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PRESENTACION

La implantacion del Espacio Educativo Europeo, més conocido por
Plan Bolonia, ha llevado consigo una relevante reduccion de las leccio-
nes tedricas, a favor de un notable aumento de las clases pricticas. A
mi parecer esto lleva a una concepcién distinta de los manuales. En su
momento publiqué las Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho,
un grueso manual que, si se siguen las pautas de Bolonia, resulta poco
utilizable. Ello me ha llevado a adaptar ese libro a las nuevas exigencias,
en el nuevo volumen, muy reducido, seleccionando los temas que consi-
dero imprescindibles para quien estudia filosoffa del derecho.

Si en las Lecciones procuré presentar en la medida de lo posible un
sistema completo de filosofia del derecho, en el presente libro me limito
a desarrollar —siempre partiendo de las citadas Lecciones— seis temas
seleccionados que entiendo son suficientes para que el estudiante llegue
a conocer lo més importante de la filosofia del derecho.

Pues he procurado reducir al méximo el tamafio del libro, me he
tomado la libertad de prescindir de las abundantes notas de pie de pagina
que figuran en las Lecciones. El lector interesado siempre puede acudir

‘a estas para las citas.

No me ha resultado posible, si habia que ser breve, presentar en
cada tema las distintas corrientes que a ellos atafien; me limito a desarro-
llarlos segtin el realismo juridico cldsico, que es la filosoffa juridica que
profeso. Nuevamente tengo que remitirme a las Lecciones para que el
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lector interesado encuentre en los lugares oportunos la referencia a esas
corrientes divergentes.

Espero que este Compendio resulte ttil a las nuevas generaciones
educadas segtn el Plan Bolonia.

God bless you.

Pamplona, a 25 de marzo de 2012
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I. NOCION DE FILOSOFIA DEL DERECHO

Premisa

Al comenzar el estudio de una disciplina lo primero que debe pre-
guntarse el estudioso es ;qué es esta ciencia?, ;cudl es la materia que
estudia e investiga? Y un manual o prontuario lo primero que debe in-
tentar explicar es la respuesta a este interrogante. Y decimos «intentar»
porque no siempre es facil responderlo. Preguntémonos, pues, ;qué es la
filosofia del derecho?, ;qué expresa su nombre?

Y aqui hay que hacer una aclaracién. Hay ciencias cuyo nombre ne-
cesita explicacion, v. gr., Psiquiatrfa o Sociologia. Pero hay otras que no
precisan este esfuerzo porque el nombre expresa por si mismo su natura-
leza y el objeto de la ciencia, v. gr., Historia de Espafia. Se sabe lo que es
«historia» y quién es Espafia. Después los historiadores podran discutir
sobre el método, la perspectiva, etc. con que deben hacer historia, pero
esta es algo conocido y expresa su objeto y su materia.

La filosofia del derecho pertenece a este segundo grupo. La materia
que nos ocupa no es otra cosa que la vision filoséfica de esa realidad
social que llamamos derecho. Estamos sin duda ante una tautologia, que
en las lineas siguientes se impone superar.

Para ello lo que debe hacerse es exponer qué es la filosofia.
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La filosofia

Etimoldgicamente «filosofia» proviene del antiguo griego: philia,
amor y sophia, sabiduria, amor a la sabiduria.

Cuentan que el primero que usé la palabra «filésofo» o amante de
la sabiduria, a la que tiende a alcanzar, fue Pitdgoras. La anécdota se nos
ha transmitido por autores de la Antigliedad —Heraclides Péntico, Cice-
rén, Jamblico y otros—; en sintesis, se narra que Pitdgoras fue a Fliunte y
disput6 alli docta y largamente con Leonte, principe de los fliaseos. Ha-
biéndose admirado Leonte de su ingenio y elocuencia, le preguntd qué
arte profesaba; Pitdgoras respondié que no sabfa ciencia alguna, sino que
era filésofo. Admirado Leonte con la novedad del nombre, le pregunt6
quiénes eran los filésofos, a lo que Pitdgoras contestd: los estudiosos de
la sabiduria. Esta denominacién agradé tanto a la posteridad —atestigua
Agustin de Hipona— que todo el que sobresalfa en el conocimiento de la
sabiduria se designé en adelante con el nombre de filésofo.

La actitud de modestia, que tradicionalmente se atribuye a Pitdgoras
al usar el apelativo de filosofo, la describe a finales de la Edad Antigua
el propio San Agustin:

«La Escuela itdlica tuvo por fundador a Pitagoras, del que se cuenta
que inventd el nombre de filosoffa. Pues, como quiera que en un principio
se llamaban sabios a los que sobrepujaban a los demés en cierto modo de
laudable vida, por eso, habiendo sido él interrogado acerca de su profe-
sién, respondié que era filésofo, esto es, estudioso o amante de la sabidu-
ria, pues le parecid arrogantisimo tenerse por sabio».

Asi pues, filosoffa y sabiduria fueron en sus origenes lo mismo
como lo describe Tomds de Aquino:

«Se ha de notar —escribe— que antes se usaba el nombre de sabiduria
y ahora el de filosofia, pero los dos significan lo mismo. Pues a los anti-
guos que se dedicaban al estudio de la sabiduria se les llamaba sofistes,
esto es, sabios; pero Pitdgoras, habiendo sido interrogado acerca de su
profesion, no quiso llamarse sabio, como sus antecesores, por parecerle
esto presuntuoso, y asf se llamé filésofo, esto es, amante de la sabiduria.
Y de ahi que el nombre de sabio se haya cambiado por el de fildsofo, y el
de sabidurfa por el de filosoffay.
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Aqui hay que evitar confundir ciencia (en sentido moderno) y sabi-
durfa. La ciencia estudia la realidad en sus causas préximas y aparentes
y por ello se dice que es un saber fenoménico. Estudia el fenomeno de
la realidad, lo que cae bajo el conocimiento sensible (los sentidos) y
experimentable. En cambio, la sabiduria traspasa la mera experiencia e
intenta llegar a las causas dltimas y mds radicales, asi como al intimo ser
de las cosas. El filosofo al que se referfa Pitdgoras y dio origen al nombre
de filosofia, es el que tiende a alcanzar la sabidurfa tal como acabamos
de referirnos a ella. Es en este sentido en el que filosofia y sabidurfa son
lo mismo. Asf ha dicho Platén que los verdaderos fil6sofos son «los que
gustan de contemplar la verdad», por lo que se dice del filésofo «que
ama la sabiduria, no en parte, sino toda y por entero».

Hablamos de tendencia e intento a propoésito de la sabiduria y, por lo
tanto de la filosofia, porque esta se presenta como tension hacia la sabi-
durfa, mds que como sabiduria lograda. El fil6sofo tiende a la sabidurfa,
pero reconoce sus limitaciones y se tiene a si mismo, mas que como
poseedor de la sabiduria, como buscador y estudioso de ella. Es una ac-
titud llena de realismo. Se trata, pues, de una actitud realista y modesta,
de ninguna manera de una forma de pensar pesimista y mucho menos
escéptica. La filosofia parte del optimismo racional: la razén puede al-
canzar verdades sobre la realidad, pudiendo llegar a las ultimas causas
y al intimo ser de las cosas. Lo ponen de manifiesto unas palabras del
filésofo pagano Arquitas de Tarento:

«E] hombre ha nacido y estd naturalmente preparado para contem-
plar las razones de todas las cosas y de la sabiduria misma, y por eso su
oficio es comparar y contemplar la sabiduria de todas las cosas que existen
(...) La sabiduria versa, no sobre algiin determinado género de cosas, sino
en absoluto sobre la serie entera de las cosas; no debe tampoco pararse en
la primera explicacién de cada uno de los seres sino que debe investigar
los principios comunes de todos ellos, como la vista de todos los objetos
que caben en la visién. Luego lo que en general es atribuido a todas las
cosas, esto es lo que debe conocer y considerar la sabidurfa; y por eso la
sabidurfa investiga los principios de todas las cosas (...) Por eso, quien es
capaz de resolver en un mismo y unico principio todos los géneros de to-
das las cosas y componerlos y conjugarlos ordenadamente, ese me parece
el mas sabio y més verdadero de los hombres, y me parece ademds que
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ha encontrado una conveniente atalaya para mirar desde ella a Dios y a
todas las cosas, colocadas con acertada distribucion y orden en sus lugares
respectivos, y que se ha ensefioreado de un camino regio por donde puede
progresar con paso seguro y concluir la carrera enlazando los principios
con los fines y entendiendo que Dios es el principio, el medio y el fin de
todas las cosas que se hacen con rectitud y justicia».

Segtn lo dicho, podemos describir la filosofia como el conocimien-
to racional de todas las cosas por sus causas iiltimas y por los principios
supremos. O también como el estudio de la realidad que tiende a cono-
cerla en sus iltimas causas y en su mds intimo ser.

Sobre esta descripcidén comenta Verneaux:

«Semejante definicion de la filosofia nos parece vélida para todas las
filosoffas. No cabe duda de la existencia de grandes divergencias acerca
de la naturaleza de los principios que ellas proponen; para unas, por ejem-
plo la de Marx, es la Materia; para otras, como la de Hegel, es el Espiritu;
y para otras ain, la Sabidurfa (Spinoza), etc., pero poco importa aqui que
una filosoffa sea materialista, idealista o panteista, ya que siempre tiende
a explicar el universo por sus causas supremas».

Caracteristicas de la filosofia realista

Acabamos de aludir a la existencia de distintas orientaciones de fi-
losofia, cosa bien conocida, y este es el momento de aclarar cudl es la
linea de pensamiento filoséfico —de sabiduria— que consideramos mas
acertada y sobre la que se asienta el sistema de filosofia del derecho de-
sarrollado en este compendio.

Dicha linea de pensamiento filos6fico se basa en el humanismo oc-
cidental, que —pese a contener distintas corrientes— tiene una linea de
pensamiento epistemoldgico (cémo conocemos) y antropolégico (cémo
entendemos al hombre y el recto obrar) que en algunas épocas fue mayo-
ritario y en otras minoritario. Esta linea antropolégica y epistemoldgica
adopta tesis de los estoicos, la figura mas relevante en Grecia es Aristo-
teles, sin olvidar a Platén y Plotino. De Roma, menos dada a la filosofia,
recoge la herencia de su humanitas y se manifiesta en los juristas roma-
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nos, en Cicerén y en Séneca, por citar solo algunos. En la Edad Media el
autor mas importante es Tomds de Aquino y después los seguidores de la
filosofia perenne, hasta nuestros dias con filésofos de la talla de Gilson,
Maritain, Pieper, etc. De la Ilustracién toma el desarrollo de los derechos
humanos (no su nocién ni su fundamento).

En sintesis, apuntamos algunos de los principales aspectos episte-
molégicos y antropolégicos:

Nuestra mente esté abierta al conocimiento del ser y no se limita a lo
fenoménico, sino que penetra més alld y alcanza la esencia y la naturale-
za. Nuestra razon puede conocer mds adentro que lo fisico de los seres,
esto es, su dimensién metafisica. Lo vefamos en Arquitas de Tarento y es
piedra angular de la filosofia de Aristételes, de Tomds de Aquino y de los
filésofos posteriores sin fisuras hasta Kant.

El hombre, aunque no esté libre de errores, es capaz de conocer la
verdad —a través de la razon, mejor serfa decir verdades—, aunque hay un
amplisimo campo de suyo opinable y de ah{ la distincién entre verdad y
opinidn. Asi, que la razén deduzca que la virtud de la justicia —no otras
nociones— consiste en dar a cada uno lo suyo es una verdad; que a partir
de ahi construya el realismo juridico cldsico o el normativismo son opi-
niones. En todo caso, estamos en presencia del optimismo racional.

En el plano moral hay bien y mal objetivos, cosas de suyo buenas y
cosas de suyo malas, a la vez que hay muchas cosas de suyo indiferen-
tes, de donde cabe la multiplicidad de opciones. La opcién deja de ser
indiferente cuando hay un imperativo que manda o prohibe en razén del
bien comun o personal; asi, que los automéviles circulen por la izquierda
o por la derecha es de suyo indiferente, pero deja de serlo cuando la ley
prescribe una opcidn, de modo que transgredir esa norma puede consti-
tuir una conducta suicida u homicida, como es bien sabido.

De lo anterior, deriva que el hombre debe guiarse por la recta razén
—la recta ratio u drthos légos de los clasicos—, por la que conoce el bien
moral. Es otro aspecto del optimismo racional, de la seguridad de que la ra-
z6n natural es capaz de conocer la verdad y el bien, aunque a veces yerre.

El hombre es persona o ser dotado de dignidad ontolégica, por lo
cual tiene por naturaleza unas dimensiones de lo justo y de lo injusto
inherentes a esa dignidad. Son los que se llaman derechos y deberes na-
turales y, también, derechos humanos.
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Toda construccién cientifica tiene que ser realista, es decir, partir de
hechos, de la experiencia, no de una teoria.

Filosofia y experiencia

Aqui tenemos que detenernos un momento para sefialar la relacién
entre filosoffa y experiencia.

Como sea que la filosofia tiende a los principios supremos y ulti-
mos de lo real tiene una tendencia a sobrepasar la experiencia pues esos
principios (también llamados primeros principios) son metaempiricos y
accesibles solo a la razon.

No han faltado ciertamente corrientes empiristas y sensistas que re-
ducen todo conocimiento a la experiencia, pero si advertimos que esta
reduccién no es experimental sino racional —metaempirica—, pues ningu-
na ciencia empirica estd en condiciones de proporcionar tal deduccidn,
se debe concluir que la filosofia traspasa la experiencia. Ni puede ser de
otro modo, pues los primeros principios y las causas primeras son, por
definicién, metaempiricas, puesto que los principios y causas empiri-
cos son los principios inmediatos y segundos, esto es, los propios de las
ciencias y ya se ha dicho que la filosofia es un conocer metacientifico.
Para negar esto, hay que negar la filosoffa, conclusioén a la que algunos
autores —como Comte— han llegado; solo que, como se ha apuntado, esa
negacion ya es una proposicion filoséfica.

Mas el conocimiento filoséfico no estd desligado de la experiencia
sensible. El intento idealista de una construccién filoséfica separada de
la experiencia no es aceptable por lo que tiene de ruptura de la unidad
de lo real. El ser es uno —la unidad es un trascendental del ser—y, por lo
tanto, en los seres de nuestro universo la dimensién empirica y la me-
taempirica no constituyen dos mundos —el del espiritu y el de la natura-
leza— separados y estancos, sino un solo mundo: el de lo real existente.
En esta unidad, lo metaempfirico estd implicado en lo empirico, pues la
dimensién empirica y la metaempirica son dimensiones inmanentes de
la misma realidad. A su vez, la unidad del ser humano, en cuanto cog-
noscente, implica la unidad del proceso natural de conocimiento desde
los sentidos al intelecto, de lo sensible a lo inteligible; por eso, aun las
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sustancias espirituales solo son accesibles al conocimiento humano por
su huella o vestigio en la experiencia.

En suma, lo metaempirico no nos es accesible directamente, sino
por medio de la experiencia sensible. Nada llega a nuestro conocimien-
to si no es a través de los sentidos. Por lo tanto, la filosofia parte de la
experiencia sensible —del conocimiento experimental— de lo real y en
ella se funda. Asi pues, la filosoffa depende, hasta en sus dominios mas
inmateriales, de los sentidos como primeras condiciones del saber. Por
eso el principio del filosofar es la observacion.

Pero la filosoffa no se queda en la experiencia, la cual no es sino una
condicién del saber filoséfico. Desde esa experiencia la filosofia penetra
en lo metaempirico, pues en ella se encuentra contenida la inteligibilidad
de lo real. La filosofia parte de la experiencia para captar, en esa misma
experiencia, las causas y los principios que constituyen su objeto propio,
el cual es inteligible y no sensible.

Obsérvese bien, la filosofia conoce, no desde fuera o con indepen-
dencia de la experiencia, sino desde la experiencia. Pero en esta expe-
riencia misma y desde el momento en que existe, estdn implicados datos
no sensibles, o sea, lo ininteligible de lo real, a saber, los esquemas mas
generales o categorias del mundo de los fenémenos y los primeros princi-
pios del ser, que es a lo que llega el saber filoséfico. Todo el conocimiento
filoséfico, pues, comienza por la experiencia sensible; mas lo que la inte-
ligencia busca encontrar a través de esa experiencia es lo inteligible. Por
consiguiente, aun el mds elevado objeto del saber filoséfico —Dios y sus
atributos—, estd incluido primero en la experiencia, a titulo de exigencia
inteligible de lo real aprehendido por los sentidos (Jolivet). Segtin lo visto,
la mejor filosofia es realista.

Principios filosoficos bdsicos

En orden a resolver importantes problemas de filosoffa del derecho
haremos referencia a tres principios filoséficos bdsicos: participacion,
analogfa y finalidad.

El principio de participacion es consecuencia de observar que los
seres de nuestro universo no tienen el ser por s{ mismos; esto es, no se
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dan el ser sino que lo tienen recibido y que hay grados de ser. Asi los
entes inanimados tienen un grado de ser infimo, mientras que los anima-
dos —los que poseen vida— participan del ser y de sus perfecciones en un
grado mayor progresivo: vegetales, animales, hombre (varén y mujer).
Puesto que nuestro universo participa del ser y no lo tiene por s, infiére-
se la existencia del Ser subsistente por s mismo —nombre de Dios— que
es el ser en su plenitud y perfeccion. Del Ser subsistente participan los
demds seres y tienen su origen en él por creacién. Al mismo tiempo, el
ser subsistente es el ejemplar de todos los seres y de sus perfecciones.
Lo dicho da lugar a la analogia. Puesto que hay grados de ser y de sus
perfecciones, el ser no se predica del mismo modo en todos los entes,
sino en varios grados que son andlogos, esto es, en parte igual y en parte
distintos. Ya notaba Aristételes que el ser se dice de muchas maneras.
El Ser subsistente por s{ mismo, increado y sin origen —eterno—, es el
Absoluto, pero como origen de todos los seres todos contienen en €l su
huella o vestigio —recuérdese al aforismo causa efficiens importat quem-
dam influxum in esse causati, la causa eficiente produce cierto influjo en
el ser causado—y, por lo tanto, son verdaderos seres y tienen verdaderas
perfecciones, en sentido andlogo. Su ser y sus perfecciones no se predi-
can del mismo modo entre si y sobre todo respecto del Ser subsistente.
Esta es la analogia entis, la méas radical analogia, pero la nocién de ana-
logia estd presente en otros 6rdenes, como se verd al estudiar la nocién
de derecho.

El tercer principio bdsico es el de finalidad. Todo ser y toda accién
inteligente estdn ordenados a un fin. Ese fin representa su sentido. A
veces se oye la queja de una persona que dice que no encuentra sentido
a su vida; esto es producto de desconocer el fin del ser humano, de sus
acciones y de sus perfecciones y una enfermedad del alma de dificil o
facil —segun las circunstancias de la persona— curacidn.

El fin supone la ordenacién del ser a su perfeccion y esa ordenacion
representa un factor esencial suyo. La desordenacién respecto de su fin
que afecta a su esencia corrompe al ser y a la accién, que dejan de ser
tales para convertirse en su corrupcion. Asi, el ojo que padece desorde-
nacién parcial o total no ve bien sin ayuda o esta ciego.

El principio de finalidad, sin negar que hay cosas dejadas al azar, es
en s{ mismo un principio total: todos los seres estdn ordenados a un fin
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y, por lo tanto, tienen su sentido, aunque en contadas ocasiones no sea
facil descubrirlo.

Filosofia especulativa y filosofia prdctica

La filosofia se divide en filosofia especulativa y filosofia prdctica.
La primera tiene por objeto el conocimiento del ser y los principios del
conocimiento. En primer lugar, la filosoffa especulativa intenta mostrar
la més intima realidad de las cosas, qué son en tltimo término los entes
y cudl es su sentido, asi como sus Ultimas causas. Se trata —como hemos
dicho— de un conocimiento de los entes que va més alld del conocimiento
cientifico.

Por otra parte, la filosoffa especulativa estudia el conocimiento,
intenta conocer el modo de conocimiento. Pertenece, pues, a la filoso-
fia especulativa la gnoseologia o teoria del conocimiento; investiga, en
suma, cOmo participan nuestros sentidos y nuestra razén en la obtencién
del saber y en qué grado se puede llamar saber a nuestro conocimiento.

Lo que distingue a la filosofia especulativa es que se termina en el
puro conocer. Es pura contemplacién. No se ordena, pues, a la accion —al
obrar o al hacer— sino al solo saber.

Caracteriza a la filosofia prictica su ordenacién a la accion, al obrar
y al hacer. Busca los principios fundamentales que rigen la accién huma-
na, la sabiduria en el actuar. Es la sabiduria préctica que conduce a obrar
sabiamente.

La filosofia practica —ademads del arte o la técnica— tiene por objeto
la conducta humana, no tanto como hecho describible (lo cual es pro-
pio de la ciencia empirica), cuanto como deber-ser (ética). Lo propio
de la filosofia practica consiste en que el hombre sepa actuar y vivir de
modo que alcance su perfeccion personal, su realizacién como persona.
Su objeto es el recto obrar y el buen vivir del hombre. Su concepto fun-
damental no es el de ser, sino el de bien o valor y, consecuentemente, el
de virtud. Temas centrales de la filosofia prictica son los de la libertad y
la ley, asi como el del deber.
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Descripcion de la filosofta del derecho

De acuerdo con todo lo expuesto, se puede decir que por filosoffa
del derecho se entiende el conocimiento de la realidad juridica en sus
tiltimas causas 'y en su mds intimo ser.

La ciencia juridica nos da a conocer la realidad juridica tal como se
encuentra positivizada y formalizada. A través de ella conocemos, pues, la
realidad juridica en sus causas préximas e inmediatas y segtin nos aparece
de acuerdo con las fuentes positivas: legislacion, jurisprudencia de los tri-
bunales, contratos, etc. Por su propia indole, la ciencia jurfdica no penetra
en las dltimas causas ni en la mds intima esencia de la realidad jurfdica.
No responde a los mds altos y profundos interrogantes acerca del ser del
derecho y de sus dltimas causas, ni de los principios supremos del ordena-
miento juridico. Se trata, en consecuencia, de un conocimiento insuficien-
te y radicalmente insatisfactorio. Junto al conocimiento cientifico, cabe
el saber filoséfico de la realidad juridica. Este conocimiento filoséfico es
aquel que constituye la filosoffa del derecho.

Como saber filosdéfico que es, la filosofia del derecho es el conoci-
miento metacientifico de este. Es un conocimiento superior y méds pro-
fundo que el conocimiento cientifico.

Si se entiende que este conocimiento metacientifico —mads alld de
lo fenoménico y positivo— no es posible o es de dudosa fiabilidad, como
algunos sostienen aunque no acertadamente —porque esa negacion es ya
filoséfica o metacientifica—, la conclusién coherente es negar la filoso-
fia del derecho, pero no es aceptable atribuirle estudios y obras que no
traspasan el nivel fenoménico y positivo, como son muchos trabajos de
metodologia, andlisis del lenguaje, teorfa general, etc. Para tales tipos de
trabajos han nacido algunas disciplinas cientificas, como la metodologia
juridica, la teorfa general del derecho (Allgemeine Rechtslehre) y en tiem-
pos recientes, la teoria del derecho (Rechtstheorie). Otra cosa representa
una ilegitima transmutacion de la naturaleza de la filosoffa del derecho.

El origen del nombre y la formacion de la disciplina

El pensamiento filoséfico sobre el derecho aparecié con la filoso-
fia griega, en la que encontramos ya disquisiciones sobre el derecho y
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la justicia —v. gr. en, Platén y Aristételes—, cuyo interés y a veces vali-
dez no ha decaido hasta hoy. También la otra gran corriente filoséfica
posterior de la Edad Media y parte de la Edad Moderna, la escoléstica,
contiene observaciones y pensamientos sobre el derecho y la justicia que
han tenido grandes repercusiones en la filosofia del derecho. De entre los
escolasticos, Tomds de Aquino presentd un sistema bastante completo de
la disciplina, bien que fragmentado en distintas partes de su obra, que ha
tenido seguidores hasta hoy. En este sentido, el filosofar sobre el derecho
se encuentra, desde los origenes de la filosoffa, a lo largo de toda la histo-
ria de ella. Sin embargo, toda esta filosofia sobre el derecho se halla dentro
de obras, tratados y comentarios de diversa indole, sin que hasta el siglo
XIX apareciesen tratados especificos bajo el titulo de filosofia del derecho.
Y aiin este término no se encuentra utilizado —al menos no se conoce hoy
su uso-— hasta el siglo xvi1, por lo demas muy esporddicamente, de modo
que hasta el siglo xIx no obtiene carta de naturaleza. ; Como aparece el
nombre y cémo surge la filosofia del derecho como rama auténoma de la
filosoffa?

Entre los tratadistas de filosofia del derecho que han aludido a es-
tas cuestiones —relativamente pocos— se halla extendida una especie de
sentencia comun, que podifa resumirse asi: hasta el siglo X1x el nombre
clasico de la disciplina seria «ciencia del derecho natural» —iuris naturalis
scientia— y sus cultivadores no habrian tocado otro tema que el derecho
natural: ius naturae o Naturrecht. Con el advenimiento de la negacién del
derecho natural y el repudio del racionalismo —la Escuela historica y el
incipiente positivismo juridico— esos tratados se habrian transformado en
disquisiciones filosdficas sobre el derecho positivo y habrian cambiado
el nombre clésico anterior de esta ciencia por el de filosofia del derecho
(Rechtsphilosophie).

