, por entender que no obedece solamente a una de esas esferas que
se han detallado, sino a una vision conjunta, en la que se consideran las distintas
repercusiones o posiciones que puede llevar consigo la norma juridica.
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LAS DIMENSIONES DEL DERECHO

La necesidad del Derecho y el descubrimiento del fenémeno juridico han lleva-
do a algunos autores a hablar de la realidad juridica. Casi como si ésta fuera algo
diferente de la propia realidad humana. Como veremos en su momento, el fenéme-
no juridico solo tiene justificacion si mantiene sus conexiones con la realidad del
grupo social en el que se aplica; en su caso, considerando si la norma juridica es
efectivamente la cobertura que necesita el grupo para considerar como vinculante
un modo determinado de conducta.

Esto significa que ordinariamente, el Derecho despliega su actividad en el mar-
co del grupo social, y siempre de la mano y como consecuencia de las necesidades
de ese grupo. Sélo consagrando esa relacion se hace posible que la norma sea efi-
caz, es decir, sea aceptada por el grupo, y confirmada por el mismo.

Sin embargo, es cierto que el proceso de conexion de la realidad con la norma
juridica concreta no surge de repente, aunque tampoco es consecuencia de un ex-
tenso proceso.

Fundamentalmente se trata de analizar cual es el ifer que se sigue desde el
momento en el que se descubre la necesidad del Derecho, hasta que éste se indivi-
dualiza en una norma determinada.

La admision de este proceso no es universal. No son pocos los autores que en-
tienden que todo el Derecho es una consecuencia de los objetivos politicos que hay
en esa sociedad. Y efectivamente es asi, pero no solo asi. El ambito juridico y el
politico proponen dos 6rdenes normativos, que, aunque ofrecen conexiones, no se
identifican plenamente.

En cualquier caso, la afirmacion de que la realidad humana requiere un proceso
hasta llegar a la norma es lo que ha llevado a admitir la narrativa de la denominada
experiencia juridica.

El proceso por el que se llega a hablar de esta experiencia juridica vendria a ser
como sigue:

* Una determinada sociedad plantea una cuestion concreta que hay que resolver:
por ejemplo, se afirma que en Espafia hay un grave problema de seguridad ciu-
dadana, y que con frecuencia se cometen robos en todo el territorio. Hay por
tanto un fecho que hay que solucionar de una manera. O si se prefiere, hay una
necesidad determinada dentro de ese grupo social.

* Ese hecho, reclama una solucion precisamente porque hay un bien que la so-
ciedad entiende como tal, y que no se esta respetando. En este caso concreto,
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se trata de la propiedad, que es considerada como un valor o mas correcta-
mente como un bien a proteger.

» La elaboracion de una norma para sancionar las conductas contrarias a la
proteccion del bien requiere de una forma concreta, que en todo caso dara
fuerza juridica a ese modo de conducta. El caracter normativo sera la dimen-
sion ultima y definitiva del proceso de la experiencia juridica.

Con esto lo que se confirma es que el Derecho no aparece sin motivo, y que su
desarrollo no resulta arbitrario, sino mas bien hay que sefialar que la experiencia
juridica conecta con la realidad humana precisamente porque ésta es su origen.

Por ello, las distinciones mantenidas sobre diferentes ordenamientos juridicos,
o las relaciones que frecuentemente se invocan, como si la realidad juridica pudie-
ra entenderse independiente de la humana, no obedecen a la realidad.

Una cosa es que a efectos de sistematica se mantenga la distincion entre ambito
humano y &mbito juridico, y otra cosa muy distinta es asumir como valida una
distincion que no puede ser real.

Y no puede serlo porque el origen del Derecho esta en la sociedad, y como
consecuencia en la proteccion de unos bienes que la sociedad entiende como tales.
Todo lo que exceda de ese esquema no responde a lo que se entiende como realidad
social.

Junto a ello, esa triple dimension —el hecho, el bien, la norma— requiere de una
atencion a la vertiente del Derecho en la que se esta haciendo hincapié.

1. Laatencion al aspecto normativo plantea la cuestion de la validez del Derecho.
Se entiende que el Derecho es valido cuando se cumplen las caracteristicas
formales que hacen que una norma tenga el calificativo de juridica.

Esas caracteristicas plantean dos cuestiones importantes:

a) La competencia de los o6rganos que dictan la norma. Dicha competencia

se refiere al quien puede dictar la norma. Obviamente no cualquiera pue-
de hacerlo, y por eso se afirma que hace falta una competencia organica.
Es decir, tiene que ser un 6rgano con competencias quien elabora dicha
norma. Y esa distribuciéon de competencias viene propuesta en el texto
legal.
Junto a ello, es necesario respetar la denominada competencia material:
no da lo mismo elaborar una norma para regular por donde iran los carriles
del autobus en Benicassim, que una norma para establecer los criterios
aplicables en la elaboracion de los estatutos de autonomia.
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b) El proceso de elaboracion y reconocimiento de la norma juridica. Dicho
proceso hace referencia al como elaborar la norma. En este punto, es
condicion imprescindible respetar y seguir escrupulosamente el procedi-
miento de elaboracion que esté contenido legalmente. Y al mismo tiempo,
es también necesario respetar el principio de legalidad e incompatibilidad
de la norma juridica, en definitiva, no vulnerar el principio de jerarquia
normativa. Esto significa que la norma posterior deroga la anterior cuan-
do se cumplen los requisitos, y teniendo en cuenta la cuestion de la com-
petencia a la que nos hemos referido.

2. El aspecto factico, es decir, la necesidad que hay de solucionar juridicamente
un problema plantea el tema de la eficacia de las normas juridicas, es decir, la
aceptacion o no de las mismas por parte del grupo. Habitualmente, la norma
es aceptada cuando obedece a una necesidad social concreta, aunque también
aqui hay que hacer algunas matizaciones.

Este aspecto factico pone en relacion la necesidad de la norma para solu-
cionar una cuestion de hecho, y el cumplimiento de esa norma por parte del
grupo.

En este ambito, la norma puede llegar a ser ineficaz porque no se aplica, por-
que se incumple, o porque de entrada la norma no es aceptada. En todos estos
casos, se estd teniendo en cuenta la repercusion de la norma en el contexto
del grupo social.

Es facil deducir que el elemento de la aceptacion es importante, o mas que la
aceptacion, el hecho de que las normas sean elaboradas precisamente porque
se plantean como necesarias y por tanto se evidencia que el Derecho surge
como una necesidad posterior a las necesidades del grupo.

En todo caso, la referencia a la eficacia, no es criterio suficiente para definir
todo el Derecho, y por ello se confirma la necesaria conexion entre el hecho,
el bien que se protege, y la forma juridica por la que se opta.

3. El aspecto valorativo, si se puede calificar asi, plantea cual es el bien que se
trata de proteger al dar forma juridica a una determinada conducta. Sin entrar
en la polémica acerca de la justificacion del Derecho, resulta universalmente
admitida la idea de que el ordenamiento juridico (por tanto, las normas que
se aplican en una sociedad) responde al intento de conseguir unos determi-
nados bienes o valores.

El ordenamiento juridico espafol asume este planteamiento, y por ello, el
articulo 1.1 de la Constitucion de 1978 establece que los valores superiores
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