Aunque hay en esta sentencia comiin ciertos atisbos de verdad, en
conjunto no responde a los hechos histdricos, pues cae en un grave error:
confundir lo ocurrido desde la segunda mitad del siglo xvi1 hasta finales
del siglo xvii, durante el florecimiento de la Escuela moderna del De-
recho Natural, con la historia anterior de mds de veinte siglos. Hasta el
surgimiento del iusnaturalismo moderno, propiamente hasta Pufendorf
(1632-1694), no hay en sentido estricto manuales o tratados de derecho
natural —aunque pueden sefialarse algunos antecedentes—, ni se hablo de la
scientia iuris naturalis como de una disciplina auténoma. Y por otra parte,
no estudiar otro tema que el derecho natural fue propio de los tratados de
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«Derecho Natural» de la Escuela moderna —cosa logica si eran tratados
de esa disciplina—, pero no de los autores anteriores. Por ejemplo, Tomds
de Aquino traté de la ley y el derecho en general, de la ley y el derecho
naturales y de la ley y el derecho positivos; ni el tratado de la ley natural
ni el del derecho natural ocupan especial espacio o se les presta particular
atencién en sus obras, que, por lo demds, no son de filosoffa, sino de teo-
logia; y desde la perspectiva de la teologia moral —no de la iuris naturalis
scientia— tratd de cuestiones particulares del derecho y de la justicia. Lo
mismo cabe decir de los tratados de iustitia y de iure o de legibus de la
Escoldstica espafiola, lo més parecido a lo que luego serfan los tratados de
filosofia del derecho; todos estos autores tratan equilibradamente sobre la
nocién de derecho y de ley, del derecho natural y del derecho positivo, es
decir, hicieron filosoffa del derecho; las cuestiones particulares del dere-
cho y la justicia los trataron segin la teologia moral.

Para la época anterior al iusnaturalismo moderno, no cabe hablar de
una disciplina llamada «Derecho Natural», ni a lo que los autores hicieron
se le puede llamar «ciencia del derecho natural». Hicieron filosofia juridi-
ca, sin que aparezca el nombre de filosofia del derecho hasta el 51g10 XVII
y sin que constituyese una disciplina auténoma.

Los primeros tratados que recibieron el nombre de filosoffa del de-
recho aparecieron, entre el ocaso del siglo Xvinl y la primera mitad del
siglo XIx, en el 4mbito universitario y cientifico de lengua alemana, que es
donde antes se extendieron y se desarrollaron la filosoffa trascendental o
critica de Kant, los primeros brotes del positivismo y la Escuela histérica,
causas de la nueva denominacién.

La denominacién «filosoffa del derecho» —en aleman Philosophie
des Rechts o Rechtsphilosophie— obedecié a un cambio de orientacién
doctrinal de la disciplina «Derecho Natural» —Jus Naturae o Naturrecht—
y, por lo tanto, de sus manuales y tratados operado en Alemania a finales
del siglo X VIII. Fue una evolucién terminoldgica que tuvo lugar en habla
alemana —que por esa época sustituyd definitivamente al latin como len-
gua universitaria o culta en dicha nacién—, al calor de importantes cambios
de pensamiento filoséfico. Yendo al punto clave, lo que ocurri6 fue el ad-
venimiento y generalizacion de la tesis que negaba que el derecho natural
fuese verdadero derecho, bien admitiendo que que el derecho natural es
otra cosa (kantianos), bien negando pura y simplemente —también contra
la postura kantiana— que existia el derecho natural (Hugo, Klein, Stepha-
ni, Thibaut y la Escuela histérica). Cambiado sustancialmente el sustrato
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filos6fico —y con él el modo de entender la disciplina— los profesores y
tratadistas de la asignatura universitaria «Derecho Natural» buscaron de
diversas formas mostrar la nueva orientacién de la disciplina, mediante
subtitulos y finalmente cambiando la denominacién, tanto de los cursos
que se daban como de los tratados y manuales, terminando por imponerse
el nombre de «filosoffa del derecho». Para entender el cambio operado es
conveniente referirse a la situacién anterior.

Uno de los principales rasgos de la teorfa clasica del derecho natural
—la que va de Aristételes, los juristas romanos y Tomds de Aquino hasta
la Escuela espafiola del Derecho Natural con continuadores hasta nuestros
dias— es la de tener el derecho natural como una parte del derecho vigente:
verdadero derecho, pues, y un tipo o clase de derecho. Como parte del
derecho vigente, el estudio de sus principios y reglas correspondié a los
juristas —a la ciencia del derecho- y, por ello, aparecia mezclado con el
derecho positivo en las obras de estos. Asimismo los moralistas estaban
interesados en el derecho natural, que también aparece en sus obras mez-
clado con datos biblicos y de derecho positivo.

A partir el siglo xv1, con el humanismo juridico y por causa de las
condiciones sociales y politicas de la época, aumento el interés por el de-
recho natural, en el que se crey6 encontrar, por una parte, el sistema de
relaciones con los pueblos no cristianos (principalmente las Indias) y, por
otra, la solucién para superar las guerras de religion. Nacieron asi obras
juridicas en las que el derecho natural adquiri6é gran relevancia. Tal es el
caso del espafiol Fernando Vdzquez de Menchaca (1512-1569) y del ho-
landés Hugo Grocio (1583-1654), quien ademas inaugurd la concepcion
inmanentista del derecho natural. Las obras de estos autores fueron obras
de jurisprudencia, al estilo del humanismo juridico —sin ser manuales de
derecho natural—, en las que el ius naturale siguié siendo entendido como
verdadero derecho.

La situacién cambi6 en parte con la aparicién del llamado «iusnatu-
ralismo» o iusnaturalismo moderno, también conocido como Escuela mo-
derna del Derecho Natural. De un lado, los fil6sofos y pensadores politicos
(Hobbes, Locke, Spinoza, etc.) trataron del derecho natural y lo utilizaron
para sus construcciones filoséfico-politicas. De otro, a partir de 1661 en
Heidelberg, se crearon cdtedras universitarias de «Derecho Natural», con
la consiguiente produccidn —abundante— de tratados y manuales de iure
naturale et gentium, que ocuparon parte del siglo Xvil y todo el siguiente
xvIL Pero ;qué era ese derecho natural y quiénes los iusnaturalistas?

23



TEMAS DE FILOSOFA DEL DERECHO

24

Algunos de esos iusnaturalistas eran juristas (v. gr., Heineccio), otros
eran filésofos (v. gr., Wolff). A la disciplina se le dio con cierta frecuencia
el clasico nombre de la ciencia del derecho, y se hablé de jurisprudencia
divina o jurisprudentia naturalis, mas ;era la iuris naturalis scientia verda-
dera jurisprudencia o ciencia del derecho? Lo fue en los autores anteriores,
desde los juristas romanos, que construyeron un derecho natural alegable
ante los tribunales y factor de interpretacién del derecho; se ve continua-
mente en la compilacién justinianea, en la obra de los juristas europeos y
en la préctica de los tribunales de su tiempo y utilizable en las soluciones
de derecho para la préictica juridica. Eso no es precisamente lo que hicieron
los iusnaturalistas modernos. Su tarea no consisti6 en determinar el dere-
cho natural alegable ante los tribunales. Lo que buscaron fue un sistema
de derecho conforme con la razén, deducido de ella, que en no pocos tenfa
vocacion reformista respecto del derecho establecido. Surgié asf la idea
—ajena a la época anterior— de la existencia de dos sistemas juridicos: el na-
tural y el positivo. Para las coordenadas del siglo xvin, esto suponia un de-
recho racional, obtenido por las luces de la razén, opuesto en cierta medida
al derecho tradicional. Era implicitamente una tendencia revolucionaria,
que en politica condujo a la cafda del Antiguo Régimen, y en derecho, a las
importantes innovaciones del perfodo de la codificacion.

El sistema de derecho natural moderno se entendié deducido por la
razén, a partir de la naturaleza del hombre: ley natural, derechos y debe-
res naturales se deducian racionalmente, partiendo de principios supremos
inherentes al rasgo fundamental de la naturaleza humana, que segiin cada
escuela o autor constituia la base del sistema: la socialidad, la debilidad
del hombre en el estado natural, la libertad natural. De los tres cabezas
de escuela —Pufendorf, Thomasio y Wolff— fue este dltimo quien llevo
al mdximo el racionalismo que, en uno u otro grado, es comdn a ellos.
Para Wollf el sistema de derecho natural era un conjunto de reglas 16gicas
deducidas —con exclusién de todo elemento inductivo o empirico— por
una serie continua de raciocinios. En esta concepcién wolffiana se formé
Kant, quien utiliz6 como manual de explicaciones universitarias el libro
de Achenwall, discipulo de Wolff,

Que este derecho natural se entendia como realmente existente y, por
lo tanto, vigente no ofrece duda. Mas tal sistema, ;jera entendido como
genuino derecho?; y la operacién racional deductiva ;era apreciada como
genuina jurisprudencia? Tales preguntas no aparecen formuladas con esa
claridad en los autores, pero implicitamente —y en ciertos aspectos de



NOCION DE FILOSOFIA DEL DERECHO

modo explicito— las respondieron. Hay autores para quienes la respuesta
afirmativa parece encontrarse en el modo como tratan el derecho natural.
Pero no debe olvidarse que dos de los mayores representantes del iusnatu-
ralismo moderno, Hobbes y Thomasio, dieron una respuesta negativa: la
ley natural no es derecho sino moral. Y con ellos muchos autores. Corre-
lativamente, la scientia iuris naturalis no se entendia como jurisprudencia
sino como filosofia moral.

La definitiva conversién de la jurisprudentia naturalis en filosofia
fue debida a Kant. En 1783, cuando atin el fildsofo alemén no habia pu-
blicado los escritos donde desarrolld sus tesis sobre el derecho, un autor
conocedor de la filosoffa trascendental o critica, Johann August Heinrich
Ulrich, publicé un manual de derecho natural, con el expresivo titulo de
«Initia philosophiae iusti seu iuris naturae socialis et gentium» donde es-
cribia que el derecho natural es filosoffa.

(,Cémo se produjo esa conversion? Hemos visto que Wolff —autor de
cuya filosoffa partié Kant y que abandond al despertar de su «suefio dog-
mético»— habia entendido el derecho natural como un sistema de deduc-
ciones ldgicas, obtenidas por raciocinio, excluido todo elemento empfrico.
Pues bien, en la filosoffa critica de Kant tal tipo de elementos racionales
eran interpretados como formas puras ¢ priori de la razén préctica, vacias
de toda procedencia empirica: las reglas de derecho natural fueron susti-
tuidas por los principios a priori. El derecho natural ya no era entendido
como derecho, sino como formas y principios a priori del derecho; el
sistema de reglas y derechos naturales debia ser sustituido por el estudio
de dichas formas y principios: la idea de derecho, la idea de justicia y los
principios a priori de la legislacion. Correlativamente, el conocimiento
del derecho natural as{ entendido no es jurisprudencia, sino filosoffa.

El derecho natural qued6 completamente transmutado. De momento,
en Kant y en la escuela kantiana primitiva, la terminologia se conservo,
pero ni el derecho natural se entendia como hasta entonces ni la disciplina
podia conservar su contenido. Por consiguiente, el «Derecho Natural» o
Naturrecht era, en realidad, una asignatura nueva.

A esto hay que afladir que los destellos de positivismo que se en-
cuentran en Hobbes y en Thomasio germinaron en la negacién del derecho
natural —no aceptado ni siquiera bajo la forma trasmutada de la filosofia
kantiana— en una serie de autores, de los cuales el primero fue Hugo. ;Qué
podia ser el Naturrecht bajo esa perspectiva positivista? La respuesta co-
incidié en esto con la kantiana: filosoffa del derecho. Y como se entendia
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que no hay mds derecho que el derecho positivo, la filosoffa del derecho
debia ser filosofia del derecho positivo, Philosophie des positiven Rechts;
asf llamo6 Hugo a su tratado de derecho natural, aparecido en 1799, Afios
después utilizé una expresion similar Anton Friedrich J. Thibaut: filosofia
de la ley positiva. Tal denominacién no tuvo €xito, por resultar entonces
obsoleto en lengua alemana hablar de derecho positivo.

Asf pues, kantianos y positivistas —~también para los autores de la
Escuela histérica— el Naturrecht era filosofia sobre el derecho. Por eso
afiadieron al titulo de Naturrecht, que seguian conservando sus cursos uni-
versitarios y manuales, algin adjetivo o un subtitulo, que mostrase la nue-
va orientacion. Entre estos, dos terminaron por imponerse: Philosophie
des Rechts y Rechtsphilosophie: ambos significan lo mismo: filosofia del
derecho o filosoffa juridica.

La expresidn Philosophie des Rechts, sin alusién al Naturrecht, apa-
recié en 1793 en un documento oficial y en 1800 ya en el titulo de una
obra, Aphorismen zur Philosophie des Rechts de Wilhelm T. Krug, editada
en Jena. También fue usada por Stahl, por Hegel, y por algunos autores
mds, pero cayd en desuso, no sin alguna excepcién moderna. El término
que prevalecid fue el de Rechtsphilosophie; utilizado por Schmalz, Droste-
Hiilshoff, Warnkonig, Michelet, Knapp, Lasson, Bergbhom y otros, termi-
no por generalizarse. De Alemania pasé al resto de los paises la denomina-
cién correspondiente en cada lengua; en Espaiia: filosofia del derecho.

Como hemos dicho, con la denominacién se modificé el contenido;
fue precisamente el cambio de contenido lo que provoco el cambio de
nombre. Ese contenido varfa segiin el sistema filoséfico que es punto de
partida de cada autor. Pero frecuentemente —aunque con matices diferen-
tes— el contenido de la filosofia del derecho suele entenderse como inte-
grado por las siguientes cuestiones: concepto o idea de derecho (problema
ontoldgico), principios de valoracidén o que deben informar la legislacion
en razén de la justicia (problema ético) y conocimiento juridico (problema
gnoseoldgico). Con todo, hay quienes extienden este contenido y quienes
lo reducen.

El objeto formal de la filosofia del derecho

Las ciencias y los saberes se distinguen y, sobre todo, se especifican
por su perspectiva formal de consideracién, su objeto formal. Decir que
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se especifican es tanto como afirmar que de dicho objeto, junto con la rea-
lidad u objeto material que observa, toman su esencia. Corresponde ahora
exponer el objeto formal de la filosoffa del derecho, lo que le constituye
en un saber auténomo, es decir, en una rama especifica de la filosofia.

Lo que caracteriza formalmente a la filosoffa del derecho es que es
Juridica, esto es, que estudia la realidad en cuanto juridica, o dicho de
modo mds gréfico, que estudia el derecho en cuanto objeto del oficio
del jurista —no en cuanto factor politico o ético—y, por ello, es una rama
especifica de la filosofia, distinta en consecuencia de la filosofia politica
y de la filosoffa moral o ética. El derecho, ademés de otros modos que
no son del caso, puede estudiarse como fenémeno politico-social (instru-
mento y limite del poder, elemento del Estado) y en relacién con la ética
(teoria moral de la justicia y conductas éticamente justas); en un caso es
objeto de la filosofia politica, en el otro lo es de la filosofia moral. Nin-
guna de estas orientaciones es propia de la filosofia del derecho, que se
distingue por su perspectiva juridica. Esta Gltima se refiere a la perspec-
tiva del jurista (que se distingue del politico y del moralista). ;Quién es
el jurista? El jurista es el que trata del derecho desde la perspectiva de su
cumplimiento o satisfaccion. Esta es la perspectiva de la filosofia juridi-
ca. La filosofia del derecho es la filosofia sobre la realidad juridica desde
la perspectiva del oficio del jurista. Cuando se filosofa sobre la realidad

juridica desde una perspectiva juridica (en cuanto objeto del oficio del
jurista), la filosoffa se hace juridica, esto es, filosofia del derecho. La
filosofia del derecho es filosofia juridica.

Los saberes filos6ficos requeridos por la filosofia del derecho son
multiples, pero hay una unidad formal: la perspectiva juridica. Ello per-
mite a la filosoffa del derecho constituirse en una ciencia filoséfica uni-
taria.

Esto pone de manifiesto cudn importante es para la filosofia del de-
recho mantenerse rigurosamente en los términos de esa formalidad, sin
decantarse hacia la filosofia politica o hacia la filosofia moral, las dos
perennes tentaciones del filésofo del derecho.

Por eso no puede juzgarse correcta la derivacidén que hacia la ética
se observa ahora en una serie de filésofos del derecho, por influencia —so-
bre todo~ de la doctrina ética anglosajona; la filosofia juridica no debe
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confundirse con la filosoffa moral. Curiosa coincidencia la que se estd
produciendo —en este punto— entre neocontractualistas, analiticos y anti-
metafisicos con la neoescolastica: la confusion entre ética y filosoffa del
derecho. Tampoco la filosoffa del derecho es filosofia del Estado, como
han pretendido algunos, atribuyéndole cuestiones y temas propios de la
filosofia politica. Mezclar la filosofia del derecho con la filosofia politica
o la filosoffa moral, destruye su especificidad.

Dimension especulativa y dimension prdctica de la filosofia del derecho

La realidad juridica es, sobre todo, una praxis: la realizacion del de-
recho (desde el punto de vista de la norma, su cumplimiento). Por eso, la
ciencia del derecho es ciencia de la conducta humana, cuyo niicleo cen-
tral es la accidn juridica o acto de dar satisfaccion al derecho; por decirlo
con otras palabras, es la conducta que cumple y satisface el derecho. Esta
conducta o actuacion requiere un saber inmediatamente practico o cien-
cia de la accién humana. En esta misma linea del saber juridico ordenado
a la realizacion del derecho, cabe un «momento cientifico-académico»
o ciencia del derecho en sentido estricto; ese conocimiento es general y
con cierto grado de abstraccion (la academia juridica), pero estd direc-
tamente dirigido a la realizacién del derecho, aunque no sea inmedia-
tamente préctico: es un saber especulativamente préctico. Por decirlo
con ejemplos, el arte del derecho o jurisprudencia es el arte del juez; la
ciencia del derecho es el saber propio del jurista académico (v. gr., el que
compone un tratado). Arte del derecho y ciencia juridica son dos niveles
del «saber juridico» o ciencia juridica en sentido amplio; ambos estdn
intimamente unidos, porque son dos grados del saber juridico o ciencia
de la realizacion del derecho, ciencia de la préctica juridica.

La filosofia del derecho, en cambio, no es un nivel del conocimiento
juridico o ciencia del jurista, sino una ciencia filos6fica auténoma. Esto
nos lleva a considerar a la filosofia juridica como una ciencia especula-
tiva. Lo cual quiere decir que la misién de la filosofia del derecho con-
siste en conocer —por sus dltimas causas y en su intimo ser— la realidad
juridica, pero no tiene la misién de construirla o realizarla. Estudia el
derecho, pero no lo realiza.
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Pero esto no significa que no tenga una vocacioén critica y valora-
tiva, y por lo tanto, que no se oriente a la mejora y transformacion de la
realidad juridica. El saber teérico y el saber prictico no se distinguen
por el desinterés del primero por la praxis. Lo que los distingue es que
el saber préctico es conocimiento del obrar y del hacer y el saber te6rico
es conocimiento de los presupuestos, del fundamento y del sentido de
la accién, por lo cual critica, valora, fundamenta y da sentido a esta. En
este orden de cosas, el saber tedrico es enormemente Util para el saber
préctico. La matematica, saber ejemplarmente especulativo, es un claro
exponente de la utilidad de lo especulativo para la practica.

Precisamente porque la filosofia del derecho conoce la realidad ju-
ridica en su radicalidad y utilidad, proporciona a la ciencia juridica sus
ultimos fundamentos y sus supremos principios y es capaz de ejercer una
funcioén critica y valorativa de la ciencia del jurista. En este sentido, la
filosofia del derecho tiene una inestimable dimensién préctica.

Funcion y sentido de la filosofia del derecho

La filosofia del derecho tiene respecto de la ciencia del derecho una
funcién fundamentadora y critica. En primer lugar, una funcién funda-
mentadora. La filosofia del derecho proporciona a la ciencia del jurista
los conocimientos metacientificos basicos y fundamentales que ella no
es capaz de obtener por su estatuto epistemolégico, pero que le son nece-
sarios para conocer correctamente la realidad juridica. Si puede hablarse
de una relativa suficiencia de la ciencia juridica para alcanzar su finali-
dad, no menos verdad es su radical incapacidad para proporcionarse el
conocimiento de la dltima realidad del hecho juridico: en este sentido,
hay una dependencia de la ciencia del jurista respecto de los fundamentos
filoséficos de la realidad juridica, que es lo que proporcionan la filosofia
del derecho, y en tltima instancia, las demaés ciencias filoséficas.

En segundo término, la filosoffa del derecho critica y valora el hecho
juridico tal como aparece en sus fuentes de positivacion y formalizacion.
Como conocimiento superior, que alcanza los principios supremos y el
mads intimo ser de la realidad juridica, la filosofia del derecho es capaz
de juzgar y valorar un ordenamiento juridico dado, segtn su correccién
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o incorreccion de acuerdo con las exigencias mds fundamentales del ser
de la persona humana y de la vida social.

Asi pues, la filosofia del derecho es el complemento necesario de la
ciencia juridica, de modo que el estudio del derecho queda incompleto si
no alcanza el nivel filoséfico. Por eso, aunque fuese sumariamente, los ju-
ristas —hasta la aparicién del positivismo- solieron comenzar sus tratados
con unos elementales principios de filosofia juridica: nocién de derecho,
nocion de justicia, definicidn de la ciencia del derecho, division entre de-
recho natural y derecho positivo, nocidn de ley, etc. Tal vemos en el inicio
del Digesto y de las Instituciones de Justiniano y en todos los comentarios
del Corpus Luris Civilis.

Es logico que asf sea, porque la ciencia juridica depende del sistema fi-
loséfico. La filosoffa del derecho proporciona al jurista la explicacién dltima
de la realidad juridica, su més profundo sentido y su mds alta orientacion. Y,
por lo tanto, ningun sistema cientifico estd desconectado ni es independiente
de algiin sistema filos6fico. Tanto la interpretacion del derecho como la for-
ma de desarrollar la funcién del jurista dependen de la filosofia.

A algunos juristas les puede parecer que no es asi. A ellos les basta
—dicen— saber las leyes y aplicarlas. Pero esta actitud es ilusoria. Tal ac-
titud presupone ya una filosoffa del derecho: el positivismo legalista. As{
como todo hombre tiene una filosoffa, aunque rudimentaria y vulgar (es
decir, no cientificamente estructurada), as{ también todo jurista opera con
rudimentos filosdficos, a veces con contenidos poco coherentes entre si.
La pretension de estar libre de la filosofia juridica es una pretensién vana.
Son muchas las decisiones juridicas que dependen de unos supuestos fi-
loséficos. Por ejemplo, el derecho penal no es inteligible si no se parte
de que el hombre es libre; los contratos suponen que el hombre tiene una
capacidad de compromiso, etc.

Que el jurista se limite a unos rudimentos filoséficos implicitos no
es una situacién deseable. Para ejercer con competencia, con sentido y
con conocimiento de causa su oficio es necesario que el jurista alcance
en un grado aceptable el saber filos6fico, debe conocer con cierta hon-
dura la filosoffa del derecho. Ello no significa otra cosa que reflexionar
sobre el propio oficio del jurista, su naturaleza, su objeto, su estatuto
epistemolégico; como supone reflexionar sobre la naturaleza y finalidad
de las leyes, cuya interpretacion es parte primordial de su oficio.
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El saber filoséfico del derecho enriquece el oficio del jurista. Le da
profundidad, le ilumina con luces nuevas, le da mayor penetracion, le
proporciona un conocimiento mas completo de las soluciones de derecho
y le permite huir de las falsas soluciones asentadas en prejuicios implici-
tos y a veces inconscientes.

Filosofia del derecho y experiencia juridica

Puesto que la filosofia del derecho llega a las ultimas causas y su-
premos principios de la realidad juridica, es un conocimiento racional
metaempirico, que va mds alld de la experiencia juridica. Pero, como ya
se puso de relieve al tratar de la filosofia y la experiencia, el saber filos6-
fico parte de la experiencia, de los datos empiricos, y, por consiguiente,
la filosofia juridica toma como punto de partida necesario la experiencia
juridica. No es un sistema forjado por la razén sobre formas a priori, ni
un producto de la razén libre de contaminacién con la experiencia. No se
construye sobre ideas puras o ideales del derecho y de la justicia, ni tiene
por objeto tales ideas o ideales. Parte de la realidad jurfdica conocida
como experiencia y de allf llega a conceptos y principios metaempiricos
contenidos en la realidad juridica, como dimensién metaempirica suya.
La filosofia del derecho se construye sobre realidades y alcanza lo me-
taempirico de lo real.

La filosofia del derecho no tiene por objeto ideales, sino realidades.
Ciertamente se trata de dimensiones que trascienden la experiencia, por-
que la realidad no es solo lo empirico; pero todo cuanto alcanza parte de
la experiencia: la experiencia juridica. De ahf que la filosofia del dere-
cho deba partir de unos hechos: la vida del foro, el reparto de las cosas,
la legislacién vigente, etc. Por eso, para una correcta elaboracion de un
sistema de filosofia juridica es fundamental la correcta deteccion de los
hechos objeto de observacién, o lo que es lo mismo, la correcta delimi-
tacion del objeto material: sobre qué parcela de la vida social filosofa la
filosofia del derecho (la praxis juridica o realizacién y cumplimiento del
derecho).

Naturalmente que en la investigacion filoséfica se elaboran concep-
tos, se captan principios y se establecen relaciones, que son productos
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de razodn, pero todos ellos tienen su fundamento real y son expresién de
la realidad. Asi el concepto de derecho o la nocién de justicia, lejos de
ser formas puras a priori, son conceptos y nociones a posteriori, que no
expresan ningun ideal, sino lo universal realizado en lo real particular y
abstraido de este.

La filosoffa del derecho no es una construccion racional, desvincu-
lada de la experiencia, sino filosoffa de la experiencia juridica.
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Premisa

Se ha visto que el objeto material de la filosoffa del derecho —el
sector de la vida humana que estudia— es el mundo del derecho, esto es,
la vida del foro, de la dindmica de satisfaccién del derecho, de cumpli-
miento de las leyes. Y todo ello desde la perspectiva del oficio del jurista,
que es su objeto formal. Debemos, pues, ahora reflexionar sobre quién
es el jurista.

Descripcion

(En qué consiste el oficio de jurista? En el mundo del derecho se
observa una variedad de oficios, como pueden ser los de juez, abogado,
letrado de organismos oficiales, notario —varones o mujeres—, etc. Pero
dentro de esa variedad, que comporta matices distintos de desarrollar la
actividad juridica, permanece como elemento comin ser jurista. ; Cudl es
ese elemento comun?

Jurista es palabra derivada del término ius, que significa derecho.
Jurista viene de ius como artista viene de arte. Jurista es quien se dedica
al ius, al derecho; en concreto, el que sabe discernir el derecho y, por
consiguiente, dice lo que es derecho. Y para comprender mds precisa-
mente qué sea el derecho o ius y, en consecuencia, en qué consista ser
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jurista, nada nos parece mejor que acudir a las paginas del Corpus Iuris
Civilis que recogen la autodefinicidn del jurista, por quienes hicieron del
derecho un arte, o ciencia, es decir, los juristas romanos.

Tres son las palabras claves que nos interesan: ius, iustum y iustitia.
Etimol6gicamente, proceden del ius las otras dos, lo que indica que se
trata de tres cosas intimamente relacionadas. En efecto, de ius, que es
derecho, viene iustus, el adjetivo que aplicado al hombre (varén y mujer)
designa al que cumple el ius, al que cumple el derecho: el hombre justo.
Tustum, lo justo, es el género neutro de iustus e indica lo hecho o cumpli-
do por el hombre justo, o sea, cumplir el derecho, lo que equivale a decir
que la justicia es la virtud que tiene por objeto el ius o el derecho.

En el inicio mismo de sus péginas, el Digesto trata de iustitia et
iure, del derecho y la justicia, ribrica bajo la cual nos da las nociones
fundamentales acerca del derecho y del oficio de jurista. El oficio de
jurista es un arte o ciencia practica: si en D.1,1,1 Ulpiano define —con
palabras de Celso— el oficio del jurista como un arte, el ars boni et aequi,
el arte de lo bueno y lo justo; en D.1,1,10, lo describe bajo el nombre de
jurisprudencia, como la iusti atque iniusti scientia, la ciencia de lo justo
y de lo injusto. El oficio de jurista o jurisprudencia es el arte o ciencia de
lo justo, pues es lo propio del jurista el cultivo de la justicia («iustitiam
namque colimus»), el saber sobre lo correcto y lo justo («et boni et aequi
notitiam profitemur»), el discernimiento de lo justo y de lo injusto, de
lo licito y de lo ilicito («aequum ab iniquo separantes, licitum ab illicito
discernentes»), como leemos en D. 1,1,1.

El oficio de jurista es un arte o ciencia practica —pues ars o arte no
es otra cosa que un conocimiento prictico—, es un saber, que comporta
discernir: el discernimiento de lo justo y de lo injusto, el discernimiento
del derecho y de la lesién del derecho. De modo que quien ha de de-
dicarse al derecho lo primero que debe conocer es que derecho deriva
de justicia: «Iuri operam daturum prius nosse oportet —son palabras de
Ulpiano—, unde nomen iuris descendat. Est autem a iustitia appellatum»
(D. 1,1,1). «Conviene que el que ha de dedicarse al derecho conozca pri-
meramente de dénde deriva el nombre de ius (derecho). Es llamado asi
por derivar de justicia». El jurista romano, con la derivacién etimoldgica,
por lo demads errada (pues lo verdadero es al revés), quiso poner de ma-
nifiesto —y es leccién preciosa que el jurista no debe olvidar— la estrecha
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relacion entre derecho y justicia: etimolégicamente una palabra deriva
de la otra, porque una —la justicia— no es otra cosa que la virtud de obrar
segun derecho, de cumplir el derecho. Por eso, derecho es lo justo, por lo
cual el arte o ciencia del derecho no es otra cosa que el arte o ciencia de
lo justo. En esto estd la entrafia del oficio de jurista.

Naturalmente no se trata de saber por saber, sino de saber para ha-
cer, para obrar —ciencia practica—; y ;qué es lo que hace un jurista?, ;qué
hace el juez, el abogado, el letrado...? El jurista, dice, declara el dere-
cho: el juez sentencia acerca de cuédl es el derecho en el caso concreto,
el abogado alega lo que entiende ser el derecho de su cliente, el letrado
manifiesta el derecho. En eso consiste ser jurista: en la declaracién del
derecho, en discernir y pronunciar la sentencia que contiene el derecho,
lo que es justo.

Jurista es, pues, quien sabe el derecho, quien tiene el discernimien-
to de lo justo en el caso concreto, quien discierne el derecho (ius) y la
lesion del derecho (iniuria) dentro de unas determinadas y particulares
relaciones sociales. All{ donde un oficio requiera esa determinacion del
derecho, alli hay oficio de jurista, aunque solo sea como funcién auxiliar.
El jurista por antonomasia es el juez, cuya funcién central y principal es
la de dictar sentencia, decir el derecho. Pero jurista es también el abo-
gado, que dice lo que, en su opinidn, es el derecho de su cliente. Y de
jurista es, o tiene una dimensién de jurista, cualquier oficio o profesién
en los que haya que establecer el derecho en relaciéon con unas personas
o instituciones.

Aclaracion

Los juristas de nuestra época —particularmente a partir de Kelsen—
no estin acostumbrados a ver su oficio como arte o ciencia de lo justo y
aun podriamos decir que tal descripcion les resulta desmedida; les basta
con entender su oficio como discernimiento de lo legal y de lo ilegal. Lo
mismo podemos decir de los fildsofos del derecho, para no pocos de los
cuales tal modo de describir el arte del jurista resultarfa inexacto o dema-
siado pretencioso. En tal sentido, unos y otros estarian dispuestos a estar
de acuerdo con el jurista romano en que ellos, los juristas, obran licitum
ab illicito discernentes, pero declarardn sin ambages, que escapa del co-
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metido del jurista iustitiam colere —cultivar la justicia— y dar noticia de lo
Jjusto aequum ab iniquo separantes. Sin duda que entre la mayorfa de los
juristas modernos —educados en el positivismo— y los juristas romanos hay
el abismo que separa el positivismo de la aceptacion del derecho natural.
Pero ya desde el principio debemos dejar constancia del equivoco que
puede esconderse tras la negativa del jurista moderno a sentirse identifica-
do con la descripcién ulpianea.

Por de pronto, basta advertir que «lo legal» se llama, desde los anti-
guas griegos, lo justo legal, expresion esta que ya en Aristételes designa
lo legal segtin el derecho positivo. «Lo legal» es lo justo... legal, lo ade-
cuado a la ley y, més concretamente, lo adecuado a la ley positiva, Por
consiguiente, «lo legal» y «lo justo» son, al menos en el sentido indicado,
rigurosamente sindnimos. Como «lo ilegal» es sinénimo de lo «iniguo».
Son dos formas de decir lo mismo.

Desde luego, que entre un jurista romano y muchos juristas modernos
hay una serie de cosas que los separan —normativismo frente a realismo,
subjetivismo frente a objetivismo, positivismo frente a iusnaturalismo,
etc.— y no es ahora el momento de entrar en ellas. Nos remitimos a la his-
toria del pensamiento juridico. Lo que nos interesa sefialar es que cuando
el jurista moderno rechaza la sinonimia entre lo justo y el derecho o ius tal
como lo establece el Digesto, estd operando mentalmente con un concepto
de justicia muy distinto de aquel con el que operaron los juristas hasta el
siglo XvIIl y con el que operan todavia los seguidores del realismo juridico
clésico. La «justicia» que tienen en mente tantos juristas modernos es otra
cosa que la justicia en sentido romano. Una es la justicia idealista y la otra
es la justicia realista.

A partir de Kant se produjo un giro en el concepto de la justicia. La
Justicia pas6 a entenderse como una forma a priori del derecho, bien como
idea de derecho (segtin algunos autores, que identificaron asf el derecho
y la justicia), bien como ideal del derecho: en definitiva, la justicia como
idea o ideal. Esta es la que hemos llamado justicia idealista, una nocién
incardinada en la filosoffa del mismo nombre. A ello se ha unido el uso
y el abuso del término justicia por la filosoffa y la praxis politicas: la
justicia como ideal al que tender, el ideal de una sociedad justa, de unas
estructuras sociales justas. Naturalmente que, entendida asf la justicia, no
cabe duda de que asignar lo justo como objeto del oficio del jurista resulta
demasiado pretencioso. Y no solo pretencioso en demasia, sino sencilla-
mente falso. Y no es funcién del jurista implantar un ideal de justicia ni
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establecer una sociedad idealmente justa; eso es funcidn de los politicos.
Es a ellos a quienes corresponde esa funcion, no a los juristas. Si unos
obreros consideran injustos, por bajos, los salarios que perciben —conve-
nidos con la empresa por contrato o por convenio colectivo— no es al juez
a quien deben acudir, ni a quien acuden, sino que deben recurrir a medios
politicos: huelga, negociacion, etc. Establecer unas estructuras sociales
justas segtin un ideal de justicia corresponde a los partidos politicos, no a
los Colegios de Abogados, ni a la Magistratura. Es evidente. Si eso fuese
la justicia de la que habla Ulpiano, sin duda los juristas romanos hubiesen
errado al identificar el derecho con lo justo. Mds seguro atin: nunca hubie-
sen establecido la sinonimia; hubiese sido un error demasiado grueso vy,
también, demasiado idealista para su genio realista y practico.

La justicia de los juristas romanos —la justicia en sentido cldsico— es
una justicia realista. No es una idea, ni un ideal ~radicado, por tanto, en
el intelecto, en la razén— sino una virtud de la voluntad. Esta es la cldsi-
ca definicién de Ulpiano, contenida en D.1,1,10: «lustitia est constans et
perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi». «La constante y perpetua
voluntad de dar a cada uno su derecho». Es la justicia una cualidad de la
voluntad consistente en un habito —constancia y perpetuidad—, algo total-
mente ajeno a ser idea o ideal. ;Y qué es lo que quiere la voluntad justa?
Lo querido es dar a cada uno su derecho. No un ideal, sino el derecho
concreto y real de cada uno, el que corresponde a las personas en las re-
laciones juridicas: la parte de la herencia que toca a cada heredero segin
testamento o ley, el precio estipulado en una compraventa, la cosa deposi-
tada que hay que devolver, el salario convenido, etc. Es decir, exactamente
aquello sobre lo que dictamina un juez, lo que alega el abogado, etc. Lo
que muchos juristas modernos llaman «lo legal», «el derecho subjetivo»
, «el interés juridicamente protegido», etc., es lo que el jurista romano
-sin olvidar las diferencias de pensamiento aludidas— llamé «lo justow.
La descripcion romana del oficio de jurista —que aceptamos como correc-
ta— estd lejos de ser pretenciosa, porque la justicia de la que habla no es
ningiin ideal social o politico, sino la modesta justicia realista, la que hace
que dictar sentencia se diga «hacer justicia», que acudir a los tribunales
se llame «acudir a la Justicia», etc. Es la justicia que consiste en algo tan
préctico y corriente como dar a cada cual lo que le pertenece segiin un
titulo determinado y particular.

Otra aclaracion. No faltan quienes, atribuyendo al realismo juridico
cldsico algo propio del idealismo, afirman que, al identificar el derecho
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con lo justo, el derecho y la justicia se entienden como la misma cosa, es
decir, se identifican justicia y derecho. LLa justicia es una virtud, el derecho
es aquello que es propio de cada uno; el derecho no es la justicia, sino
el objeto de la justicia. Derecho y justicia son cosas foto coelo distintas.
Confundir e identificar la justicia con lo justo es propio del idealismo; en
ningin caso tal cosa puede atribuirse al realismo. Justicia y lo justo son
cosas realmente distintas y ninguna es un ideal: lo justo es el objeto de la
justicia, de modo que ambos se distinguen como la virtud y su objeto.

Necesidad social a la que subviene el oficio de jurista

En la descripcion de la justicia, el objeto de ella estd identificado
como el derecho de cada uno: «ius suum cuique tribuendi». Ese objeto de
la justicia coincide con el objeto de la ciencia juridica o arte del derecho,
denominado lo justo: iusti scientia. Aparecen, pues, dos sinénimos, como
hemos puesto de relieve: el derecho de cada uno y lo justo son lo mis-
mo. En otro texto del Digesto hay una tercera expresion, que es asimis-
mo sinénima de las dos anteriores: suum. Estd recogida esa expresion en
D.1,1,10: «Iuris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere,
suum cuique tribuere». «Estos son los preceptos del derecho, vivir hones-
tamente, no dafiar al préjimo y dar a cada uno lo suyo». La expresion «ius
suum cuique tribuendi» queda sustituida por «suum cuique tribuere». Dar
a cada uno su derecho es lo mismo que dar a cada uno lo suyo. Lo suyo es
el derecho de cada uno. Y eso es precisamente lo suyo.

Puede advertirse nuevamente que lo justo no es ningtin ideal; es cabal-
mente la cosa concreta que, de una u otra forma, puede calificarse de suya
respecto de un sujeto: la casa que se tiene en propiedad o arrendamiento,
el cargo que uno ostenta, las expectativas debidas en derecho, etc.

Esto nos pone de relieve la necesidad social a la que responde el ofi-
cio del jurista. Todo oficio tiene una utilidad, responde a una necesidad
social o particular. El oficio de sastre responde a la necesidad de vestir;
el del profesor, a la necesidad de instruccion y educacion; el del politico
y el gobernante, a la necesidad de gobernar y administrar la cosa piblica;
etc. Sin una necesidad, el oficio carece de sentido y desaparece. ;Cuél
es la necesidad a la que responde el oficio de jurista? Nos contestan a la
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pregunta las férmulas romanas ya transcritas. El oficio de jurista nace en
el contexto de las relaciones sociales ante la necesidad de que cada cual
tenga pacificamente en su poder aquello que le pertenece, surge ante la
necesidad de que cada cual tenga lo suyo. El oficio de jurista se origina,
pues, en el contexto de un hecho: las cosas —las distintas cosas que estdn
en la esfera de dominio, apropiacién y atribucién propia de la persona
humana- estan repartidas y atribuidas a distintos sujetos. No todo es de
todos. Por el contrario, hay una multitud de cosas que estan atribuidas a
los distintos sujetos seglin muy diversas formas.

Supuesto este fendmeno de reparto de las cosas y la necesidad de que
cada cual posea efectivamente lo suyo, surge la necesidad de que se co-
nozcalo que a cada uno corresponde. Por una parte, hace falta saber qué es
lo atribuido a cada uno y de qué forma estd hecha la atribucion: de quién
son cada una de las cosas (quién es el propietario, quién el usufructuario,
etc.) y en calidad de qué las tiene atribuidas (en calidad de arrendador, de
padre de familia, etc.). Por otra parte, es necesario conocer qué es lo que
corresponde a cada titular (qué es lo propio del usufructuario, qué funcio-
nes corresponden a cada cargo, etc.). Todo este conjunto de cuestiones y
circunstancias forma la problemadtica cuya solucién pertenece al arte del
derecho o ciencia juridica. Responder a ella es el oficio del jurista.

De lo cual se deduce que el oficio del jurista subviene a una necesi-
dad fundamental en la vida del hombre.

El oficio del jurista como un saber prudente

Hemos visto denominar al arte del derecho como jurisprudencia, lo
que equivale a considerar que saber discernir el derecho es una clase o
tipo de prudencia. Calificar el arte del derecho como prudencia estd de
acuerdo con su cualidad de ciencia practica. Es, en efecto, la prudencia
virtud intelectual o dianoética, la virtud del correcto obrar moral, lo cual
estd en relacién con la justicia, virtud también moral. Ello nos pone de
relieve que la actividad juridica depende de dos virtudes que estdn en la
base del oficio del jurista: la justicia y la prudencia.

Dentro del obrar humano, la razén y la voluntad tienen misiones
complementarias. A la voluntad corresponde el querer la accion; de la
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razén es propio saber realizar correctamente la accién. Por eso la pru-
dencia da la regla de la accién y es la que guia la fuerza de la voluntad.
No es una excepcién el obrar juridico. Si la accién juridica o accién
justa consiste en dar a cada uno lo suyo, su derecho, lo cual es obra de la
justicia —radicada en la voluntad—, el saber obrar correctamente —saber
dar a cada uno lo suyo en el momento y plazo adecuados— es propio de
la prudencia juridica o jurisprudencia. En definitiva, como el resto del
actuar humano, la actividad juridica requiere saber y querer, saber dar a
cada uno lo suyo y querer darlo. Querer es propio de la voluntad justa,
saber es propio de la razén prudente. La actividad juridica es obra del
hombre justo y prudente.

El jurista aparece en el orden de la actividad juridica como perito o
experto, esto es, como poseedor de una ciencia o capacidad de discerni-
miento, no como titular de dicha actividad. El jurista no es el hombre que
debe actuar en justicia, el que debe dar al otro lo suyo. En un proceso, por
ejemplo, los sujetos de la actividad juridica, tanto el que debe dar al otro
lo suyo, como el que reclama su derecho, son las partes. El juez simple-
mente sentencia, dice lo que en definitiva pertenece a las partes y lo que
a cada una corresponde hacer. Asimismo, el abogado es el consejero de
las partes y el defensor de sus intereses, no es €l sujeto de la actividad
juridica —de la accién justa o de la accién de reclamar el derecho—, se
limita a decir y a aconsejar a estas la conducta que estima correcta; en
todo caso, puede actuar en su nombre, haciendo lo que corresponde a las
partes, pero esto sobrepasa los limites estrictos del oficio del jurista.

El jurista no es el sujeto de la actividad juridica, pero aparece en
relacion con ella como el que sabe discernir lo justo, descubrir lo suyo,
decir el derecho de cada uno. Es el experto, el perito o prudente: el ju-
risprudente o jurisperito, cuya actividad se desarrolla en el ambito del
saber. Es titular de la prudencia del derecho.

Supuestos sociales del oficio del jurista
Tratemos ahora de determinar cudl sea esa realidad social funda-
mental desde la que se origina el oficio de jurista; qué es lo que ocurre en

la vida social, que hace surgir la necesidad del arte o ciencia del jurista.
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El oficio de jurista, como experto del derecho, aparece en el con-
texto de dar a cada uno lo suyo. Porque existe la necesidad de dar a cada
cual lo suyo y para subvenirla, es preciso determinar qué es lo de cada
uno y de qué modo y en qué circunstancias hay que darlo; por todo ello
nace el arte del derecho. En consecuencia, los supuestos sociales del ofi-
cio del jurista son dos: la existencia de lo suyo y la necesidad de darlo.
Lo primero indica que las cosas estan repartidas; lo segundo, que estdn o
pueden estar en poder de otros.

La existencia del reparto de las cosas es el primer supuesto. En efec-
to, si existe lo suyo —esto es, lo mio, lo tuyo, lo suyo— es que no todo es
de todos ni nada es de nadie. Si se diese alguna de estas dos hipdtesis
—todo es de todos, nada es de nadie— no se darfa lo suyo y, por tanto, no
existiria la necesidad de darlo. El fendmeno juridico aparece en virtud del
reparto de las cosas. Alli donde hay reparto, hay cosas atribuidas, pues es
el reparto lo que atribuye y distribuye las cosas. Y si hay cosas atribuidas,
repartidas, hay lo suyo. As{ pues, el hecho social del reparto de las cosas
es el primer supuesto del oficio de jurista. El jurista es el que sabe del
reparto de las cosas; no como repartirlas —que es oficio del politico, entre
otros— sino co6mo estan repartirlas. No es, en efecto, la necesidad de re-
parto, de distribuir y atribuir las cosas, lo que genera el oficio de jurista,
sino la existencia de lo suyo, esto es, el reparto ya hecho. El jurista es,
pues, el que conoce y discierne cémo estdn repartidas las cosas.

En principio, cada uno tiene lo suyo, estd en posesion de lo que le
pertenece y, por tanto, no hay que dédrselo. En consecuencia, para que
intervenga la necesidad de dar a cada uno lo suyo, es preciso que la paci-
fica tenencia y posesion de lo que a cada uno pertenezca sea interferible
por otros, esto es, que la cosa de uno —sin dejar de ser suya— pase o pueda
pasar al poder de otro. Entonces es cuando aparece la necesidad de que se
dé —esto es, devuelva, entregue, etc.— la cosa al titular. En otras palabras,
es preciso que la cosa pueda salir o haya salido de la esfera de dominio y.
posesion del titular y esté en manos ajenas. Dada esta situacién, hay que
dar al titular lo suyo. Que las cosas estén o puedan estar en poder de otro,
es el segundo supuesto social del oficio del jurista.

Dos son, genéricamente hablando, las causas de que las cosas estén
en poder de otro. Primeramente, por el hecho de las relaciones sociales
entre los hombres, que da lugar al intercambio y traslado de los bienes
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de una a otra mano: por ejemplo, el depdsito, en cuya virtud el propie-
tario deposita un objeto en manos de otra persona para su custodia; o el
préstamo, por el cual una cosa es dejada a una persona por un tiempo
determinado, etc. Son miiltiples las formas por las cuales las cosas pasan
a poder de una persona distinta de su titular, sin dejar de estar atribuidas a
ese titular. De un modo u otro, en un momento o en otro, la cosa debe ser
devuelta, restituida, lo que da lugar al deber de dar a cada uno lo suyo.

La segunda causa de las sefialadas es la injusticia, es decir, el apo-
deramiento o la interferencia injustos de la pacifica tenencia y posesion
de las cosas de cada uno. El robo, la retencion ilicita, las lesiones, la
desobediencia al poder legitimamente constituido, etc. son otros tantos
ejemplos de lo dicho. En todos los casos se produce un ataque o inter-
ferencia lesiva en el derecho, en lo suyo de una persona, generdndose el
deber de restitucion, de restablecimiento de la situacién de derecho (de
dar al lesionado lo suyo).
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Introduccion

El oficio de jurista tiene una intima relacién con la justicia. Estd en
el orden de saber ser justo. Ciertamente el jurista no se confunde con el
hombre justo, con la persona que debe obrar la accién justa o accidn de
dar a otro lo suyo. El jurista no es el que ha de realizar la obra de la justi-
cia. Sin duda alguna el jurista, para ser fiel a su oficio y no corromperlo,
necesita ser personalmente justo, en el sentido de amante de la justicia,
pues de lo contrario dard oidos a la injusticia y sustituird la prudencia del
derecho por la falsa prudencia de la injusticia; se habrd corrompido. Con
toda razén decia Tomds de Aquino que «la corrupcion de la justicia tiene
dos causas: la falsa prudencia del sabio y la violencia del poderoso». Pero
no es menos cierto que su misién no es la de dar él personalmente a cada
uno lo suyo. Aquello que es propio del jurista es sefialar lo que debe hacer
el hombre —varén y mujer— para ser justo, para dar a cada uno lo suyo,
esto es, para hacer la obra de justicia. Su mision es discernir y sefialar
lo suyo de cada uno para que sea dado a su titular. Tener en cuenta esta
peculiar y tipica relacion del jurista con la justicia es importante para
advertir que la virtud especifica del oficio de jurista no es la justicia sino
la prudencia. El jurista no es el justo sino el jurisprudente. Lo propio del
jurista es un arte o una ciencia préctica.

Ya hemos dicho que todo sistema de filosoffa del derecho debe ser
visto desde la perspectiva del jurista, mas no es ocioso recalcarlo al entrar
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en el analisis de la justicia, porque modernamente es muy frecuente tras-
pasar a la filosoffa juridica la idea de justicia que la filosofia social y la
retdrica politica suelen manejar. Es esta una idea de justicia magnificada,
si no en sf misma, s{ al menos por lo que toca al jurista. Se impone, pues,
cierta desmitificacion de la justicia en lo que atafie al jurista.

Es obvio que la justicia propia del jurista no es el equivalente a refor-
ma social, progreso de los pueblos, desarrollo social, desalienacién de la
clase obrera, etc., aunque no cabe tampoco dudar de que, en cierta medida,
tales fines pueden orientar, como principios interpretativos, algunos aspec-
tos de la funcién del jurista.

La justicia de los juristas no es «la sociedad justa y solidaria», tal
como la entienden —desde Iuego cada cual a su manera— los politicos. Es
algo mds modesto, mucho mds préctico y tangible: la justicia del foro, que
es la justicia del caso concreto. Pero en su modestia, es la base de la vida
social y una de las més altas virtudes humanas.

El orden justo
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El oficio de jurista responde a una necesidad social: que cada hombre
y cada institucion tenga lo suyo, aquello que le pertenece y corresponde.
Y como sea que la vida social es dindmica y lo suyo de cada uno puede
estar en situacion de interferencia, se genera un dinamismo ordenado a
establecer o restablecer la situacién debida, que podemos describir con una
férmula de probada expresividad: dar a cada uno lo suyo. En relacién con
ese dinamismo aparece, seglin hemos visto, el oficio de jurista.

Si podemos calificar de necesidad social el establecimiento de la si-
tuacion debida —tener cada uno lo suyo— es porque tal situacion constituye
un orden o armonia —proporcion— sociales, en el que cada cosa estd en la
correcta relacion respecto de su titular, lo cual da lugar a un orden social
Justo o simplemente orden justo. Cualquier ruptura o alteracion de esa co-
rrecta relacion produce una anomalfa, un desorden o disarmonia sociales:
el orden injusto, la situacion o la estructura injustas.

Si hablamos de orden y armonia, calificamos a dicha situacién social
de un bien, lo cual quiere decir que es concorde con la persona humana.
En efecto, no se trata solo de un orden satisfactorio, que satisface determi-
nados deseos o estimaciones de los hombres, sino de un orden necesario
para la persona y la sociedad. Tal armonfa es una exigencia de la persona
humana, por su calidad de ser que domina su propio ser y su entorno, esto
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es, en su calidad de ser que tiene cosas verdaderamente suyas. En cuanto
a la sociedad, nada mejor que traer a colacién unas conocidas palabras de
Dante: esa armonia o proporcidn servata hominum servat societatem, et
corrupta corrumpit, guardada conserva la sociedad de los hombres y co-
rrompida la destruye.

Por lo tanto, la armonia u orden social que proviene de la correcta
relacion de las cosas respecto de sus titulares —el orden justo— no es un
simple hecho, sino que pertenece a la categoria del deber-ser. El Digesto lo
expresa bajo la forma de praeceptum iuris o norma primordial del derecho.
Verdadera Grundnorm o norma fundamental del orden juridico. En reali-
dad es el primer principio de la razén préctica por lo que atafie al orden de
la conducta juridica.

No ha de pasar por alto que a «debe darse a cada uno lo suyo» se
le llame praeceptum iuris (no praeceptum iustitiae), porque, en efecto, el
imperativo del deber es la expresion de la obligatoriedad del derecho, de
modo que esa armonia o proporcion es deber-ser por razdn del debitum
inherente al derecho.

La virtud de la justicia

Todo deber-ser comporta un hecho correlativo: el cumplimiento del
deber-ser, su realizacion. A ello se ordena la misma idea de deber-ser: lo
que se debe, se hace. En este orden del cumplimiento aparecen las virtu-
des, las cuales no estén en el plano del deber-ser, sino en su cumplimiento.
No es virtuoso el hombre porque tenga deberes, sino porque los cumple.
Las virtudes son hdbitos —cualidades— de las potencias humanas, que in-
clinan al cumplimiento del deber. Ellas mismas no son juicios dednti-
cos —juicios de deber—, sino disposiciones del ser humano —cualidades— a
obrar segtin los juicios dednticos. Por lo tanto, no pertenecen al deber-ser
(Sollen), sino al ser (Sein), aunque con relacién a un deber-ser.

Pues bien, supuesto que debe darse a cada uno lo suyo y que esto
constituye un bien social, la correcta disposicion del hombre a cumplir
con este deber-ser juridico es una virtud. Y esa virtud se llama justicia: la
virtud de la justicia. Es la virtud cuyo acto —la accidén justa— consiste en
dar a cada uno lo suyo. Es, por tanto, la virtud del cumplimiento y satis-
faccién del derecho.
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Dado que la justicia estd en el orden del cumplimiento de un deber-ser
y su acto propio consiste en un obrar, es una cualidad —hédbito— de la poten-
cia operativa del hombre, esto es, de la voluntad humana. Consiste, pues,
en la disposicién habitual de la voluntad de querer dar a cada uno lo suyo.

Como virtud de la voluntad, es decir, como virtud operativa, la justi-
cia estd en relacion con el dinamismo social, dice relacion a la vida social.
¢ Qué dinamismo? Aquel, antes aludido, en el que al darse a cada uno lo
suyo, se hace y se construye el orden social justo. La justicia es virtud
dindmica, que opera en el fieri del orden justo; es virtud de la accién (en
su caso, de la omisién).

Tres cosas son, pues, opuestas a la verdadera concepcion de la justi-
cia. En primer lugar, entender la justicia como un deber; la justicia, como
virtud que es, pertenece al Sein, al ser, pues es una disposicién entitativa
de la voluntad. Es virtud por relacién a un Sollen o debei-ser, la norma
primordial del derecho, pero ella misma no es ese deber-ser, no es un juicio
dedntico.

En segundo lugar, no se puede confundir la justicia con una dimensién
de la realidad, como un orden o armonia; la justicia no es el orden justo,
sino la virtud de tender a establecer el orden justo. El orden o armonia no es
una dimension primigenia de la justicia —la cual la proyectaria en lo actua-
do por ella—, sino que la virtud es armdnica, porque su objeto —lo suyo de
cada uno— es una cosa proporcionada, armonica, pues en la justicia —como
luego se verd— la rectitud no la da primeramente el sujeto, sino el objeto.

Por tltimo y en tercer lugar, la justicia no pertenece al intelecto: no es
un juicio o una idea. La justicia pertenece a la voluntad y esta en el orden
del querer. No pueden, pues, considerarse adecuadas aquellas concepcio-
nes que dan a la justicia un estatuto intelectual en lugar de volitivo.

La definicion comiin de la justicia

Vista en términos generales la virtud de la justicia, hay que pasar a
hacer una serie de precisiones acerca de ella. Y en primer lugar debemos
ocuparnos de su definicidon.

Aunque a lo largo de la historia son varias las definiciones que se han
dado de la justicia, hay una que es la comun y pricticamente universal.
Es, a la vez, la mas secilla, la mds antigua y también, con mucho, la més
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extendida: la justicia es la virtud de dar a cada uno lo suyo, su derecho,
lo que le pertenece, lo que le es debido, etc. De esta definicidén nos ocupa-
remos en las paginas que siguen.

Es de notar, ante todo, que esta definicién comun de la justicia no
procede de ninguna teorizacidn, ni es lo que pudiéramos llamar una nocién
culta. Es més bien una definicién vulgar, la simple expresién, con las me-
nos palabras posibles, de un dato: las cosas estdn distribuidas, hay que dar
a cada uno lo suyo y cumplir ese deber es una virtud, la virtud de dar a cada
uno lo suyo. Se trata de una definicién con palabras vulgares, salvo la va-
riante «su derechoy, si entendemos por tal un tecnicismo, que por lo demas,
es de lo mas vulgar. No es una teorizacién, deciamos, pues, en efecto, se
limita a la descripcion de un hecho: la existencia de un hébito del hombre
—disposicidn constante y firme— en relacién con un deber o precepto —dar a
cada uno lo suyo— que atafie a un hecho social: el reparto de bienes y car-
gas. Por lo demads, que cada uno tenga lo suyo constituye un bien, una parte
del orden social o armonia dentro de la socialidad humana, por lo cual ese
hébito es bueno, lo que es como decir que es una virtud. Nada mds ajeno a
la teoria, que esa descripcion de la justicia.

Lo que queremos decir con esto es que la definicién comiin de justi-
cia no es una nocién derivada de una corriente filoséfica determinada —la
hemos visto en boca de aristotélicos, estoicos y escoldsticos—, que enellay
en sus supuestos encuentre explicacion, no es conclusion teorética de unos
principios filoséficos. En este sentido, no es una teorfa sobre la justicia,
junto a otras posibles teorias. Cualquiera que sea la nocion de justicia que
se considere mds apta para un sistema de filosofia juridica o de filosofia
politica y social o para una ideologfa politica, siempre sera verdadero, por-
que es un puro hecho, que los hombres tienen —en mayor o menor grado—la
constante y firme voluntad de dar a cada uno lo suyo (por lo menos en una
serie de sectores) y que a eso se le ha llamado siempre —nunca ha tenido
otro nombre— con el apelativo de justicia.

Esta férmula de justicia puede ser sustituida —ni que decir tiene que
a nuestro juicio eso no se haria sin desacierto— por otra como principio de
una teoria de la filosofia juridica o politica, pero entonces se estarfa ponien-
do en su lugar otra cosa a la que también se le daria el nombre de justicia,
junto a la cual pervivirfa la justicia de dar a cada uno lo suyo.

Supongamos que se entiende que la justicia reside en el igualamien-
to, de modo que se considera que una sociedad es injusta si en ella se dan
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diferencias. Esto supuesto, el reparto igualitario llevarfa a que cada cual
tuviese unos bienes de igual valor, pero el reparto seguirfa existiendo y con
él la necesidad de dar a cada uno lo suyo. Aun situdndonos en el reparto al
momento de estar haciéndose, habria que sefialar qué hay que dar a cada
uno para que tuviese lo mismo que los demads y darle eso. No cabe duda de -
que perviviria la justicia de dar a cada uno lo suyo.

La justicia de dar a cada uno lo suyo es una realidad que solo podria
desaparecer si se alcanzase de hecho una sociedad totalmente colectivizada
—todo de todos o nada de nadie— en la que por no haber reparto de cosas
-ni tan siquiera de funciones— no existiria, ni en pequefia proporcién, lo
suyo de cada uno. Hip6tesis por demds quimérica, porque el reparto es
constitucional al ser humano: al menos en la alimentacidn, el vestido y
el trabajo algiin reparto existe necesariamente, aun en las sociedades mds
colectivizadas.

Es también un hecho que el oficio de jurista estd en relacion directa e
inseparable con la justicia en su sentido primero y comin. Lo hemos visto
ya. La actividad del jurista consiste en decir y declarar lo suyo de cada uno.
Es esta la funcidn primera y vertebral del juez al dictar sentencia y tal es
la funcién de cualquier jurista en cuanto tal: decir lo que a cada uno co-
rresponde en el reparto de bienes, cargas y funciones. Tampoco la relacién
entre el oficio de jurista y la justicia de dar a cada uno lo suyo es una teorfa;
es sencillamente un hecho.

Caracterizacion de la justicia

Una vez hemos visto la nocién de justicia —la virtud de dar a cada

uno lo suyo, su derecho— es el momento de exponer sus caracteristicas
fundamentales. Mas ante todo conviene recordar —aun a riesgo de ser rei-
terativos— que debemos tratar a la justicia desde la perspectiva del oficio
del jurista, que es la perspectiva del mundo del foro.
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La experiencia juridica, que es el objeto fundamental de la filosofia
del derecho, consiste en la realizacion vital del derecho. Estamos —en uno
de sus aspectos— en el mundo del cumplimiento de las normas; no es una
institucién o promulgacién de leyes —el momento legislativo— algo propio
del oficio de jurista, sino del politico, que es quien hace las leyes. El mo-
mento legislativo solamente interesa al jurista en cuanto a través de ellas
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hay que respetar o satisfacer el derecho (v. gr., la congruencia de las leyes
ordinarias con la constitucion, o la de la ley positiva en general con el de-
recho natural). Y estamos también —como otro de los aspectos de la aludida
experiencia juridica— en el mundo del respeto y satisfaccién de derechos de
las personas e instituciones. Es precisamente en relacién con este mundo
del foro y del jurista, cuando aparece la justicia: dar a cada uno su derecho,
cumplir y satisfacer el derecho. En eso consiste la justicia como algo direc-
tamente relacionado con el jurista.

Desde esta perspectiva, puestos a exponer los caracteres fundamen-
tales de la justicia, lo primero que se impone es resaltar cudl sea el rasgo
esencial de ella. Este rasgo esencial podemos enunciarlo asi: la justicia
sigue al derecho, o 1o que es lo mismo, la justicia presupone el derecho.
En efecto, si la justicia consiste en dar a cada uno su derecho, lo propio de
ella, aquello que la constituye precisamente en justicia, es que se refiere
al cumplimiento y satisfaccidn del derecho. Sin derecho preexistente, no
es posible la accidn justa o acto de dar a cada uno su derecho, pues es ob-
vio —evidente de toda evidencia— que, si no existe el derecho que hay que
satisfacer, resulta imposible que se dé el acto justo.

Podemos, pues, hablar de una primacia del derecho en relacién con la
justicia. Primero es el derecho y en razén de él aparece la justicia. Dicho
con otras palabras, la justicia consiste en la realizacién del derecho, siendo
por lo tanto falsa la inversion de términos que supone decir que el derecho
es la realizacion de la justicia. No estamos, pues, en un mundo de ideas o
ideales. La justicia se refiere siempre a derechos existentes, reales y con-
cretos, a.normas vigentes. En este sentido, no hay distincién entre justicia
ideal y justicia real. El ideal de justicia es el cumplimiento y satisfaccion de
todo derecho, que es exactamente la justicia real; lo contrario es injusticia.

De lo dicho se deduce que la justicia no se refiere a la constitucion del
derecho —no es la virtud, el orden o el valor de la constitucién del derecho—
sino que presupone el derecho constituido, en relacién con el cual opera la
justicia.

(Cudl es, pues, el punto de partida de la justicia? El punto de partida
es la existencia de derechos y la situacién de interferencia de la que pue-
den ser objeto. Si en lugar de derecho hablamos de lo suyo de cada uno,
de las cosas suyas, tal punto de partida puede expresarse de este modo:
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las cosas estdn repartidas y estdn o pueden estar en poder de otro. Es, en
suma, el mismo punto de partida del oficio de jurista.

Las cosas estdn repartidas (lo que equivale a decir que los derechos
estdn constituidos y establecidos). En efecto, para que pueda hablarse de
«lo suyo» —lo que es igual a lo mio o a lo tuyo— es preciso que las cosas
estén atribuidas a distintos sujetos. Cuando todo es de todos o nada es de
nadie, no hay lo mio, lo tuyo o lo suyo. Por o tanto, si el supuesto de la
justicia es que exista lo suyo, su punto de partida es que las cosas estén re-
partidas. De donde se desprende que la justicia no es la virtud del reparto
de cosas, sino del respeto del reparto establecido.

Hablamos de reparto en sentido genérico, como atribucion de cosas a
distintos sujetos. Obsérvese que todo derecho lleva consigo una atribucion
y, en este sentido, implica un reparto. Si se habla, por ejemplo, del derecho
a la vida, tal derecho supone una exclusividad de atribucién juridica de la
vida a la persona, pues quiere decir que nadie puede disponer de la vida
de otro; tal atribucién es obvia en el derecho de propiedad, pero también,
seglin distintas formas de atribucién, en los demds derechos. La obligacién
de obedecer la ley implica una distincién de funciones —legislador y stibdi-
tos—y el derecho de la sociedad a que las normas que se cumplan.

Las cosas estdn o pueden estar en poder de otro. Es el segundo as-
pecto del punto de partida (lo que equivale a que los derechos pueden ser
interferidos). Igualmente obvio que el anterior, en este aspecto del punto
de partida reside el meollo de lo que significa «dar» o fribuere. La accién
justa se genera en el supuesto de una alteracion o potencial alteracién en
la tenencia, el uso y disfrute de la cosa, una interferencia o posible interfe-
rencia en la posesion y goce de los derechos. El acto de la justicia respeta
o restablece al titular en su derecho, respeta o restablece la tenencia, el
uso y el disfrute de la cosa que tiene razén de derecho. Como sea que la
justicia presupone el derecho constituido, la accién de dar lo suyo —o su
derecho— presupone la existencia de una alteracion, actual o potencial, en
la debida relacién de hecho entre la cosa que es derecho y su titular, de
modo que la razén de derecho postule el respeto o restablecimiento de la
situacién debida.

Para restablecer el orden social justo, se requiere, por lo que atafie

.a los hombres, guerer y saber. Por una parte, hace falta saber, conocer
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cudles son los derechos de cada uno, y, por otra, querer. Pues bien, la
justicia estd en el orden del querer. En efecto, como ya lo hemos puesto
de relieve repetidamente, no llamamos justo al que sabe de leyes o al que
conoce los derechos, sino al que cumple las leyes y respeta y satisface
los derechos. La justicia no pertenece al orden del saber, sino al orden
del querer; pertenece al apetito racional, que es la voluntad. Ni puede ser
de otra manera, porque la justicia dice relacion al obrar, a la accién justa,
como principio y motor de ella. Es, por lo tanto, la justicia un habito o
virtud de la voluntad.

(Acaso no podré decirse mejor que la justicia es una emocion, una
reaccion emotiva? Asi se podria deducir del emotivismo ético, corriente de
Ia filosoffa moral que entiende las virtudes como reacciones emotivas. En
parte, asi lo sostiene también Ross, cuando afirma que hablar de ley injusta
es producto de una emocién. Pero esto no es sostenible, L.as emociones son
reacciones del apetito sensitivo ~la sensibilidad- y la accion justa —a la que
se ordena la justicia— es un acto de voluntad; es obvio que pagar una deuda
o respetar la vida o la hacienda ajenas, no es una emocioén, sino un acto
voluntario. Y es que la accién justa —y con ella la justicia— requiere como
supuesto un conocimiento racional, por cuanto se funda en el conocimiento
de la ley y del derecho, que es cosa de la razdn y no de sensacién o percep-
cién por la sensibilidad. Ahora bien, si el saber que requiere el acto justo
es racional, lo que se mueve y opera por €l es el apetito racional, esto es,
la voluntad. Y si la accidn justa es un acto voluntario, el correspondiente
hébito, la justicia, inhiere en la voluntad. Luego la justicia es un hébito de
la voluntad.

Lo mismo se ve, mirando a lo opuesto que es la injusticia. Es prin-
cipio elemental que el acto injusto es un acto voluntario. Solo si se es
injusto mediante actos voluntarios, hay injusticia formal. Por lo tanto, si
la injusticia es cosa de la voluntad, la justicia también lo es.

Otra cosa distinta es que a la percepcién de la injusticia, que es ne-
cesariamente un conocimiento racional, acompafie a veces una reaccion
emotiva.

Como sea que la justicia tiende a dar a cada uno lo suyo, y este dar lo
suyo es lo correcto, resulta obvio que la rectitud de la justicia —lo que la
hace virtud— es justamente dar lo suyo. En esto consiste la rectitud propia
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de la justicia. Asi pues, la armonia o rectitud objetiva de la accién justa
no reside tanto en la intencion recta, como en la objetividad de lo dado.
En efecto, la finalidad de la justicia es el orden justo, pues la justicia es
la virtud de construir ese orden; pero se trata de un orden objetivo, que
se consigue cuando cada uno tiene lo suyo; en consecuencia, lo que mide
la rectitud o la armonia de la accién justa —y, por lo tanto, de la justicia—
es la objetividad de dar precisamente lo suyo a cada uno. De ahi que el
problema principal de la justicia resida en la determinacién de «lo suyo»
de cada uno.

La justicia es la virtud del orden justo y, por lo tanto, del orden social.
En este sentido, es una virtud con finalidad social. ;Qué se quiere decir
con esto? Fundamentalmente se quiere decir que, aunque es una virtud
personal, su objetivo directo —y, por lo tanto, la raiz de su carécter virtuo-
so— es la correcta relacidon de cada persona o institucién con lo suyo. El
término de la accién de la virtud de la justicia no es la subjetividad del yo
o del otro, sino la objetividad del orden justo. Si la justicia es virtud, lo es
en tanto que el orden justo es un bien humano, es decir, que corresponde
al orden de la persona humana y al orden de la sociedad, la cual es expan-
sién natural de una dimensién de la persona humana; consecuentemente
el orden justo pertenece a la esfera de realizacion —perfeccionamiento
personal— de la persona. De lo dicho se desprende que la intencionalidad
de la justicia —aquello a lo que se dirige— no reside en el bien subjetivo
propio o ajeno, sino en el bien objetivo que representa el orden justo. De
ahi que la rectitud de la justicia y de la accién justa se mida por la conse-
cucién efectiva del orden justo.

Como sea que la justicia consista en la virtud de dar a los demas lo
suyo, es obvio que la justicia tiene como caracterfstica la alteridad, esto
es, ser virtud de una relacion social, de una relacién al otro. ;Qué se quie-
re decir con esto? Fundamentalmente significa que lo que tiene razén de
bien y de recto —lo virtuoso— es el equilibrio o la armonfa entre personas,
que viene determinada por la proporcién de las personas respecto de una
cosa: que se dé justamente el derecho del otro. La justicia tiene por térmi-
no al otro segin una relacién de proporcién o armonia, que es igualdad,
como se verd mds adelante al hablar del derecho.

Ahora bien, es preciso matizar de qué modo la justicia tiene por tér-
mino al otro. No es como la liberalidad o el amor que se encuadran en
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las relaciones del yo-ti, ordenadas a la subjetividad del otro; la justicia
se ordena al otro en lo que atafie a su condicién de titular de cosas suyas
para restablecer el orden justo. Por eso, lo que importa en la justicia es la
voluntad de implantacion del orden justo, no la afeccién o el dnimo con
que se contemple al otro, esto es, no interviene la relacién entre las sub-
jetividades de las partes.

Estas precisiones son importantes, porque, entre otras cosas, dan lugar
a la aparicién del oficio del jurista, como distinto del moralista. El oficio
de jurista tiene relacién con la virtud de la justicia, pero su misién no es la
del moralista, porque no es propio de él el dinamismo ético de la justicia (el
perfeccionamiento personal de quien obra la justicia), sino el dinamismo
social y objetivo de la justicia (la implantacién del orden justo), que tiene
un aspecto técnico (dar efectivamente a cada uno lo suyo). Con relacién a
este aspecto técnico actda el jurista.

Un hecho peculiar del orden juridico es que en él intervienen como
sujetos de la accidn justa no solo personas fisicas (el hombre individual-
mente considerado), sino también las colectividades, las personas juridicas
o morales. ;En qué sentido puede hablarse de virtud de la justicia respecto
de estas tltimas y en qué sentido les son aplicables las consecuencias de lo
que es y representa la justicia?

Al hablar de virtud de la justicia se hace referencia al hombre, no a
las instituciones, aunque no falte, excepcionalmente, alguna alusién a la
virtud de las instituciones. Propiamente hablando las virtudes son cuali-
dades personales del hombre y, en concreto, la justicia es un hébito de la
voluntad. Por lo demds, el orden moral es orden personal del hombre y, por
lo tanto, como las virtudes pertenecen al orden ético, toda virtud es siempre
predicable de la persona humana. Los actos de las virtudes son actos de las
personas, no de las instituciones. La templanza, la valentia, la prudencia,
etc. son cualidades propias de las personas y solo estas son sujetos de los
actos correspondientes.

Todo esto es verdad, pero no puede olvidarse que la virtud de la jus-
ticia presenta una peculiaridad: el acto de la justicia puede tener por sujeto
una institucién. Es algo comiin de la vida juridica: el pago del precio esti-
pulado, la devolucién de un depdsito, la entrega de la mercancia convenida,
etc. pueden tener por sujeto a una persona juridica. Ciertamente, tras las
instituciones estan las personas, pero no es menos verdad que el sujeto de
atribucidn del acto es una persona juridica o moral. Asi, por ejemplo, en el
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caso de la ejecucién forzosa de una deuda, se embargardn los bienes de la
persona moral, pero no los de las personas fisicas que la compongan.

La persona moral actia en la vida juridica como sujeto de la accién
justa y a ella se atribuye una voluntad (actos de la persona moral). Por lo
tanto, de ella es predicable la justicia. Naturalmente se trata de una predi-
cacion analdgica, como es analdgica la voluntad de la persona moral y su
condicién de sujeto de un acto. Mas en esta linea de predicacién analdgica
cabe hablar de justicia de las personas morales, si bien, en definitiva, con
ello lo que quiere ponerse de relieve es la recta disposicion de los 6rganos
de la persona juridica a cumplir con los deberes de justicia.

Todo esto pone de manifiesto que la justicia es una virtud objetiva-
ble, es decir, que puede ser vista —metodolégicamente se entiende— en su
aspecto técnico, abstraida su médula ética, como disposicion a la implan-
tacién del orden justo. Abstraida la subjetividad ética de la justicia, esta
queda como disposicion de los sujetos del orden social a la accién justa,
enlazando asi con el oficio de jurista. Queda como presupuesto del orden
juridico y en este sentido interesa a la filosofia del derecho.

El centro de interés: la accion justa

En relacién con lo Gltimamente dicho cabe hacer las siguientes ob-
servaciones. La ciencia o arte del jurista es una ciencia social, deciamos.
Su finalidad superior es aquel orden o armonia de la vida social —el orden
justo— que consiste en que cada cual tenga el uso y disfrute pacificos de
lo suyo. Y su fin propio y especifico —su objeto— es lo suyo de cada uno,
que es lo que dice y declara. Hay, pues, una coincidencia de objetos entre
el saber juridico y la virtud de la justicia: en ambos casos, el objeto propio
y especifico es lo suyo. Ya deciamos que, respecto de la necesidad de dar
a cada uno lo suyo, habia que distinguir entre el querer y el saber. Ambos,
sin embargo, tienen el mismo objeto: se trata de saber lo que la voluntad
debe querer. En este sentido, aunque la justicia no es la virtud especifica
del jurista —para él es un presupuesto—, la coincidencia del objeto y la
relacién entre el arte del jurista y la virtud de la justicia —saber para la
justicia— suponen, como hemos dicho, la necesidad de estudiar la justicia
dentro de la filosoffa del derecho.
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Pero el hecho de que el arte del jurista sea una ciencia social implica
que, al llegar a este punto, se matice qué es lo que propiamente interesa
al jurista. Ser ciencia social significa que el arte del jurista se interesa pri-
mordialmente por la sociedad; lo que constituye el centro de interés no es
la rectitud personal del hombre justo, sino la objetiva rectitud o armonia
de las relaciones sociales. El jurista no se interesa, pues, directamente
—le interesa en todo caso como presupuesto— por la justicia en cuanto es
virtud personal del hombre sino por sus resultados: lo que le interesa es la
accion justa o accién de dar a cada uno lo suyo. Lo que tiene relacion di-
recta con el arte del jurista es la dindmica de la justicia. Esto quiere decir
que el habito o virtud de la justicia propiamente dicha no es lo que cons-
tituye aquello con lo que primordialmente se relaciona el saber juridico,
sino que lo es la accién justa. La virtud de la justicia como tal solo importa
a la filosofia juridica, en cuanto sirve para conocer la accién justa.

La férmula de la accion justa

Interesa ahora, en orden a un mejor conocimiento de la accién justa,
analizar la férmula con la que mejor se expresa: dar a cada uno lo suyo,
que es una descripcidn del acto justo.

Sentido del verbo «dar». La accién justa o acto propio de la justicia
fue designada por los autores romanos como tribuere, lo cual traducimos
en castellano por «dar». El verbo utilizado tiene un sentido muy genérico.
En realidad, no existe —al menos en latin y en castellano— ningiin verbo
que signifique todo el conjunto de acciones especificas que se incluyen en
el posible acto de justicia. El verbo que mds se acerca es el de «restituir»
y sin duda el acto especifico de la justicia puede denominarse en algunos
casos —y asf lo hace Tomds de Aquino respecto de la justicia conmutativa—
como «restitucién». Pero esta palabra tiene también inconvenientes al no
mostrar suficientemente toda la amplitud de la accién justa.

La idea que tiene que expresar el verbo que designe al acto justo es
la de una accién en cuya virtud lo suyo de cada uno es respetado, o, si ha
pasado al poder de otro, es restituido o restablecido en su primitiva po-
sicién. Recordemos cudl es el punto de partida del oficio del jurista, que
es el punto de partida del fenémeno juridico: las cosas estdn repartidas y
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pasan o pueden pasar a la esfera de poder de persona distinta de su titular.
Esto supuesto, la accidn justa siempre sigue al hecho de que la tenencia
de lo suyo —sea por la dinamicidad de las relaciones sociales, sea por la
injusticia— estd en la esfera de interferencia de esa tenencia por otros. Si la
interferencia se ha producido, la accién justa consiste en restituir la cosa,
en restablecer al titular de la cosa en la posicion de tenedor real de ella (o
segln los casos de un valor equivalente). Supongamos el caso mds simple
del hurto: el acto de justicia consiste en devolver la cosa a su duefio. En
otro orden de cosas, si un grupo de ciudadanos se levanta contra el poder
legitimo, el acto de justicia se cumple con el sometimiento al poder. En
tales casos restituir o restablecer designa con justeza la accidn justa.

Hay otras hipétesis en las que los verbos «restituir» o «restablecer»
resultan menos claros, pero pueden servir igualmente. En una compra-
venta, a la entrega de la cosa sigue un vacio en el patrimonio del vende-
dor, que por contrato debe ser restablecido por el comprador mediante la
entrega de una cosa de valor equivalente: el dinero del precio. El pago
restablece al vendedor en la plena tenencia de su patrimonio. Segtn el
valor etimoldgico de «restituir» —restituere, restablecer en la posicién ori-
ginaria—, el pago es una restitucion, solo que segtin el uso actual del verbo
resulta obsoleto e inadecuado. En todo caso, el pago es una accidn justa,
porque el precio, una vez entregada la cosa, es ya del vendedor, es suyo,
en el sentido, no de propiedad (porque no la adquiere sino por la efectiva
recepcion del dinero), sino de cosa a €l debida.

Hay todavia un tercer supuesto. La cosa no puede ser trasladada a
manos de otro, pero puede ser interferida, puede ser quitada o lesionada.
Por ejemplo, la vida. En tal caso, dar al otro lo suyo se resuelve en el res-
peto. Aqui el respeto es concomitante a la posesioén del bien, al disfrute
del derecho; y el verbo «restituir» no tiene aplicacién directa, porque no
hay alteracién de la situacién o posicién de la cosa respecto a su titular.
Sin embargo, el respeto a la vida es un acto justo.

La multiplicidad de formas que puede adquirir la accién justa obli-
ga a utilizar para designarla una palabra suficientemente amplia. La que
usaron los juristas romanos fue tribuere y la que tradicionalmente se usa
en castellano es «dar», verbo de significaciéon muy amplia y, por lo tan-
to, apta a efectos de designar la accion justa. Con més justeza podemos
decir que, al designar la accidn justa, dar significa toda aquella accién u
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omisién en cuya virtud aquello que esta atribuido o asignado a uno per-
manece en su esfera de poder o pasa a estarlo. Significa, pues, entregar,
devolver, restituir, respetar, obedecer, etc.

Deciamos antes que no hay que confundir la justicia con lo que el Di-
gesto denomina iuris praeceptum, aunque a ambos se les asigne la misma
férmula: «suum cuique tribuere», dar a cada uno lo suyo. El precepto es
un juicio dedntico: «debe»; esto proviene del derecho —que es algo debi-
do—, del que se deriva un precepto: debe darse a cada uno lo suyo. Dar ha
de ser traducido —en la férmula del iuris praeceptum— por debe darse.

Pero esta version —debe darse a cada uno lo suyo— no es de ningtin
modo aplicable a la justicia. Ya se ha visto que la justicia no es un juicio
dedntico, ni de ninguna otra especie; no es un juicio de razén. Es habito
de la voluntad. La accién que de la voluntad justa se genera o accion justa
pertenece al orden de los hechos, es un agere, un actuar. En consecuencia,
no se le puede designar por un enunciado preceptivo; el verbo que le co-
rresponde es el que designa un acto: dar.

Es, en efecto, el acto de justicia la accién de respetar, entregar, res-
tituir, etc., de acuerdo con lo que hemos visto. El acto justo es el cumpli-
miento del deber juridico, no este deber. Por lo tanto, pertenece al orden
factico, de los hechos, es un Sein, no un Sollen.

Por una traslacién de lenguaje se suele hablar de deberes propios de
las virtudes: deber de justicia, deber de honradez, deber de religion. Pero
es preciso advertir que se trata de una traslacién de lenguaje. Las virtudes
no son juicios dednticos ni exigencias del ser humano, sino habitos o dis-
posiciones de las potencias del hombre, particularmente de la razén y de
la voluntad. ;Dénde residen, entonces, esos deberes que indudablemente
existen? En el derecho y en la ley, sean de la sociedad, sean los inherentes
a la naturaleza humana. En relacion con el derecho y la ley existe el hé-
bito de su satisfaccidn y cumplimiento, que es la virtud. En el caso de la
justicia, el deber de justicia es el deber inherente al derecho. Una cosa es
la justicia y otra es el praeceptum iuris; la justicia es distinta del derecho
y de la norma. ;Como confundir una disposicion o habito de la voluntad
con la norma o la idea de derecho? A lo cual hay que afiadir —lo adver-
tfamos anteriormente— que la justicia pertenece a la voluntad, mientras
que la norma es un acto de imperio de la razén y la idea de derecho es un
producto de la razén.
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No han faltado quienes han criticado el uso de «dar» para la férmula
de 1a justicia, por entender que encierra una falsedad: si una cosa es suya
respecto de un sujeto, ya le ha sido dada, ya la tiene; y si la tiene no es posi-
ble darsela. Lo vemos en Kant; y Pieper, aun aceptando la férmula, no deja
de hablar de «hecho extrafio». Nada hay de extrafio en la férmula —es de un
verismo y una sencillez aplastantes—, ni ese argumento es otra cosa que un
sofisma, un juego de palabras.

Todo nace de no advertir, insistimos, que la justicia —y, por lo tanto,
su definicién— surge alli donde, estando las cosas repartidas, estdn en poder
de persona distinta de su titular. Una cosa puede ser mia y al mismo tiempo
tenerla en su poder otra persona. Eso es justamente lo que da surgimiento
a la justicia. Algo tan sencillo y corriente como un préstamo amistoso nos
puede servir de ejemplo, aparte de cuanto ya hemos dicho antes. Si yo
presto mi coche a un amigo por la tarde, durante esas horas el automdvil
permanece siendo mio y, al mismo tiempo, ha salido de mi esfera de tenen-
cia para entrar y permanecer en la esfera de tenencia del amigo. Terminado
el plazo, es de justicia —asf lo exige el derecho— que mi amigo me dé —-me
devuelva— el coche. Una cosa es tener jurfdicamente y otra cosa es tener de
hecho. El acto de justicia aparece alli donde tener juridicamente una cosa y
tenerla de hecho, de una u otra forma no coinciden. No solo es verdad que
siendo una cosa de un sujeto (juridicamente) se le pueda dar esa cosa (de
hecho), sino que se le da precisamente porque es suya. Lo dicho: el argu-
mento aludido es un sofisma.

La expresion: «a cada uno». De acuerdo con la definicién de justi-
cia, la accion justa se ordena a dar lo suyo a cada uno. Lo cual sirve para
sefialar una caracterfstica del oficio de jurista. Aquello que es propio del
jurista es lo que hemos llamado justicia del caso concreto, por oposicién
a la justicia del politico, que serfa la justicia del bien comtn o interés ge-
neral (si es que tal justicia existe).

¢, Qué quiere decir a cada uno? Cada uno se opone a conjunto o gru-
po. La justicia no mira directamente a los grupos o conjuntos sino a cada
una de las personas, singulares o colectivas. Observemos la actividad ju-
dicial. No es propio del juez dictar normas sobre repartos de bienes en la
comunidad politica o trazar programas de actuacion para lograr un reparto
maés justo y equitativo de los bienes y de las cargas. Tal cosa es propia
de los politicos, en general, de las instituciones sociales. El juez, en un
caso concreto, dicta sentencia en relacién con el conflicto planteado por
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las partes: declara lo que es suyo de cada una de las partes del proceso.
Asi es la justicia de los juristas: la justicia del caso concreto. Y tal es la
actividad del jurista en general. Su misién es la de determinar el derecho
en relacién con las personas o instituciones singulares. Por eso es muy
propio del jurista la solucién de conflictos entre particulares, o entre el
Estado y los particulares. No se trata de hacer justicia en general, sino
de hacer justicia a cada persona o institucién en concreto y con relacién
a todos y cada uno de sus derechos. Ello se deriva de la naturaleza del
derecho; cada derecho es igualmente debido a un titular y, por lo tanto, a
cada titular debe reconocerse y respetarse todos sus derechos. Para ello es
necesaria una organizacion social que lleve la justicia a todos y en cada
caso concreto: es la misién de la corporacion de juristas. Todo esto nos
pone de relieve un rasgo propio del oficio del jurista. El oficio de jurista
existe para hacer justicia a cada persona y en cada caso. Para lo comiin
o general ya existen los politicos. El jurista estd para el caso concreto y
singular, de modo que se consiga que todos y cada uno vean reconocido
su derecho. Esta accién de capilaridad para llevar la justicia a todos y cada
uno es lo tipico del jurista.

A cada uno. Tal rasgo pone de relieve que la justicia, en cualquiera de
sus manifestaciones, requiere el respeto del derecho de todas y cada una
de las personas. Una justicia para la generalidad, la mayorfa, junto con el
desprecio de la minorfa, no es justicia: sigue siendo injusticia y opresion.
Todo lo més supone la sustitucién de una injusticia por otra de distinto
signo.

El justo es el que da a cada hombre, en su singularidad, aquello que
le corresponde. Es el respeto al derecho de cada uno y, por lo tanto, de to-
dos. No es justicia esa justicia selectiva que tantas veces vemos en nuestro
mundo. Por ejemplo, la justicia de clase. Sus secuaces, para hacer justicia
a una clase social —v. gr., los campesinos, los oprimidos, etc.—, no dudan
en lesionar el derecho —a veces derechos humanos elementales, como el
derecho a la vida o a la libertad— de quienes, segun ellos, son un obstédculo
a esa justicia de clase. Eso es politica —y sin duda ilegitima—, pero no es
justicia. La justicia es, en este sentido, omnicomprensiva y particularista
a la vez: a rodos sin excepcion y, por lo tanto, a cada uno.

Con ello se advierte que la tarea de implantar la justicia es enorme-
mente exigente; no puede conformarse con generalidades o con la mayo-
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ria, debe llegar a cada uno. Precisamente en ese intento de llegar a cada
uno se inscribe la funcién social del jurista.

Dar a cada uno lo suyo lleva a dar a todos lo suyo. Es esto conse-
cuencia del principio de igualdad de todos los hombres como sujetos de
derecho y la correspondiente igualdad en la fuerza de deuda —la igual
exigibilidad en consecuencia— de todo derecho. Todos los hombres, en la
balanza de la justicia, pesan igual en cuanto sujetos de derecho. Como sea
que la fuerza del derecho se origina en la dignidad de la persona huma-
na, todo derecho tiene igual fuerza, porque esa dignidad fundamental de
todos los hombres —aquella en la que se asienta la condicién de sujeto de
derecho— es igual en todos.

En relacién con el derecho todos los hombres valen lo mismo y su de-
recho tiene idéntica fuerza. Por eso la justicia mira a satisfacer el derecho
de todos, llegando a cada uno. Esto nos indica que el derecho no es una
consecuencia del bien comin o interés general, lo que supondria la posi-
bilidad de su satisfaccién general, aunque se produjesen fendmenos més o
menos amplios de marginacién en el disfrute de los bienes, segtin suele ser
frecuente en las medidas orientadas al bien comun, como son las medidas
politicas. Por ejemplo, una medida econémica para sanear las estructuras
productivas, justificada por el beneficio general que aporta a una sociedad,
puede originar paro, que supone un perjuicio para una minoria de ciuda-
danos. El perjuicio a unos pocos se justifica por el bien comun y general.
No es este el caso del derecho. Su fundamento no es el bien comun, sino la
dignidad de persona del hombre. Por eso la obra de la justicia no consiste
en medidas generales, que pueden producir fendmenos de marginacion,
sino que consiste en el respeto del derecho —y de todos los derechos— a
todos y cada uno de los hombres e instituciones portadoras de derechos.

Por eso, en relacion con la justicia, no cabe favorecer determinados va-
lores a costa del perjuicio de algunos derechos. Eso sigue siendo injusticia.

Los fenémenos de marginacién que afecten a verdaderos derechos,
sean naturales, sean positivos, constituyen injusticias, pues suponen la
negacién o el quebrantamiento del derecho. Es propio de la justicia que
no admita marginaciones, porque lo especifico de ella es dar a cada uno
su derecho. Por eso mientras exista ese tipo de marginaciones habri in-
justicia, lo que revela unas estructuras sociales injustas. La justicia llega a
todos por igual y no hace acepcidén de personas.
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La acepcidn de personas tiene lugar cuando en el dmbito del derecho
se tienen en cuenta condiciones, situaciones o relaciones de la persona
distintas del estricto hecho de ser titular de derecho, para reconocerle el
derecho o negdrselo. Bien puede decirse que la acepcion de personas es la
injusticia fundamental, pues lo tipico de la justicia es no tener en cuenta,
en orden a dar a cada uno lo suyo, otra cosa que el nudo y escueto hecho
de ser titular del derecho y el igual reconocimiento de todo titulo.

Significado de «lo suyo». En la definicion de justicia y en la férmula
del iuris praeceptum (el deber fundamental del orden juridico) el derecho
es designado con el término genérico suum, lo suyo. Corresponde ahora
exponer algunas consideraciones en torno a tal expresion.

Lo primero que salta a la vista es la multiformidad de lo suyo. Que
algo es suyo respecto de su titular no siempre significa lo mismo; son
muchas las maneras que admite predicar de alguien que una cosa es suya.
La plasticidad y la generalidad de la férmula con la que se define la justi-
cia son evidentes y en esas caracteristicas reside su virtud y su capacidad
de significar el derecho y abarcar tantas modalidades de derecho como
existen. Observemos una expresion tan corriente como «voy a mi casa»
u otra similar como «mi domicilio». Un edificio, un piso es «mi casa» si
en ella he establecido mi morada y residencia, independientemente de si
la poseo en propiedad o en arrendamiento. En cualquiera de los dos casos
es «mi casa» y en ella tengo «mi domicilio». Sin embargo, la casa no es
mia del mismo modo en los dos casos citados, aunque en cualquiera de
ellos quien entrase en ella contra mi voluntad cometeria un allanamiento
de morada. Por otra parte, cuando hablo de «mi domicilio», el adjetivo
«mio» tiene un matiz diferente que cuando hablo de «mi casa». «Mio»,
«tuyo» y «suyo» son palabras que, designando que algo esté atribuido al
sujeto, admiten multiples formas de atribucién. Si pensamos ahora en un
cargo, cuando hablamos de «su cargo», el adjetivo denota otro modo de
atribucién que «su casa» o «su reloj».

No se tiene del mismo modo una casa o un cargo. Igual ocurre si ha-
blamos del hijo suyo o de su esposa. En todos los casos estamos usando
con propiedad el término «suyo», y en todos los casos es distinta la forma
con la cosa es suya del titular. Lo suyo denota una relacién de atribucién
o pertenencia, mas la atribucién o la pertenencia admiten muchos modos.
Por lo tanto, lo suyo es expresion genérica y pluriforme, que abarca todos

61



TEMAS DE FILOSOFIA DEL DERECHO

los modos posibles de predicar de algo que estd atribuido a un sujeto.
Comprende, pues, todas las clases posibles de derechos (propiedad, arren-
damiento, jurisdiccion, competencia, funcién, etc.). Entonces, si lo suyo
es pluriforme, ;cudl es su esencia?, ;qué es lo que unifica en una misma
categoria tantas formas de lo suyo? Lo esencial es la atribucién con fuerza
de deuda en sentido propio y estricto, que tiene la misma fuerza en todos
los casos. El deber de pagar, por ejemplo, tiene igual fuerza en un arren-
damiento que en una compraventa. En todas las diversas formas de /o
suyo, la fuerza de la atribucién es la misma y, en consecuencia, la fuerza
de la deuda es igual en lo que atafie a la obligacién de dar.

¢ Qué significa, en conclusién, «suyo»? Quiere decir una atribucién
exclusiva, que algo estd asignado a un sujeto con exclusién de los demas,
segun distintos modos de atribucién o pertenencia.

En segundo lugar, lo suyo es una cosa, como ya se ha puesto de
relieve tantas veces en las lineas anteriores. Lo que da la accién justa es
una cosa, aquello que pertenece al titular por una relacion de atribucién.
Y lo que el arte del jurista determina es esa cosa. También aqui el término
usado no puede ser mds general y omnicomprensivo: «cosa». jPor qué
esa buscada generalidad, a la vez que omnicomprension? Porque lo que
puede constituirse en derecho es muy vario: materia inerte —fundos, casa,
objetos de arte, dinero, mdquinas, etc.—, semovientes o animales, cosas
incorporales —funciones, cargos— y aun personas (el hijo, la esposa o el
esposo, etc.). Cualquier ente que pueda estar atribuido a un titular —segtin
la multiplicidad de formas de atribucién y pertenencia posibles— constitu-
ye lo suyo del dicho titular.

Precisamente por su indole omnicomprensiva, la palabra «cosa»
abarca cuanto es capaz de constituirse en derecho, lo mismo si se trata
de cosas corporales que incorporales. Efectivamente, ambos tipos de co-
sas son capaces de estar atribuidas a un titular, siendo, por consiguiente,
suyas, su derecho. Asf pues, lo suyo comprende lo mismo cosas corpora-
les, que incorporales. Ejemplos de las primeras pueden ser un fundo, una
cantidad de dinero, etc. Ejemplos de las segundas pueden ser un cargo o
funcién, un poder o una facultad de hacer.

Lo suyo, es decir, el derecho, se extiende a cosas tan dispares como
un semoviente, la vida o la integridad fisica, la libertad de conciencia,
una actividad o accién humana como el trabajo, un servicio o prestacion,
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etc. Todo lo que es capaz de atribucidn en exclusiva y, por ende, capaz
de constituirse como lo suyo de un titular es objeto de la justicia, si entra
dentro de las relaciones intersubjetivas, esto es, entre distintos sujetos.

Una cosa digna de notarse es que la definicidn de justicia —de la ac-
cién justa—y la férmula del deber fundamental del orden juridico no dicen
que hay que dar a todos lo mismo, sino que hay que dar a cada uno lo
suyo. No consiste, en efecto y es fundamental tenerlo en cuenta, la justicia
en dar lo mismo, sino en dar lo suyo. Cuando se dice que lo propio de la
justicia es dar a todos los mismo se estd cayendo en una falacia: confundir
la accidén de repartir con la accion justa.

Es posible —no es el momento de entrar en la cuestién— que los bie-
nes y las cargas deban repartirse en igual medida a todos. Suponiendo que
esto sea posible —lo cual es mucho suponer ya que tal suposicién bordea la
utopia (la absoluta igualdad es rigurosamente imposible, dada la diversi-
dad de las condiciones y situaciones en las que el hombre se encuentra)—,
dicha igualacién se predica del acto de repartir; pero esto no es lo que
corresponde a la accidn justa —a la justicia— pues tal accién presupone,
lo hemos dicho, que las cosas estdn repartidas. La accién justa es conse-
cuencial al reparto ya hecho. Cuando las cosas estdn repartidas y existe lo
mio, lo tuyo, es cuando, si las cosas salen o pueden salir de las esfera de
dominio del titular, entra en juego la justicia. Por lo mismo, la férmula de
la justicia debe decir «lo suyo» y no «lo mismo».

Podemos suponer que hay que dar a todos lo mismo, porque —y en
muchos casos es asi— todos tienen igual derecho, esto es, porque lo suyo
de cada uno es lo mismo que lo suyo de los demads: en tal supuesto, lo
justo es dar a todos lo mismo. Es cierto que asi es, pero obsérvese que a
todos se da lo mismo, porque es lo suyo, no al revés. Por lo tanto, sigue
siendo verdad que la férmula exacta de la justicia y de la accion justa es
dar a cada uno lo suyo y no dar a todos lo mismo.

Lo que acabamos de decir nos pone de relieve la falacia del igualita-
rismo, al afirmar que dar a todos lo mismo es propio y connatural con la
justicia. O lo que es lo mismo, que la justicia consiste en el igualamiento.
Hay aqui un sutil error. Ciertamente la justicia tiene una inherente dimen-
sién de igualdad: trata a todos igual, sin discriminacién o acepcion de
personas. Pero esta igualdad no estd en lo que da, sino en cémo lo da. La
justicia trata a todos por igual, porque a todos trata 1o mismo: da el mismo

63



TEMAS DE FILOSOF{A DEL DERECHO

e idéntico trato a todos los titulares del derecho y toda titularidad tiene la
misma fuerza. En otras palabras: a todos los hombres los reconoce iguales
como sujetos de derecho.

Pero el reparto igualitario no es cuestién de justicia, sino de algo que
la precede: o la naturaleza —la condicién humana— o una decisién politica
de la sociedad. Si la exigencia de igualacién se considera antecedente a
la decision politica de la sociedad, necesariamente se llega a la naturaleza
humana. ;Qué pasa, entonces, con el igualitarismo moderno que hace
suyo el dicho de Sartre «il n’y a pas de nature humaine»? Sucede que la
invocacion a la justicia es un enmascaramiento que no se sostiene, porque
subvierte la nocién misma de justicia.

La accion justa como acto segundo

Por la propia definicion de la justicia y de la accidn justa se advierte
un axioma fundamental —al que ya nos hemos referido— para entender
esa virtud y esa accion. Este axioma podemos enunciarlo asi: la justicia
y la accién justa siguen al derecho; o también: el derecho preexiste a la
justicia y a la accién justa. En otras palabras, el acto de la justicia o accion
justa es un acto segundo, por seguir la terminologia de Pieper.

(Qué quiere decir acto segundo? Quiere decir que la accidn justa
presupone el acto de constitucion del derecho, el cual, en relacién con la
justicia, aparece como acto primero o antecedente. Es algo axiomadtico y
evidente. Si el acto justo consiste en dar a cada uno lo suyo, lo que equiva-
le a decir su derecho, resulta obvio que el derecho preexiste al acto justo.
La accidn justa tiene lugar si —y solo si— existe un derecho que tiene que
respetar, si el titular tiene algo suyo, que hay que darle. Ya se dijo antes
que el punto de partida de la justicia es que las cosas estdn repartidas. El
reparto es, pues, antecedente a la accidn justa.

Lo cual tiene como consecuencia que el reparto no es un acto de la
justicia. No es propio de la justicia repartir los bienes y las cargas. Sin
embargo, con ser esto algo axiomaético y evidente de por si, resulta una
verdad sumamente oscurecida en la mentalidad comin que tiene como
mds verdad que la justicia es virtud del reparto y, en consecuencia, que
hay repartos justos e injustos. En rigor, esto es un error, pero como ocurre
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que en los errores comunes y mas extendidos suele haber un punto de
verdad, se impone una breve reflexion al respecto.

Repartir los bienes y las cargas es, de suyo, un acto de dominio o
potestad. Solo quien tiene un dominio sobre los bienes puede repartirlos,
haciendo que los bienes divididos pasen a ser de otros. El reparto es un
acto de dominio, porque es un acto de traslacién de dominio. En relacion
con los favorecidos por el reparto, las cosas repartidas no son suyas antes
del reparto, se hacen suyas por la concesion del dominio que otorga el
reparto. Si un padre divide su fundo entre los hijos, antes de la divisién y
del reparto los fundos resultantes todavia no son de los hijos. Si un orga-
nismo estatal, en un proceso de reforma agraria, adquiere un latifundio y
lo divide en parcelas que entrega a los nuevos colonos, es obvio que antes
del reparto las parcelas no son suyas respecto de los colonos. No habiendo
lo suyo en relacién con los beneficiarios del reparto, este no es un acto de
dar a cada uno lo suyo, y, por lo tanto, no es un acto de justicia, es un acto
de dominio. El reparto puede ser también un acto de potestad, como el
reparto de cargas tributarias o la atribucién de penas a los delitos. Y es que
la justicia no consiste en repartir, sino en respetar el reparto. El reparto ya
hecho es el presupuesto de la justicia.

Sin embargo, parece con no menos evidencia y claridad que existen
repartos justos e injustos. Ciertamente esto no se puede negar y, a veces,
la accién justa, la accién de dar a cada uno lo suyo consiste en repartir
bienes y cargas. Esto es verdad, pero no lo es menos que, en tales casos,
preexiste al reparto el derecho de los destinatarios del reparto a la parte
correspondiente, lo que supone que tal reparto es un reparto segundo o
consecuencial a su primer y originario reparto, que constituye el derecho.
Es el caso del reparto de una herencia hecho por el juez o el albacea. Tal
reparto a los herederos tiene como antecedente la ley o el testamento,
los cuales, una vez muerto el causante, son titulo de derecho para los
herederos respecto de la herencia yacente. La parte de la herencia que
le corresponde es ya del heredero, fallecido el causante, por titulo de ley
o de testamento, aunque todavia no resulte claro qué bienes en concreto
constituyen su parte. Precisamente determinar lo suyo del heredero —su
herencia— es funcién del jurista. En estos repartos segundos —esto es, que
son subsiguientes al derecho preconstituido— interviene la justicia y hay
repartos justos e injustos.
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Todo ello nos pone de relieve que si podemos hablar de la justicia
con relacién a unos repartos y si existen reparos justos e injustos es por-
que a esos repartos antecede el derecho, son repartos segundos. ;Y si re-
sulta que a estos repartos no antecede un derecho positivo? Entonces, una
de dos, 0 no es posible invocar la justicia o lo que antecede es un derecho
natural. Lo que no cabe es, en ausencia de un titulo positivo, invocar la
justicia para un reparto y, a la vez, negar el derecho natural. Esto es una
inconsecuencia. La justicia no es cuestion de ideas o ideales, sino cues-
tion de derecho realmente existente.
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El concepto de derecho

El tema mads central de la filosofia del derecho es la respuesta a la
pregunta ;qué es el derecho? Se trata de identificar qué realidad es la que
merece el nombre de derecho en sentido propio y estricto y, una vez iden-
tificada, considerarla en su mds intima esencia y en sus tltimas causas. A
este asunto central dedicaremos nuestra atencion ahora, como correspon-
de después de la nocion de justicia. Vamos, pues, a entrar en el andlisis y
exposicion de la nocién o concepto de derecho.

Ante todo conviene decir unas palabras sobre el concepto mismo de
derecho. Puesto que se trata de captar aquellas notas que convienen a todo
derecho existente —se parte, pues, de la experiencia juridica—, el concepto
de derecho es un universal. Contiene, por lo tanto, aquellas notas que
son propias de todo derecho, en cuya virtud es precisamente derecho la
realidad a la que de ese modo denominamos: en eso consiste un concepto
universal. Con ello queda claro, desde el primer momento, que el concep-
to de derecho no se realiza prevalentemente en un tipo o clase de derecho
y, en consecuencia, de modo més débil en otro tipo o clase, si no que se
realiza igualmente —del mismo modo y con la misma fuerza— en todo
derecho, sea natural, sea positivo, sea candnico, sea estatal. Si es posible
distinguir entre un derecho natural y un derecho positivo, ninguno de es-
tos tipos puede ser mds derecho en sentido antonomadsico o derecho en
mayor grado que el otro, porque si el concepto de derecho es un universal,
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se realiza igualmente en toda realidad de la que se predica que es derecho.
Si acaso resultase que de la nocién de derecho establecida se dedujese una
gradacion, tal nocién no seria un verdadero universal y, por consiguiente,
se tratarfa de un concepto mal construido.
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El concepto de derecho —acabamos de decir— es un universal elabo-
rado por la razén a posteriori, partiendo de la experiencia. Con ello queda
dicho que no es una idea pura a priori, sin contenido o sin otro contenido
que el de pura razén. Para elaborar el concepto de derecho, nuestra mente
parte de la experiencia particular, es decir, del conocimiento de los dere-
chos existentes, de los cuales por abstraccion separa las condiciones singu-
lares de realizacién existencial y obtiene los rasgos comunes universales.
Nada mas lejos, en consecuencia, del concepto de derecho que ser una idea
o ideal, de la cual participarfan de modo mds o menos pleno los derechos
reales existentes. El concepto de derecho procede de la experiencia —de los
derechos existentes— por abstraccién y por ello se encuentra igualmente
realizado en todo derecho.

Puede advertirse asi que la filosoffa del derecho no tiene como fun-
cion el estudio y la elaboracion de ideas puras o nociones formales a priori,
sino que su objeto de estudio es la realidad, la experiencia juridica, de la
que abstrae los conceptos. Estos conceptos, si bien son fruto de la razén,
tienen un fundamento in re, esto es, expresan lo universal realizado en lo
particular existente. Los conceptos, pues, son entes de razdn, pero expresan
una realidad extramental.

Por ser un universal, el concepto de derecho es metaempirico; penetra
miés alla del fenémeno juridico, traspasando la experiencia sensible. Lo
cual significa que el concepto de derecho no se limita a ser la descripcién
de una experiencia. Por lo mismo, el concepto de derecho se forma a partir
de dimensiones, aspectos y estructuras metafenoménicos del derecho, en
los cuales residen los rasgos mds esenciales del derecho. No todo lo que
aparece como derecho es derecho, sino tan solo aquello que realiza el con-
cepto de derecho, segtin lo fenoménico y segiin lo metaempirico. Ahi reside
el error fundamental del empirismo juridico, en el que se funda el positivis-
mo: todo lo que aparece como derecho, afirma, todo lo que empiricamente
tiene las caracteristicas del fendmeno juridico, es derecho. No hay tal. La
realidad supera lo empirico y el derecho tiene también una dimensién me-
taempfirica. Es mds, la composicién dltima y la intima esencia de los seres
—y por ello del derecho— son metaempiricas; consecuentemente, el derecho
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tiene unos rasgos esenciales metafenoménicos —abstraidos por la mente al
elaborar el concepto universal—, que pueden no darse en algiin fendmeno
que aparezca como derecho: no todo lo que aparezca como derecho serd
tal; solo lo es aquella realidad a la que conviene el concepto de derecho.

Si el «derecho» es un concepto, es mds que un mero nombre: expresa
rasgos entitativos comunes y universales de todo derecho. Aunque ente
de razodn, tiene una inherente referencia a la realidad: contiene lo comun
universal de lo particular existente. Por eso su estudio y andlisis no es solo
cuestion de estudio y analisis del lenguaje; «derecho» no es simplemente
una locucién propia de los juristas. Es més que simple locucién, es concep-
to que conviene a algo real. De ahi que su estudio y analisis sea, en defini-
tiva, estudio y andlisis de una realidad: la experiencia juridica.

El derecho en sentido propio y primario

De los avatares histéricos de las distintas acepciones de la palabra
«derecho» se deduce que hay tres cosas de las que se ha predicado que
son derecho, esto es, realidad juridica: la cosa debida, el derecho sub-
jetivo y la ley. Son, sin duda, tres elementos del fendmeno juridico, sin
prejuzgar por ahora si la cosa justa o debida y el derecho subjetivo son
o no dos realidades adecuadamente distintas. De las tres se ha dicho que
son derecho y de cada una de ellas se ha escrito, por una serie de autores,
que es el derecho en sentido propio y primario. Esta es, justamente la
cuestion que ahora ha de ocuparnos: ;a qué llamamos derecho en sentido
propio y primario?, ;cudl de las tres realidades es el derecho, siendo las
demds derecho, en el sentido de ser elementos de la realidad juridica, pero
llamédndose derecho analégicamente, por su relacién con el derecho en
sentido propio y estricto?

Para situar la cuestién en sus justos términos, nuevamente hemos
de recordar lo que tantas veces hemos dicho: el modo de conceptualizar
depende de la perspectiva adoptada. Y la perspectiva de la filosofia del
derecho es la perspectiva juridica, que es la perspectiva del jurista. Desde
esta perspectiva, la palabra «derecho» designa propiamente el objeto del
oficio de jurista. El derecho es, justamente y no otra cosa, el objeto del
saber y de la accién de determinar y decir que constituyen lo propio del
oficio del jurista. Es aquello que el jurista sabe determinar y declarar: ius
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dicere. Es el objeto de su ciencia, de su arte o prudencia, que por eso reci-
be el nombre de iuris prudentia y de iuris peritia. El jurista es el jurispru-
dente y el jurisperito, sabedor y sentenciador del derecho. Recordemos,
a la vez, que el objeto del oficio del jurista coincide con el objeto de la
justicia; lo que la justicia conduce a dar: el ius suum o lo suum, lo suyo de
cada uno. Hemos visto que los juristas romanos tenian el arte del derecho
como la ciencia de lo justo, que es el objeto de la justicia; lo justo es, pues,
el objeto del oficio del jurista, lo que equivale a decir que lo justo y el de-
recho —lo hemos repetido ya— son lo mismo. La pregunta crucial es, pues,
esta: ja qué llamamos justo, qué es lo justo: la ley, el derecho subjetivo o
la cosa debida? Aquello que sea lo justo, esto es, 1o suyo de cada uno, eso
es el derecho en sentido propio y primario.

Que el derecho en sentido propio y primario es la ley ya lo dijo Bu-
ridén (siglo x1v) y lo encontramos también en Oldendorp (siglo xvi), lo
cual no hay que confundir con [lamar derecho o ius a la ley —en sentido
derivado—, como ya se ha advierte en los juristas romanos (no asi en Gre-
cia, donde la ley se llamé némos y nunca dikaion ni por otros derivados
de dike o dikaiosyne). Tampoco hay que confundirlo con la postura de
legistas y canonistas, afirmando que su estudio se ordenaba principalmen-
te a las leyes, por ser la ars iuris la collectio praeceptorum, que era una
postura mds practica que tedrica. El normativismo —la ley es el derecho
y el derecho la ley—, aunque con precedentes en siglos anteriores, tanto
de filésofos como de juristas, es propiamente una corriente que fue ex-
tendiéndose en el siglo XVvIIl y se generalizo a partir del siglo Xix. Con la
Escuela histérica y la Escuela francesa de la exégesis, puede considerarse
consolidada, de modo que es, sin duda y con mucho, la corriente que ha
prevalecido en los dos dltimos siglos. La filosoffa del derecho, de Kant
a nuestros difas, ha sido fundamentalmente normativista, de forma que
los seguidores del realismo juridico clasico han constituido una minorfa.
Por su parte, la ciencia juridica moderna también ha seguido —prevalen-
temente— el normativismo, sin que los canonistas hayan constituido una
excepcion significativa.

Pero ;estd asentado el normativismo en sélidas bases cientificas? En
otras palabras, ;es correcto sostener que la ley sea el derecho en sentido
propio y primario, o tal postura es producto de una inadecuada evolucién
de la ciencia juridica?

70



EL DERECHO

Afirmar que la ley es el derecho en sentido propio, quiere decir que
el arte del derecho es la ars legum. Pero ello significa, ante todo, el arte
de hacer leyes. Esto supuesto, si la filosofia del derecho fuese filosoffa
politica, si la ciencia juridica fuese ciencia politica y si el jurista tuviese
por fin de su arte el correcto dinamismo de la sociedad —la consecucion
total del bien comun-, en otras palabras, si la justicia consistiese en el
orden total de la pdlis y de su dinamismo —la armonia politica—, sin duda
el derecho seria un concepto politico y su acepcién propia y primaria
seria la ley. Es, en efecto, la ley la que sefiala la conducta recta hacia el
bien comiin y lo que ordena las conductas humanas a él. Por eso la ley —el
ordenamiento legal- es un elemento vital de la pdlis y, en consecuencia,
un factor de primer orden en la filosoffa y la teorfa politicas. De ahi que
los libros cldsicos de la filosofia politica lleven por nombre De legibus o
Las leyes y, en todo caso, que la filosofia de la ley constituya el centro, o
al menos parte importante, de los tratados de filosoffa politica. Si lo tipico
y especificador del oficio de jurista fuese dar leyes o saber dar leyes, el
derecho —objeto del oficio de jurista— seria la ley.

Pero quienes dan las leyes, quienes tienen por oficio y ministerio
procurar que la comunidad humana tenga buenas leyes son los politicos,
no los juristas. No son el juez ni los tribunales quienes instituyen las le-
yes, no es esa su funcién propia. Ciertamente los juristas pueden tener
una funcién consultiva en el proceso de elaboracion de las leyes, especial-
mente si se trata de leyes que recogen soluciones de derecho nacidas de
los juristas (cosa frecuente en el derecho privado), pero aun en este caso la
funcién del jurista es meramente consultiva. Los tramites legislativos son
cosa de las comisiones parlamentarias y del Parlamento y, en todo caso,
del poder legislativo que cada régimen politico tenga instituido. Hacer las
- leyes es funcién de los politicos, no de los juristas.

Mas ;no cabe entender la ars legum, como el arte de interpretarlas?
Bien es verdad que funcién del jurista, y muy principal, es interpretar las
leyes y, en este sentido, la ley tiene una directa e intima relacién con el
oficio de jurista. Decir el derecho requiere muchas veces interpretar la ley,
declarar lo que la ley dice. Pero esta funcién no es terminal —no se termina
la funcién del jurista en la interpretacién de la ley—, sino que es una fun-
cién medial e instrumental. ;Para qué interpreta la ley el jurista? La res-
puesta es clave, porque las artes se especifican por su finalidad, no por su
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instrumental. Pues bien, la interpretacion de la ley no la realiza el jurista
en funcion del bien politico —no se trata de conducir a los ciudadanos a la
consecucion de todos los fines de la pdlis—, sino en funcién de la justicia,
es decir, en funcién de decir y determinar lo justo, sea legal, sea distri-
butivo, sea correctivo-conmutativo. En efecto, la ley cumple la funcién
de regla y medida de los justo y no pocas veces crea titulos de derecho
(causa de derecho). Ello es obvio en lo justo legal, pero no es menos claro
en lo justo distributivo o correctivo: si la ley —por ejemplo— sefiala partes
alicuotas de una herencia, es causa y regla de lo justo distributivo; si fija
el precio de un articulo o mercancia es regla de lo justo conmutativo. Lo
propio del jurista es —valgan los ejemplos recién puestos— decir qué parte
de la herencia yacente corresponde a cada heredero, o cudl es el precio
que debe pagar el comprador; para ello necesita saber interpretar la ley,
pero la interpreta para ello, no por si misma. La ley no es objeto especifico
del oficio del jurista, no es el derecho, aunque sin duda es derecho, parte
de la realidad juridica.

Hacer de la ley el derecho lleva consigo un trastrueque en el oficio
de jurista. El objeto del oficio de jurista se transforma en la aplicacién
de la ley. El orden juridico, en lugar de ser orden de la justicia, es visto
como el orden de las conductas conforme a la ley; ello supone ceflirse a la
justicia legal —desapareciendo de la perspectiva del orden juridico lo justo
distributivo y lo justo conmutativo, lo cual no es razonable— y confundir
el orden juridico (cumplimiento de la justicia) con el orden politico (or-
denacion de la sociedad mediante leyes). Asimismo, si el oficio de jurista
se limita a la aplicacién de la ley, se entiende como una funcién politica:
garantizar el desarrollo de la vida social de acuerdo con las leyes. ;Dénde
queda, entonces, el orden justo, el orden de la justicia? La distorsién que
introduce el normativismo en la funcién del jurista, al que identifica in-
correctamente, muestra su falsedad. En el fondo, el concepto de derecho
del normativismo no es un concepto de derecho, porque estd elaborado
desde la perspectiva politica y no desde la perspectiva juridica, que es la
perspectiva del jurista.

En cuanto al normativismo metodolégico —el de aquellos juristas aca-
démicos que dan primacia a la ley como su objeto directo de estudio— hay
que decir dos cosas: en primer lugar, que el concepto de derecho debe ob-
tenerse desde la perspectiva del jurista practico, pues la justicia no es una
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teorfa sino una praxis (la de la accion justa); en segundo lugar, que una
perspectiva meramente metodoldgica no es aquella desde la que se obtie-
nen conceptos esenciales, uno de los cuales es el concepto de derecho que
nos interesa. El normativismo metodolégico no puede dar lugar al concep-
to propio y estricto de derecho.

(Seréd acaso el derecho subjetivo el derecho en sentido propio y
primario? Asf lo sostienen algunos autores. Unos omiten establecer una
relacién entre la justicia y el derecho subjetivo. Sudrez, en cambio, la
establecid. Para él la facultad moral de hacer, omitir o exigir —derecho
subjetivo—, serfa el objeto de la justicia, en lugar de la cosa justa; tal seria
el significado del ius suum de la féormula de la justicia, que el Digesto trae:
dar a cada uno su derecho subjetivo.

La tesis de la primacia del derecho subjetivo, su consideracién como
el derecho en sentido propio y primario, lleva consigo constituir al titular
del derecho subjetivo como el protagonista del orden juridico. El orden
juridico o armonia social justa consistiria fundamentalmente en el libre
y correcto ejercicio de los derechos subjetivos, por lo que el objeto del
estudio del jurista serfa el sistema de derechos subjetivos. ;Qué decir de
esta tesis?

Por de pronto, tal postura introduce una inversién de términos, casi
imperceptible, pero real, en la nocién de justicia. Lo justo serfa el ejerci-
cio del derecho subjetivo, lo cual llevarfa como consecuencia el respeto
a ese derecho. Por eso no son pocos los autores que ven la justicia y lo
justo en el libre ejercicio de los derechos subjetivos. Pero esto es una
confusion. Si el derecho subjetivo es una facultad moral o potestad de la
persona, su ejercicio es un acto de dominio, no un acto justo, el cual, en
todo caso, consiste en el respeto a dicho ejercicio. Si la justicia consiste
en dar a cada uno su derecho, la justicia y lo justo no consisten en ejercer
los derechos subjetivos, sino en respetarlos. El sistema de derechos subje-
tivos es un sistema de facultades o sistema de dominio, no el sistema de la
justicia o el sistema juridico, el cual, en todo caso, se refiere al respeto de
los derechos subjetivos. En otras palabras, no se es justo porque se ejerzan
los derechos —por eso se es duefio—, sino porque se cumplen los deberes.

Por otra parte, como sea que en relacién con el derecho subjetivo
la justicia y lo justo coinciden en su respeto, esto lleva consigo que lo
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justo no sea el derecho subjetivo o su ejercicio, sino la no interferencia
al derecho y a su ejercicio. Pero si esto es asf, el derecho subjetivo no es
el objeto de la justicia, no es lo justo —que lo es el respeto—, por lo cual la
tesis criticada cae por su base.

En tercer lugar, si el derecho fuese el derecho subjetivo, lo justo con-
sistirfa —lo acabamos de decir— en respetar el derecho y en el cumplimien-
to de los deberes correlativos al derecho; lo que llevarfa consigo que la
justicia comenzaria a tener operatividad —a ser debida la accidn justa— a
partir de la iniciativa del titular del derecho a ejercerlo (desde el momento
en que el titular exigiese lo correspondiente al derecho). Mas esto es falso.
Por ejemplo, cumplido el plazo de devolucion de un préstamo, existe el
deber juridico, de justicia, de pagar, sin esperar a la reclamacion por parte
del prestamista. Si fuese verdad la tesis de la primacia del derecho subje-
tivo, sin reclamacion del acreedor no habria obligacién de pagar, lo cual
es a todas luces falso.

Lo que se acaba de decir pone de manifiesto la primacia de la deuda
sobre la exigibilidad. El titular del derecho puede exigir o reclamar la cosa
constituida en derecho —puede reclamar o exigir la accidn justa— porque el
derecho es, a la vez, debido y exigible. Pero ¢ es debido porque es exigible o
es mas cierto lo contrario? Los ejemplos que acabamos de poner nos mues-
tran que lo verdadero es que el derecho es exigible porque es debido. El
derecho es ante todo debido, de modo que el deudor debe realizar la accion
justa en el momento oportuno sin necesidad de exigencia o reclamacion.
Esta, la exigencia o reclamacidn, es facultad del acreedor cuando el deudor
no cumple con la deuda oportunamente; y nace del hecho de que el deudor
estd constrefiido por un deber o deuda en sentido estricto, cuyo origen es la
atribucién de la cosa a su titular.

La acertada identificacién del derecho en sentido propio y estricto
es mérito de la tradicién clasica —el realismo juridico clasico— o tradicién
romana, cuyo precedente filosdfico es Aristdteles: el derecho en sentido
propio y primario es la cosa justa, también llamada lo justo o suyo (lo
que pertenece y corresponde al titular). Digamos unas breves palabras al
respecto.

Si la accidn justa consiste en dar a cada uno su derecho, o lo suyo,
el derecho es el objeto de la justicia, o, por mejor decir, el objeto de la
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accién justa. Es por ello el objeto del arte del jurista, lo que este determina
y declara. Pero como la accidn justa consiste en dar (en el multiple sen-
tido de este verbo), lo que da son cosas: el fundo a su duefio, la conducta
prescrita por la ley a la sociedad (el cumplimiento de 1a ley es derecho de
esta: cosa debida a ella por el ciudadano), el precio al vendedor, la casa
arrendada al arrendatario, los bienes de la herencia al heredero, etc. El
derecho es una cosa.

Naturalmente, el derecho no es la cosa en si, sino la cosa en cuanto
estd relacionada con unos sujetos en la situacion complementaria atribu-
cién-deuda: la cosa atribuida a un titular, que es debida por quien interfie-
re la situacion de pacifica posesion, uso y disfrute. El derecho es, pues, la
cosa en una relacién social, la cosa relacionada con dos 0 més personas
como atribuida-debida. Lo veremos mds adelante.

La definicion de derecho

(Qué es, segin lo dicho, el derecho? ;Cémo definirlo? A estas pre-
guntas cabe responder asi: derecho es aquella cosa que, estando atribuida
a un sujeto, que es su titular, es debida a este, en virtud de una deuda en
sentido estricto.

Esto es justamente el objeto de la accion justa y el objeto del arte del
jurista. Esto es lo justo, aquello que el jurista debe discernir y declarar. As{
pues, el derecho 'y lo justo son lo mismo que o suyo en cuanto debido.

Seguidamente hemos de describir y analizar las distintas facetas que
presenta el derecho.

El derecho como objeto de la justicia

Hemos visto una doble férmula de la justicia, sin otra diferencia
que la sustitucion de la palabra suum, lo suyo, por ius suum, su derecho:
«suum cuique tribuere» o «ius suum cuique tribuere». Lo suyo y su de-
recho son términos equivalentes, el derecho de cada uno es lo suyo. Y lo
suyo de una persona es aquello que le estd atribuido en el reparto de co-
sas. Esa cosa que, repartida, estd atribuida a una persona y que el hombre
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justo debe dar cuando esa cosa —sin ser suya— estd en su dmbito de poder
o interferencia, es justamente lo que los juristas romanos llamaron ius o
derecho, equivalente a lo justo de Aristételes. El derecho es, pues, lo que
la accidén justa da —dar a cada uno su derecho—, la cosa que se da, esto es,
el objeto del acto propio de la justicia: el derecho es el objeto de la accién
justa. Dicho en otras palabras, el derecho es la cosa que el hombre justo
devuelve, restituye, entrega, respeta, etc. Y como el derecho es objeto de
la accién justa, se dice también que es objeto de la justicia.

Aclaremos algo més esta afirmacion. ;Qué significa que el derecho
es objeto de la justicia? Significa que el derecho es aquello que respecto de
la justicia como virtud tiene razén de objeto. Podemos, pues, preguntarnos
a qué llamamos objeto de la virtud. Las virtudes son disposiciones de las
potencias del hombre, por las cuales este se inclina a actuar rectamente
de modo habitual y con facilidad. Son, por lo tanto, disposiciones de las
potencias humanas. Y las potencias humanas producen actos, que la razén
regula imprimiendo orden racional o rectitud, el orden correcto que corres-
ponde por naturaleza (lo recto natural) o por ley humana (lo recto legal).
Si las virtudes son disposiciones de las potencias y estas producen actos o
conductas, que son su objeto, esos actos o conductas constituyen el objeto
primero de las virtudes.

Estos actos —que se denominan genéricamente actos de la virtud,
aunque propiamente son actos de las potencias rectificadas por la virtud—
pueden recaer sobre una materia o cosa; por ejemplo, beber comporta una
actuacién sobre una materia, la bebida. En tal caso, a esa materia o cosa se
le llama materia u objeto del acto; y de modo mediato —en cuanto materia u
objeto del acto— recibe el nombre de objeto de la virtud, més precisamente
objeto mediato o segundo de la virtud.

Segun esto, el objeto primero o inmediato de la justicia es la accién
justa. Y como esta tiene por objeto una cosa —lo que se da: el derecho- la
cosa dada es el objeto mediato o segundo de la justicia.

Por ser el derecho el objeto de la justicia, es obvio que el derecho es
lo justo, o lo que es lo mismo, que tiene una relacion trascendental con la
justicia. Lo cual quiere decir que tiene una relacion trascendental con
el orden o armonia sociales que se generan cuando cada persona tiene lo
suyo, lo que le corresponde por estarle atribuido. El derecho es lo que esta
legitimamente atribuido y, por lo tanto, es lo que legitimamente hay que
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dar. El derecho esté en el orden del reparto correcto. Cuando dar la cosa
—entregar, respetar, restituir, etc.— aparece como pretendidamente debido
en un sistema de atribuciones incorrecto o injusto o en que las relaciones
sociales son igualmente incorrectas e injustas, de modo que puede hablar-
se de un desorden o disarmonia por injusticia, entonces no puede decirse
que la accion de dar sea justa —por el contrario, es injusta— ni que su ob-
jeto sea lo justo. Estarfamos en presencia de lo injusto, lo que serfa tanto
como no-derecho. Derecho solo es /o justo. El derecho, como objeto de la
justicia, tiene una relacion trascendental con ella.

Tener una relacion trascendental supone que se trata de una relacion
que afecta a su ser. En tanto es, en cuanto que se da esa relacioén. Por con-
siguiente, el derecho en tanto es derecho en cuanto es lo justo. Y en cuanto
es injusto, en tanto es no-derecho.

Similares observaciones pueden hacerse respecto del oficio de juris-
ta. Las artes o ciencias préicticas, como es el caso del oficio de jurista, se
especifican por su objeto o fin. El fin del oficio de jurista es lo justo, pues
consiste en decirlo, en discernir lo justo de lo injusto para asf declarar el
derecho. También aquf cabe hablar de una relacién trascendental con la
justicia, que se expresa con la ordenacion esencial del oficio del jurista a
lo justo, en tanto lo justo es su finalidad objetiva y especifica. El jurista
estd esencialmente al servicio de la justicia. Si de hecho no ocurre asi, se
produce una corrupcion del jurista, que altera su oficio. Asi el juez injusto
corrompe y falsea su funcion, que ya no es la funcién del juez, sino su co-
rrupcién. Es similar a lo que sucede con el médico que, con dnimo homici-
da, receta una ponzofia en lugar de un medicamento; aunque €l sea médico,
no actiia como tal en ese caso, ni el acto de recetar puede ser llamado —en
su fntima esencia— un acto médico.

Sin duda la apariencia —la fenomenologfa— del oficio del jurista y del
acto del jurista se mantienen en el acto injusto, pero es solo la apariencia;
en su fntima esencia se corrompen.

El derecho como lo debido. La obligatoriedad

El vocablo «derecho» es —dijimos— una palabra propia de juristas.
Ius nacié como término de juristas y expresaba lo suyo de alguien o cosa
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justa en cuanto entraba en el &mbito de la funcién del jurista, bien fuese en
tela de juicio, bien fuese como caso concreto sobre el que el jurista debia
pronunciarse. Esta realidad no ha cambiado sustancialmente.

El derecho es una cosa. Pero la cosa —l fundo, la servidumbre, la
herencia...— no interesa tanto al jurista por s{ misma, sino en relacidén con
su oficio, que es tanto como decir en relacién con la accién justa. Le in-
teresa, pues, como aquello sobre lo que ha de pronunciarse, en cuanto se
trata de delimitarla y de determinar qué debe hacer el hombre justo —darla
a su titular, cuéndo, etc.— para cumplir con la justicia. Ello significa que
la cosa o realidad de que se trate estd repartida, atribuida a un titular, y se
halla en estado de interferencia actual o posible. Sin duda, pues, la cosa
o realidad estd en relacion de atribucién respecto de un sujeto. La cosa es
suya del titular. Esta relacion de suidad o atribucién no solo existe, sino
que es lo primario y fundamental —fundamento y fundante— en el orden
de la justicia. Es el punto de partida. Pero ;es esto lo que de suyo cons-
tituye a la cosa como derecho? Asi parece a primera vista. La cosa es mi
derecho —tu derecho, su derecho— porque me esté atribuida. Sin embargo,
no es asf.

Ya se ha dicho que las nociones y conceptos se construyen desde
la perspectiva de la ciencia o arte. Un cuerpo celeste para la metafisica
es un ser, para la teodicea es un ente creado, para la astronomfa es una
estrella (o un planeta, o un asteroide, etc). ;Desde qué perspectiva las co-
sas —corporales o incorporales— son en definitiva derecho? La respuesta
es obvia: desde la perspectiva del jurista. Y la perspectiva del jurista —lo
hemos repetido ya— es la perspectiva de la accién justa, del hombre justo.
Pues bien, desde esa perspectiva la cosa aparece como debida, como una
deuda. Es lo que debe darse. Ciertamente la cosa es debida a un titular
porque es suya; sin duda el fundamento de la deuda, lo que fundamenta
el deber es la titularidad de la cosa. Todo esto es verdad, pero no lo es
menos que, tal como aparece la cosa ante el hombre justo y, por lo tanto,
ante el jurista, es en su condicién de debida. El derecho es lo que, por estar
atribuido, es lo debido.

El derecho, se ha dicho antes, es el objeto de la accién justa: lo que
el acto justo da. Por lo tanto, lo especifico del derecho es su relacién con
la justicia. Algo es derecho en cuanto aparece en la relacién de justicia
como objeto: como objeto de la accidn justa. Por eso lo més especifico
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del derecho es su condicion de debido, que es lo que le constituye como
objeto de la justicia. La condicién de suya, la titularidad de la cosa no es
aquello por lo cual la cosa entra, sin mds, en una relacion de justicia. Para
que se produzca la relacién de justicia es necesario que a la condicion de
cosa atribuida a un sujeto se afiada la situacién de no interferencia. En
otras palabras, lo mas consustancial de la relacién de justicia es el deber
o la deuda.

Lo mismo ocurre si se observa la cosa atribuida desde el punto de
vista del titular dentro de una relacién de justicia. En una relacion de jus-
ticia, la cosa aparece ante el titular como aquello que le es debido, aquello
que debe dérsele (respetar, entregar, devolver, etc.). Aunque el fundamen-
to o relacion fundante del derecho sea la titularidad, lo especifico de la
relacién de justicia —y, por tanto, lo especifico y constitutivo del derecho—
es la indole de debido, 1a deuda.

Que el derecho sea debido nos sefiala una de las caracteristicas que
tradicionalmente se han atribuido al derecho: su imperatividad. En rea-
lidad, el término «imperatividad» es mas apropiado para las leyes, las
cuales dimanan de un poder o imperium. No es este el caso del derecho,
respecto del cual es mas propio hablar de deuda u obligatio. Es, pues,
preferible usar el término «obligatoriedad». El derecho tiene como nota o
caracteristica esencial suya ser obligatorio, es decir, constituir una deuda
en sentido estricto y propio. Es un Sollen o deber-ser.

La obligatoriedad del derecho —su cardcter vinculante como deuda—
nace de la suidad de 1a cosa que es derecho, esto es, de su atribucidn al titu-
lar como suya. Que una cosa es suya significa que es de dominio exclusivo
del titular —segtn los rasgos y limites de cada forma de suidad, de atribu-
cién, y, por ende, de ser suya la cosa respecto del titular—, al cual le ha sido
atribuida la cosa con esa nota de exclusividad. Este dominio y atribucién
radican en la condicién de persona que es propia del titular, La persona se
caracteriza por ser un ente que domina su propio ser y extiende su dominio
a su entorno. Es, pues, capaz de hacer suyas —dominio exclusivo— cosas
corporales e incorporales. Este dominio excluye la interferencia por los
demds y de ahi se genera la necesidad —obligatio— del respeto a la situa-
cién de no interferencia o del restablecimiento de esa situacién en caso
de interferencia. En udltima instancia, la deuda u obligatoriedad tiene su
fundamento en el reparto, que distribuye los bienes, funciones y servicios,
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estableciendo esferas de dominio y atribucién, y el reparto tiene, a su vez,
su fundamento en la condicién de apropiadora de la persona humana.

El titulo

Puesto que la accién justa consiste en dar a cada uno lo suyo, su dere-
cho, resulta obvio que el derecho es la cosa suya del acreedor en cuanto le
es debida. Lo suyo y el derecho son lo mismo. Lo cual pone de relieve que,
si bien el derecho es lo debido, esta indole de debido es algo que se predica
de lo suyo. Es lo propio del acreedor lo que se constituye en derecho en
cuanto es debido, pues para que algo sea debido es preciso que tenga un
titular, que sea suyo, de este. En otras palabras, el derecho es la cosa suya
del acreedor. Seria un error invertir los términos y decir que el derecho es
aquello de lo que es titular el deudor en calidad de deuda. El derecho tiene
por titular al acreedor, es lo suyo contemplado como debido a él. El dere-
cho tiene un titular, que es el acreedor; el deudor es también titular pero no
del derecho, sino del deber correlativo.

Aunque el derecho es tal en cuanto debido, se presenta como algo pro-
pio del acreedor o titular. Y ello estd causado, hemos dicho, por la relacién
de suidad, por la relacién de pertenencia o atribucion: el derecho como lo
suyo del acreedor. Por eso, lo primero que debe hacer el jurista para decir
el derecho es determinar el fitular o acreedor, lo que conduce a averiguar en
virtud de qué titulo la cosa pertenece y estd atribuida al acreedor o titular.

. Qué es el titulo del derecho? Por titulo del derecho entendemos
aquello en cuya virtud el derecho pertenece o esté atribuido a su titular (o
sea, al acreedor en una relacién de justicia) y, por lo tanto, le es debido.
Por ejemplo, la compraventa o la donacién para la propiedad o el depdsito
o el préstamo para la devolucién de la cosa.

El titulo dice relacién con la cosa que es derecho en su aspecto de
suya —el derecho como lo suyo—, pues es aquello en virtud de lo cual la
cosa que es derecho se constituye como suya del acreedor segin las dis-
tintas modalidades de ser suya.

Puede ser titulo todo aquello que es capaz de producir la atribucién
de las cosas y, por lo tanto, contiene un poder de dominio en acto. En
efecto, como ya hemos hecho notar, el reparto o atribucién de las cosas es
causado por un dominio o poder y, por lo tanto, puede haber tantos tipos
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de titulos como formas de manifestacién del dominio o poder existen en
relacién con las posibles formas de atribucion.

Reducidos a sus lineas generales los titulos pueden ser: el contrato, la
ley, la costumbre, los actos de gobierno y la naturaleza humana.

Respecto de la naturaleza humana nos remitimos a cuanto mds ade-
lante se dice acerca de los derechos naturales. Sea suficiente ahora sefialar
que la persona humana es un ser que domina su propio ser y es capaz de
dominar su entorno. El dominio sobre el propio ser comporta que cuanto
constituye su ser sea derecho suyo: son los derechos naturales de la per-
sona humana, cuyo titulo es la naturaleza del hombre.

El contrato es manifestacién de la capacidad de dominio de las per-
sonas, que con frecuencia se ejerce o actua a través de él. El contrato pue-
de ser un acto unilateral de traslacion o cesién de dominio o de ejercicio
de algunas formas de atribucién de bienes, funciones, servicios, etc. Y
puede ser un acto bilateral de intercambio. En cualquiera de los dos casos,
el contrato puede contener la atribucion de bienes y ser, en consecuencia,
titulo del derecho. Tal ocurre con el contrato de donacidn, el de compra-
venta, el de trabajo, el de arrendamiento de cosas, etc.

Laley y los actos de gobierno —genéricamente el poder— distribuyen
bienes, asignan funciones y competencias, y cosas similares. Por lo tanto,
actiian como titulo de derecho. Lo mismo cabe decir de la costumbre, que
tiene fuerza o vigor de ley.

Ld medida

Para la declaracion del derecho, junto a la determinacién del titulo,
no menos importante es la determinacién de su medida. ; Qué es la medida
del derecho? Es la caracterizacién y delimitacion intrinseca y extrinseca
del derecho; 1a delimitacion de la cosa: su cantidad, cualidad, naturaleza,
etc.; el modo como la cosa es del titular: propietario, arrendatario, usua-
rio, etc.; las facultades jurfdicas que competen al titular; los presupuestos
y requisitos del uso del derecho, etc. Por medida del derecho entende-
mos, pues, un conjunto de aspectos del derecho, que corresponden al qué,
cuénto, como, cuando y dénde debe darse para satisfacer el derecho e
igualmente con relacién al correcto uso y ejercicio del mismo.
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La primera tarea que atafie al jurista es identificar y delimitar la cosa
que se presenta como derecho. Puede ocurrir que esa tarea no traiga con-
sigo un problema especial. Un préstamo de cien unidades monetarias a un
interés del seis por ciento anual por el plazo de un afio, supone la entrega
de ciento seis unidades al cabo del afio. Pero no siempre la identificacion
del derecho es facil. Un testamento que divida una herencia —constituida
por bienes diversos y miltiples en nimero y calidad— en partes sefialadas
solo numéricamente (v. gr., la mitad a A, un cuarto a B y otro cuarto a C),
puede traer consigo no pocos problemas de identificacién y delimitacién.,
Reducir un contrato, que el juez estima injusto por desproporcién de la
prestacion de una de las partes (laesio enormis), a sus justas proporciones,
presenta sin duda problemas de delimitacion del derecho. Son todas ellas
cuestiones que corresponden al qué y al cuanto del derecho, es decir, su
medida.

Medida del derecho es también el cémo. Entran aqui dos cosas dis-
tintas. Por una parte, como es el derecho, esto es, de qué clase o tipo
(propiedad, uso, arrendamiento, censo, etc.); por otra parte, la manera de
satisfacer el derecho (v. gr., en metalico o en especie) y la manera de usar-
lo y ejercerlo. Asimismo se incluye en la medida del derecho el tiempo o
plazo en que debe entregarse la cosa constitutiva del derecho.

En suma, la medida del derecho comprende: a) la delimitacién del
derecho; y b) los requisitos, presupuestos y condiciones tanto para la
satisfaccion del derecho como para su uso y ejercicio. De lo dicho se
desprende que la funcidn del jurista se resume en determinar y declarar
el titulo y la medida del derecho. Y es en relacion con la medida del de-
recho que hemos de analizar qué significa que el derecho es lo justo y lo
igual.

El derecho como lo justo

Segtin hemos visto, derecho es el término técnico para designar lo
suyo del titular en una relacién de justicia. Y en cuanto es el objeto de la
justicia recibe el nombre de lo justo. Derecho, lo suyo y lo justo ~hemos
dicho repetidamente— son tres sinénimos. Cumple ahora ver por qué lla-
mamos al derecho lo justo.
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En lengua castellana —como en otras lenguas— justo designa lo exac-
to y cabal, lo que tiene las mismas medidas, lo que es igual, de modo que
para decir que dos cosas se corresponden exactamente se usa el verbo
derivado «ajustar»: se ajustan. Este uso lingiifstico proviene de una ca-
racterfstica de la relacién de justicia: lo que hay que dar en justicia es
justamente, cabalmente, exactamente lo debido.

En una relacion de justicia, lo debido es lo atribuido en cuanto no
interferible. La cosa, debida en cuanto atribuida, es la medida de la co-
rreccion y rectitud de la accién justa, como dijimos. Por lo tanto, lo que
constituye el deber juridico o deuda de la justicia es exactamente la cosa
que es derecho. Eso es lo que hay que dar, ni méds ni menos: lo justo.

En otras relaciones similares a las de la justicia, como las de la soli-
daridad o caridad, que también entrafian un dar, la correccion o rectitud de
lo dado se mide por otros baremos: la necesidad del receptor potencial, las
posibilidades del dador, la situacién relacional entre ambos, etc. Por eso,
lo que hay que dar no tiene un criterio exacto que pueda ser determinante.
En cambio, en la relacion de justicia ese criterio o baremo es objetivo y
estd exactamente determinado: hay que dar lo justo, esto es, la cosa de-
bida —bien determinada— en sus exactas proporciones. Lo dado debe ser
igual a lo debido.

Por lo tanto, si se da menos de lo debido se comete injusticia; si se da
mds, es un acto de liberalidad o un error y, en este caso, el acreedor estara
obligado a devolver el exceso.

Esta cualidad de justeza que acabamos de ver aplicada a lo principal,
que es la determinacion del derecho, es igualmente propia de cuanto se
contiene en la medida del derecho. Asi, por ejemplo, los plazos: si estd
marcado un tiempo para devolver la cosa —v. gr., préstamo por un afio—,
esta no es debida antes de ese plazo y, por lo tanto, no es reclamable o
exigible hasta que se cumpla el tiempo.

Justicia significa ajustamiento y lo justo indica lo ajustado. Esta es
la idea fundamental sobre la justicia y lo justo. Cuando hablamos de la
justicia y lo justo no estamos haciendo referencia a ideas méds o menos
vagas o inconcretas. Ese lenguaje vago puede ser propio del politico, pero
nunca lo es en los labios de un jurista. Lo justo es el cumplimiento cabal
de las leyes, el pago exacto de lo adeudado, la pena proporcionada al
delito de acuerdo con las leyes penales, el pago del salario convenido,
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etc. Lo justo es, por su naturaleza, una cosa concreta y determinada. Y si
en ocasiones se presenta como oscura y dificil, la cosa es determinable
mediante el proceso judicial. Y ello se entiende bien, porque el derecho
o lo justo es consecuencial al reparto de las cosas, es lo consiguiente al
hecho de que las cosas estén repartidas. Repartidas las cosas, todo se re-
sume en la detectacion de lo que, por estar repartido, es por su naturaleza
determinable.

Que a veces la determinacién de lo justo puede ser controvertida o
dificil es bien sabido; en definitiva, el jurista por antonomasia, el juez,
tiene por funcién solventar controversias. Pero el arte juridico consiste
precisamente en saber solucionar —a través de un procedimiento— las con-
troversias. El arte del jurista es sobre todo el arte de declarar lo justo en
los casos dificiles. Lo que no puede decirse es que lo justo sea algo de
suyo vaporoso, inconcreto e indeterminado. Por el contrario, lo justo es
de suyo bien concreto y determinado: lo marcado por el titulo y la medida
del derecho.

En este sentido, cabe hablar de una desmitificacion de la justicia y
de lo justo. No se trata de grandes ideales sociales y politicos, no se trata
de una meta politico-social de una m4s perfecta e ideal organizacion de la
sociedad. Quizds en esta clave politico-social lo que se llama justicia sea
algo inconcreto, incierto, idealizado, posiblemente una utopia. Pero todo
esto no representa el mundo del foro y del jurista, que trata del cumpli-
miento de las leyes, del pago de las deudas, del plazo del arrendamiento,
de la devolucién del depésito y del préstamo, de la entrega de la mer-
cancia convenida, etc. Con relacién al oficio de jurista, lo justo es algo
concreto y determinado o, al menos, determinable: ni més ni menos que
lo debido.

El derecho como lo igual

El derecho comporta una medida, lo cual quiere decir que la cosa
constituida como derecho no es una cosa desmedida, desmesurada o des-
proporcionada: el derecho es esencialmente armonfa, una cosa arménica.
En esa armonfia radica la rectitud o virtuosidad de la justicia. En tal sentido
el derecho no es cualquier cosa, sino una cosa medida y proporcionada.
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Lo injusto es lo contrario: la disarmonia, la desproporcién, la desmesura,
o por poco o por demasiado. El derecho, lo hemos visto ya repetidamen-
te, es lo justo y lo justo es lo ajustado, lo que se ajusta a una medida. Esa
medida del derecho se llama tradicionalmente la igualdad, de modo que
el derecho es lo igual.

Aristoteles llamé a lo igual indistintamente mediante dos palabras
ison y analogon, lo igual y lo proporcional; ambos términos significan lo
mismo, pues el filésofo griego toma la proporcion de las matemadticas, para
las cuales la proporcién es la igualdad de dos razones, y puede ser arit-
mética o geométrica, dos tipos de proporcion que el Estagirita aplicé a lo
justo, segtn se tratase de lo justo correctivo o distributivo. Tomds de Aqui-
no parece preferir los términos adaequatio —adecuacién—y commesuratio
—ajustamiento— que son equivalentes; en todo caso habla constantemente
de igualdad. Y de igualdad hablan todos refiriéndose a la justicia. ;Pero, de
qué igualdad se trata? ;Qué quiere decir que el derecho es lo igual?

Que el derecho es lo igual quiere decir dos cosas: primeramente que
lo dado por la accién justa debe ser igual a lo debido; y en segundo lugar,
que lo debido es lo adecuado o proporcionado al titular, esto es, al acree-
dor de una relacion de justicia. Lo cual significa que, en definitiva, el de-
recho es lo proporcionado o adecuado —ajustado— a su titular. La primera
igualdad —lo dado debe ser igual a lo debido- tiene su fundamento en la
segunda —el derecho, que es lo debido, es lo ajustado y proporcionado al
titular o acreedor— de modo que, en udltima instancia lo que debe darse
en una relacién de justicia es lo proporcionado al titular del derecho o
acreedor.

Fundamentalmente la igualdad es, pues, la relacién de proporcion o
adecuacién entre el derecho y su titular, esto es, entre la cosa y el posee-
dor del titulo.

La igualdad fundante

Esta igualdad —proporcién o adecuacién de la medida de la cosa a su
titular— no es una relacién primaria, sino secundaria o derivada, porque
se funda en una relacién de igualdad primera y fundamental. Es esta una
igualdad fundamental (estd en la raiz de la igualdad propia del derecho) y,
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a la vez, fundante, pues es el fundamento de la igualdad o proporcion del
derecho.

La relacion de justicia o relacion juridica es una relacién entre per-
sonas —aunque derivadamente lo es también entre personas e instituciones
o0 entre instituciones—, cuyo fundamento es el derecho o la cosa justa. La
relacién juridica es relacion entre personas respecto de unas cosas. Ahora
bien, si se trata de una relacién entre personas, la relacién de justicia o re-
lacidn juridica se estructura y toma forma por lo que es la persona y por el
modo propio de relacionarse las personas, esto es, por lo que es la persona
en si y por lo que es la persona en relacion con los deméas. En definitiva, la
relacién de justicia es una forma tipica y determinada de relaciones entre
personas. Concretamente, la relacion juridica es la relacion entre personas
en funcion del reparto de bienes, funciones y servicios.

(De qué modo aparece la persona en la relacion de justicia? Ante todo
aparece como ser que domina su propio ser y puede dominar su entorno; en
otras palabras, aparece como un ser capaz de hacer suya una cosa (corporal
o incorporal) y, por tanto, como ser que, supuesto alguno de los tftulos in-
dicados en su momento, tiene como suyos —atribuidos— bienes, funciones
y servicios. No es esto otra cosa que consecuencia del estatuto ontoldgico
de la persona, de su perfeccién en el ser, lo que es tanto como decir reflejo
de su dignidad. La suidad, o atribucién en exclusiva de bienes, funciones
y servicios es una manifestacion de la dignidad ontolégica —intensidad y
calidad de participacion en el ser— de la persona humana. En el respeto a
esa dignidad y, por lo tanto, en el respeto a la atribucién y a la suidad, se
funda la bondad o rectitud ~virtuosidad— de la justicia, por lo que la rectitud
de esta se mide por el objetivo respeto a esa relacion de suidad, que es tanto
como decir respeto a la dignidad de la persona en su especifico y particular
aspecto de dominadora.

Ahora bien, esa dignidad ontoldgica es igual en todos los hombres,
pues es un estatuto ontolégico que entra en la esencia —y por lo tanto, en
la naturaleza— del hombre. Como personas, todos los hombres son iguales,
lo que quiere decir que son iguales en la dignidad esencial del ser humano.
Hay, pues, una igualdad entre todos los hombres como dominadores de su
ser y como capaces de dominar su entorno. En otras palabras, todos los
hombres son iguales en derecho, es decir, como sujetos de derecho. Los de-
rechos valen lo mismo, exigen lo mismo, son igualmente debidos en todos
los hombres. En consecuencia, cada cosa atribuida es igualmente derecho
respecto de cada hombre; asi la vida es igualmente derecho en todo hom-
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bre; o una cantidad determinada de dinero es igualmente propiedad en un
hombre que en otro. Por lo tanto, en la relacién acreedor-deudor ninguno
vale més o prevalece sobre el otro de modo que las cosas asuman un valor
superior o inferior en funcién de la persona. Dado que las personas son
iguales como sujeto de derecho, la igualdad en el trato objetivo o justicia
entre personas se mide por la igualdad o proporcion de las cosas que se dan,
de modo que el derecho es atendido en su justa medida, cuando lo que se da
por la accidn justa es lo justo, es decir, lo igual a lo debido.

La igualdad de las personas en cuanto sujetos de derecho es la igual-
dad fundante de la igualdad de las cosas, en cuanto funda la igual propor-
cién o adecuacion de cada cosa particular a su titular.

Veamos como la igualdad se cumple en lo justo legal, lo justo conmu-
tativo y lo justo distributivo.

La igualdad en lo justo legal

¢Doénde reside la igualdad en la justicia legal? Puesto que se trata de
la proporcién o adecuacion de lo dado a lo debido, en este caso se trata
de igualdad entre lo cumplido y lo debido; en otras palabras, se trata
del cumplimiento fiel de las leyes o adecuacion de las conductas a las
normas.

Efectivamente, el cumplimiento de las normas se desarrolla en el
seno de la relacion sociedad-miembro, concretamente en lo que atafie a
la relacién del miembro respecto de la sociedad. Esta relacién, en cuan-
to es juridica, comprende la relaciéon deber-derecho del miembro hacia
la sociedad. ;Cudl es el deber fundamental del socio o miembro de la
sociedad respecto de esta y el derecho bdsico de ella respecto de aquel?
Como sea que la sociedad es la unién de los hombres para la obtencion
de un fin comun (que recibe el nombre de bien comun), el deber basico
y fundamental del socio o miembro es contribuir a la consecucién del fin
comtin, lo que representa el derecho bésico fundamental de la sociedad
respecto del miembro. ;Cémo se determina el deber de justicia del miem-
bro y el respectivo derecho de la sociedad? Aquf entra en juego la ley,
como ordenacién de las conductas de los miembros de la sociedad hacia
el bien comun; es la ley la que marca —la regla o medida de— los deberes
de justicia del miembro respecto de la sociedad y, en consecuencia, la
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medida del derecho de esta. La justicia legal es la satisfaccién de un de-
recho: el derecho de la sociedad con relacion a sus miembros. Por eso, la
justicia legal realiza la nocién de justicia y es verdadera justicia. Y por eso
también entra dentro de la funcién del jurista el estudio del ordenamiento
legal o normativo de la sociedad, en cuanto regla o medida de los debe-
res de los miembros (de los deberes de los ciudadanos en el ambito de la
comunidad politica).
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La justicia legal plantea un problema: ;son iguales la sociedad y la
persona en cuanto titulares de un derecho? ;No es la sociedad —particu-
larmente la comunidad politica, que es de la que se habla por antonomasia
cuando se alude a la justicia legal- superior al miembro, a Ia persona y por
eso no se trata de una relacién entre iguales? Si resultase que la sociedad y
la persona fuesen desiguales —por superioridad de la sociedad- no se darfa
una relacion juridica propiamente dicha, de modo que el cumplimiento de
la ley no satisfaceria suficientemente el derecho de la sociedad y, ademas,
el miembro no tendrfa verdaderos derechos respecto de la sociedad. En tal
caso, la sociedad podrfa exigirlo todo del ciudadano, que no podria colmar
la medida de la justicia. Entonces la justicia legal no alcanzaria a ser jus-
ticia, la cual requiere la satisfaccién plena del derecho y, por lo tanto, la
igualdad de los sujetos relacionados.

Hablar de justicia legal, que es hablar de justicia, supone admitir la
igualdad entre la persona y la sociedad, pues solo la igualdad entre los
sujetos relacionados juridicamente funda la igualdad entre derecho y pres-
tacion. Pues bien, la sociedad no es una realidad entitativamente superior a
la persona; es unién de personas con relacién a unos fines comunes, por lo
cual la sociedad no tiene el sentido de realidad absoluta o tltima, sino de
entidad relativa —en orden a unos fines— y en cierto sentido medial, como
medio o instrumento del hombre para alcanzar conjunta y solidariamente
los fines a los que se ordena la sociedad. Conjunto de personas, la sociedad
no puede constituirse ontolégicamente superior a sus elementos constitu-
yentes que son las personas. Vale como ellas, pero no més. Su subjetividad
juridica es proyeccion de la subjetividad jurfdica de las personas compo-
nentes. As{ pues, como sujeto de derecho la sociedad es igual a la persona,
por lo cual caben relaciones jurfdicas entre el miembro y la sociedad. La
justicia legal es justicia entre sujetos de derecho iguales en cuanto atafie a
la subjetividad juridica.
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La igualdad en lo justo correctivo-conmutativo

Lo justo correctivo-conmutativo tiene su puesto en las relaciones
entre particulares y abarca tres clases de acciones: a) los intercambios
de cosas, cuyos casos mds tipicos son la compraventa y el trueque, pero
que abarcan todos aquellos casos en los que ambos sujetos de la relacion
dan y reciben algo a cambio; b) la entrega de una cosa con obligacién de
devolverla, como ocurre, por ejemplo en el depdsito o el préstamo, o sin
tal obligacion como es el caso de la donacidn; y c) el respeto al derecho
del otro, como, por ejemplo, el respeto a la propiedad ajena; su contrario
es el dafio, el cual genera la restitucién.

Recibe el nombre de justo correctivo, porque corrige la despropor-
cién o desmesura —en mds o menos— entre lo que se debe y lo que se da.
Y se llama también justo conmutativo, porque se refiere principalmente
al primer tipo de acciones o intercambios.

(De qué igualdad se trata? En este caso, la igualdad de las partes en
cuanto sujetos de derecho se manifiesta en la igualdad de las cosas, lo que
impide el enriquecimiento de uno a costa del otro. Esta igualdad puede ser
de dos tipos: a) La igualdad de identidad, lo que supone que hay casos en
los que lo que se da —lo que se devuelve o restituye— es cabalmente la mis-
ma cosa que se ha recibido o tomado: lo debido es la cosa idénticamente
la misma que ha pasado, legitima o ilegitimamente, al poder del deudor,
v. gr., el coche prestado o robado; b) la equivalencia o igualdad de valor
o cualidad, cuando se trata de aquellos casos en los que se devuelven o se
intercambian cosas diferentes, como, por ejemplo, la compraventa en la
que se intercambian cosas por dinero.

Como puede verse, la igualdad como sujetos de derecho que es pro-
pia de los sujetos en la relacién de justicia, lleva en el caso analizado —lo
justo conmutativo— a la igualdad entre las cosas, la cual es medida de lo
justo. La igualdad o equivalencia impide lo poco o lo mucho —desmesu-
ra— en el intercambio o devolucidn, que llevaria consigo una despropor-
cién entre los sujetos: ni depauperacion ni enriquecimiento de uno a costa
del otro.

Veamos, como ejemplo, los intercambios. Los intercambios que se
rigen por la justicia son aquellos en los que las cosas intercambiadas se
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constituyen en derecho reciproco de cada una de las partes en virtud de
la mutua entrega de cosas. Asi en una compraventa, la entrega del precio
constituye al comprador en titular de la cosa comprada, al mismo tiempo
que el dinero del precio se hace derecho del vendedor por la entrega de la
cosa. Cada cosa se hace derecho de los intercambiantes en sustitucién de la
otra. Esto es, cada cosa sustituye a la otra como parte del conjunto de bie-
nes propios de los sujetos. Y esa sustitucion es precisamente lo que genera
la titularidad del derecho. Porque lo vendido era propiedad del vendedor, el
precio recibido se hace suyo; y lo inverso ocurre con el comprador. Por lo
tanto, las cosas que se intercambian deben ser iguales, o mds precisamente
-pues lo normal es que se trate de cosas de naturaleza diversa—, deben ser
equivalentes, es decir, de igual valor, ambas cosas deben ajustarse en aque-
llo que cuenta en los intercambios, que es el valor de las cosas. Se trata de
que el intercambio no altere el conjunto de bienes que pertenecen a cada
parte, esto es, que no altere el status del reparto de cosas. Esta es la armo-
nia propia de la justicia, que consiste —en el caso tratado— en una igualdad,
que es equivalencia. De esta suerte, si las cosas intercambiadas no fueran
iguales, se producirfa una injusticia que, como tal, deberfa ser reparada.
Como en los intercambios cada cosa se hace derecho reciproco de cada una
de las partes, la igualdad en la subjetividad juridica, la igualdad en derecho,
se plasma en la proporcidn aritmética de las cosas, en la equivalencia entre
ellas, pues como el derecho es la cosa justa, la igualdad en el derecho recla-
ma la igualdad de las cosas (A igual a A o A igual a B).

La desmesura en lo justo correctivo o conmutativo estd en el enri-
quecimiento —o depauperacidén— de una de las partes a costa del otro. Esto
plantea el problema de aquellos casos en lo que lo debido es —aparente-
mente— més que lo dado; el ejemplo tipico es el del préstamo con interés,
pero también lo es el de la venta con margen de beneficio, el aumento de
precio en las ventas a plazos y casos similares. Para que se trate de cosas
justas es necesario que propiamente no haya enriquecimiento a costa del
otro —la simple desmesura o enriquecimiento sin causa—, sino que el apa-
rente plus de valor esté contenido en la cosa dada: asi en el caso del prés-
tamo de dinero, este debe tener el cardcter de capital para que produzca
réditos, el beneficio comercial debe ser proporcional a la utilidad causada
y al servicio prestado, etc. Tampoco hay enriquecimiento desproporcio-
nado cuando se tienen en cuenta el riesgo que se corre, el lucro cesante o
el dafio emergente, con tal de que haya una verdadera equivalencia.

90



EL DERECHO

Lo justo conmutativo comporta la diferenciacion entre bienes pro-

ductivos y bienes improductivos. En el caso de estos ltimos la propor-
cion o igualdad aritmética implica la mera equivalencia de las cosas. En
cambio, cuando se trata de bienes productivos, cabe una participacion en
el producto por parte de quien entrega el bien productivo; pero s6lo una
participacion, ya que la entrega de un bien productivo en su calidad de
productivo supone que lo entregado sea el bien mds el producto, al menos
en parte.

Lo dicho sobre el enriquecimiento sin causa debe decirse, a la inver-

sa, de la depauperacion.

Por tratarse de una igualdad o equivalencia entre cosas, esa igualdad
se mide por baremos hasta cierto punto objetivos, pero no debe pensarse
que es posible establecer matematicamente el valor de las cosas entre si.
La férmula matemadtica no existe. Hay, en cambio, ciertas igualdades natu-
rales, mientras otras lo son convencionales dentro de ciertos limites obje-
tivos. La ignaldad de identidad, por ejemplo, no plantea ningin problema:
la objetividad estd determinada naturalmente por la identidad. De modo
similar ocurre cuando se trata de devolver una cosa homogénea a la cosa
entregada; también en este caso la medida se determina naturalmente: si se
ha prestado un kilo de sal, por ejemplo, lo equivalente consiste en devolver
un kilo de sal de igual calidad.

El problema fundamental reside en el intercambio de cosas heterogé-
neas, especialmente el trueque de bienes por dinero. ;Cémo se fija la equi-
valencia? Al no haber criterios naturales, los criterios son necesariamente
convencionales: la estimacion subjetiva y el acuerdo son los que ajustan
las cosas y en ello consiste la medida positiva del derecho. Sin embargo,
también en este caso se da cierta objetividad por uno o varios criterios. As{
pues, aunque los precios son de suyo convencionales —en su base estd siem-
pre una estimacion subjetiva—, al generalizarse en una sociedad, se produce
el precio medio de mercado que marca un criterio objetivo; la justicia de un
precio se mide por la estimacién objetiva media representada por el precio
medio de mercado. Pero no es ese el tnico criterio objetivo, de modo que
este criterio puede llegar a ser desproporcionado (v. gr., encarecimientos
artificiales por manipulacién del mercado) y por ello injusto. Por parte del
productor de la cosa, un baremo objetivo de precio estd determinado por
el coste, de modo que ese precio debe cubrir el coste mas el oportuno be-
neficio proporcionado. Por parte del usuario de la cosa, una objetividad en
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la estimacién de ella estd determinada por el tipo de necesidad que cubre;
cuanto mds basica y perentoria sea esa necesidad, mas debe estar esa cosa
al alcance de los potenciales usuarios.

Como se trata de criterios que se fundan, en dltimo término, en la es-
timacion subjetiva y en la convencidn, los criterios objetivos seflalados son
siempre subjetivos y sujetos a las circunstancias histéricas.

Cuando la equivalencia en los intercambios es inobservada y se pro-
ducen disarmonias o desproporciones aparece la injusticia, la cual recla-
ma la accién de los agentes sociales, a quienes corresponde tomar las
medidas oportunas para restablecer el equilibrio justo.

La igualdad en lo justo distributivo

Lo justo distributivo aparece en relacién con un hecho tipico de la
vida social y comunitaria: la distribucién o reparto de bienes, funciones y
servicios. Lo caracteristico de la distribucién o reparto es el paso de lo co-
muin a lo particular. Por ejemplo, cdmo distribuir o dividir una masa co-
mun de bienes entre quienes forman una sociedad o comunidad, o c6mo
repartir el activo de un comerciante en quiebra entre sus acreedores. A
veces lo que se distribuye o reparte no son bienes, sino cargas o deudas;
asi, cémo distribuir equitativamente el gasto ptblico entre los ciudadanos
mediante los impuestos o0 cdmo repartir entre los socios las deudas de una
sociedad o comunidad. Para lo que a nosotros interesa, nos referiremos a
continuacion al reparto de bienes, porque la distribucién de funciones o
servicios y cargas se hace con los mismos o similares criterios.

Se trata, hemos dicho, de dividir lo comtn, que es uno, entre los
particulares, que son varios. Y se trata de dividir con justicia. ;Por qué
con justicia? Como sea que la justicia presupone al derecho, le sigue,
el supuesto que estamos analizando es el de que los particulares tienen
derecho sobre una parte alicuota de la masa comtin, que hay que determi-
nar. La consecuencia es que, como los destinatarios de la distribucién son
iguales en cuanto sujetos de derecho, tienen igual derecho, cada uno, a la
parte que le corresponda; por lo tanto, tienen derecho al frato igual. Por
trato igual entendemos que a cada destinatario hay que darle igual y justa-
mente la parte que le corresponde. Ahora bien, dos son los supuestos que
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pueden presentarse: a) Todos los destinatarios de la distribucién tienen
derecho a igual parte de la masa comun; podemos pensar, por ejemplo,
en el reparto de réditos del capital en una sociedad mercantil formada por
tres socios, que han aportado cada uno un tercio del capital. En este caso
la solucién es, por lo demas sencilla: cada uno de los socios tiene derecho
a un tercio del total de los réditos del capital. Pero casos como estos se
dan relativamente pocos. b) El caso mds frecuente es el de los destinata-
rios, cuyo derecho, siendo igual en cuanto a la fuerza de derecho, no tiene
la misma medida, no es igual la parte alicuota que les corresponde; con
ello lo que queremos decir es que la cosa que deben recibir —que es su
derecho, pues hemos dicho que el derecho es la cosa justa— es de distintas
dimensiones; por eso el derecho de cada uno no tiene la misma medida.
Supongamos, por ejemplo, el caso de una sociedad mercantil formada por
tres socios, uno de los cuales ha aportado la mitad del capital, habiendo
los otros dos aportado un cuarto cada uno. En este caso, si bien todos
tienen igual derecho a participar en los réditos del capital, es obvio que
lo justo es que quien ha puesto mds capital reciba una parte mayor de los
réditos. La justicia, en este caso, estd en la medida diferente.

Pero obsérvese que si es verdadera justicia, como lo es, tiene que tra-
tarse de una igualdad. Lo cual significa la igual satisfaccién del derecho
de cada uno. Luego la diferencia estd en la medida del derecho. A cada
uno se satisface su derecho segin su propia medida. Y en ese trato igual
reside la justicia, esto es, la igualdad.

Como el derecho tiene medida distinta, lo que quiere decir que la me-
dida de la cosa es diferente, la igualdad entre cada uno de los destinatarios
del reparto no es una igualdad aritmética —o proporcién aritmética—, como
en el caso de lo justo correctivo, sino una verdadera igualdad o propor-
cién de indole distinta: la igualdad o proporcién geométrica. Como dice
Aristételes, si en lo justo correctivo se tiene en cuenta la proporcién arit-
mética, A igual a B, en lo justo distributivo la proporcién es la geométrica,
cuya férmula es A es a B, lo que C es a D. Pongamos un ejemplo. Los
bienes propios de la comunidad familiar tienen por finalidad subvenir a
las necesidades de los miembros de la familia y, en tal sentido, los padres
tienen igual deber de alimentar a los hijos, distribuyendo equitativamente
—con justicia, con igualdad— los alimentos a cada uno de los hijos, los cua-
les tienen igual derecho a ser alimentados por los padres. Pero no todos
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los hijos necesitan el mismo alimento. Si unos padres tienen un hijo de
quince afios y otro de seis meses, es obvio que la igualdad de trato no es
dar a ambos exactamente los mismos alimentos y la misma cantidad. Lo
proporcionado —ajustado— al hijo de seis meses es una papilla, mientras
que al hijo de quince afios le resulta proporcionada la alimentacién de
adulto. Ahora bien, siendo diferentes la naturaleza y la cantidad de los
alimentos, la igualdad reside en la proporcién geométrica: la papilla es al
nifio de seis meses, lo que la alimentacién de adulto es al hijo de quince
afios. Si esa proporcion se guarda, ambos hijos son tratados con igualdad.
Esta es la igualdad propia de las distribuciones.

Segiin lo que acabamos de ver, parece que la formula de la justicia
distributiva es: tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales. Esto
tiene un modo verdadero de entenderse, pero también puede entenderse
mal. Su genuino sentido es: tratar igual a todos, esto es, dar un trato igual
a iguales y desiguales, solo que el trato igual a los desiguales quiere decir
tratarlos igualmente segtin la proporcién geométrica, que es la igualdad
que les corresponde. Supongamos el caso antes expuesto de la sociedad
mercantil con tres socios, uno de los cuales ha aportado la mitad del capital
y los otros dos han aportado un cuarto del capital cada uno. Obsérvese que
si los réditos del capital se dividen en tres partes iguales y cada una de esas
partes se entrega a cada uno de los socios, el trato —que es lo decisivo— no
es igual, pues quienes aportan un cuarto de capital quedan favorecidos sin
causa (enriquecimiento injusto), a costa de quien puso la mitad. La verda-
dera igualdad de trato estd en repartir los réditos del capital en proporcién
a la parte del capital aportada. Si los réditos del capital son, por ejemplo,
cien, la igualdad proporcional consiste en dar cincuenta a quien puso la
mitad del capital y veinticinco a quienes pusieron los otros dos cuartos.
Entonces se da la proporcion geométrica: cincuenta de rédito es a la mitad
del capital, lo que veinticinco de rédito es a un cuarto de capital.

(En relacién con qué criterio se mide la proporcionalidad? Porque es
evidente que la proporcionalidad no se basa siempre en un criterio idénti-
co. En el ejemplo citado, sobre el reparto de los réditos de capital, la pro-
porcionalidad se mide por criterios matematicos, pero tales criterios son
inaplicables al caso de la distribucién de alimentos entre los hijos de una
familia, segiin el otro ejemplo puesto. No es, en efecto, ninguna férmula
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matematica el criterio de la justicia en toda distribucion, aunque no falten
casos —como el indicado— en los que la proporcionalidad se resuelve por
una férmula matematica.

Si el derecho es lo proporcionado a su titular, ;qué es lo proporcio-
nado a los destinatarios de una distribucién o reparto? La distribucién es
una accién humana y el criterio de especificacion, de perfeccion y rectitud
de un acto humano —de toda actividad del hombre— es su finalidad. Toda
distribucion se hace, pues, en razén de unos fines, lo que comporta que el
derecho de cada destinatario se mida por su relacién con el fin de la dis-
tribucidn, pues si la distribucién se hace por una finalidad, es claro que el
destinatario tiene derecho a la parte alicuota de los bienes a repartir (en el
caso de las cargas, el deber) por su derecho a (por su deber de) participar
en la finalidad del reparto. Por lo tanto, el criterio de proporcionalidad en
las distribuciones se determina por la relacién de los destinatarios con la
finalidad de la distribucién. Lo proporcionado o adecuado a cada titular
en las distribuciones es aquella parte de los bienes a repartir que corres-
ponde a su posicion y relacién respecto de la finalidad del reparto, habida
cuenta del igual derecho de los restantes destinatarios.

Varios son los factores que intervienen en hacer distinta y diferen-
te la relacion del destinatario del reparto con la finalidad de la distribu-
cién, factores que son, por lo tanto, otros criterios de determinacion de
la proporcionalidad. Estos criterios no son absolutos, aplicables a todos
los casos; son aplicables segtin su relevancia en razén de la finalidad de
la distribucién, de modo que, vélidos en unos casos, no lo son en otros.
Estos factores son: la condicién, la funcién, la capacidad, la aportacién a
la sociedad y la necesidad.

1.° La condicién. Entendemos por condicién el modo estable de per-
tenecer a una sociedad o comunidad y de estar en ella, particularmente la
comunidad politica o la sociedad civil. Se traduce en el estatuto fundamen-
tal del ciudadano, Hay, sin duda, sociedades o comunidades iguales —~demo-
créticas cuando se trata de la pdlis—, en cuyo caso todos los miembros tienen
el mismo estatuto fundamental e igual en relacién con el fin de la sociedad;
en tal supuesto, cuando se trata de distribuciones cuyo criterio es la condi-
cién de miembros, la parte correspondiente a cada miembro es igual.

Pero hay también sociedades o comunidades con clases o tipos diver-
sos de miembros —sociedades desiguales— en las cuales cada clase o tipo
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tiene una participacion distinta en el fin de la sociedad o comunidad, siendo
esta diversidad de participacién lo caracteristico de ellas. En tales casos,
el estatuto fundamental es vario. Cuando esto ocurre, las distribuciones
en funcién de la finalidad de la sociedad comportan una diferencia en la
parte alicuota de participacion, que se mide por la proporcidn respecto de la
condicién de miembro. Asi en una empresa en la que unos socios se limitan
a aportar capital y otros contribuyen con capital y trabajo, a los primeros
corresponderdn solo los réditos del capital, mientras que los segundos han
de recibir los réditos mads la remuneracion del trabajo.

2.° La funcion. La diferencia de funciones, de roles o papeles socia-
les, lleva consigo la diferenciacién de participacion en la distribucién de
bienes, cuando el reparto se realiza en funcién de esta distincidn de funcio-
nes o papeles sociales. Por ejemplo, cuando el montante de la remunera-
cidén del servicio prestado se fija en funcion de las responsabilidades que se
asumen segln el cargo u oficio.

3.° La capacidad. A cada uno y de cada uno segtn su capacidad es
también un criterio de delimitacién de lo justo distributivo. Es evidente
que la capacidad sefiala limites, tanto a la recepcién de bienes, como a la
contribucién al fin comuin mediante servicios o cargas, pues a diferente
capacidad hay diversa posibilidad de participacion en el fin del reparto. La
capacidad es criterio aplicable al reparto de bienes, pues hay bienes que de-
ben repartirse segin la distinta capacidad: asi ocurre, por ejemplo, con los
bienes que producen la ensefianza y la educacion; estas deben ser puestas
al alcance de todos, mas a cada uno segun su capacidad, pues nadie es hébil
para recibirlos més alld de su capacidad y no dar a los més capaces lo que
pueden alcanzar en aras a un equivocado igualitarismo serfa injusticia. La
capacidad es el criterio mas propio en la distribucién de funciones y asimis-
mo lo es del reparto de cargas. Las funciones deben repartirse con criterios
de capacidad, pues el desempefio de una funcién supone arte o ciencia —la
capacidad-y el fin del reparto de funciones tiene por fin la méxima funcio-
nalidad de la organizacion. En cuanto a las cargas, estas estdn en relacion
con el deber de participar en el fin de la sociedad, deber que es proporcio-
nado a la propia capacidad.

4.° Laaportacidn a la sociedad. Cuando el criterio de la proporciona-
lidad en la distribucién es el reparto de los bienes que la sociedad produce
para sus miembros, la mayor aportacién a la sociedad genera una mayor
medida en la recepcion de esos bienes. Asi los réditos del capital deben
repartirse en proporcion al capital aportado y los réditos de trabajo deben
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distribuirse en proporcién a la cantidad y calidad del trabajo realizado. Hay
dos casos en los que este criterio no es aplicable. En primer lugar, no lo es
cuando la mayor aportacion se hace como medio para la redistribucion de
bienes, pues representa la correccion de un plus de bienes recibidos por la
aplicacion de anteriores criterios defectuosos de distribucién. En segun-
do lugar, tampoco es aplicable cuando la mayor aportacién se debe a la
aplicacion del criterio de la capacidad, ya que entonces la aportacion a la
sociedad, aunque es absolutamente mayor, no lo es proporcionalmente, que
es lo igual en la distribucién de cargas; por ejemplo, el contribuyente que
paga mds impuestos que otros con menor capacidad contributiva, contri-
buye proporcionalmente igual que estos y, por lo tanto, tiene igual derecho
que estos a los servicios de la sociedad, no més.

5.° La necesidad. Hay ocasiones en las que la distribucién de bienes
se ordena a remediar necesidades. Por ejemplo, el reparto de bienes de
alimentacién o vestido, el salario, etc. En tales casos, un principio de justi-
cia distributiva es «a cada uno segiin su necesidad». Ya que, como hemos
dicho, el criterio de lo justo distributivo es la relacién entre los destinatarios
de la distribucidn y la finalidad de esta, si el reparto se ordena a remediar
necesidades, el grado de estas marca la proporcién justa.

Externidad

La accioén justa es propia de las relaciones interhumanas, se mueve
en el 4mbito de las relaciones sociales o intersubjetivas. Ya lo deciamos,
la justicia y la accién justa son realidades sociales, propias del 4mbito so-
cial del hombre. Esta caracteristica se manifiesta en una nota de las cosas
que son derecho: esta nota es la externidad. Con ello se quiere decir que
pueden ser derecho las cosas externas y solo ellas.

Exterioridad o externidad se opone a interioridad; esta interioridad es
la humana: lo que sucede y opera en el interior del hombre no puede ser
derecho ni intervenir en las relaciones de justicia.

Pero ;qué significa cosas externas? A primera vista se puede decir
sin dificultad que cosa externa es aquella que cae bajo el d4mbito de co-
nocimiento de los sentidos. En este orden de ideas, cosa externa equivale
a cosa material. Y es verdad que este tipo de cosas puede constituirse en
derecho: un objeto de arte, un animal, un campo, dinero, etc. Muchos de-
rechos consisten en cosas de este tipo. Son las cosas corporales.
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Sin embargo, ya hemos dicho que también hay cosas incorporales,
que pueden ser derecho: un cargo o funcién es un ejemplo vélido. ;En qué
sentido una cosa incorporal es cosa externa? Lo es en el sentido de tener
una proyeccion exterior a la persona —ser exteriorizable en sus medios o
en sus efectos—, en cuya virtud entra en el &mbito social de comunicacién
e interrelacion de las personas. Por lo tanto, aunque la nota de externa
siempre lleva consigo una dimensidn de cierta materialidad, propiamente
significa que la cosa tiene una proyeccidn social, esto es, capaz de entrar
en el ambito de comunicacién en interrelacion de los hombres, sea en si
misma, sea en alguna dimensién suya.

Ya se ha visto que algo constituye derecho cuando es debido, lo que
supone una interferencia o su posibilidad. Por lo tanto, la cosa que es
derecho debe ser interferible por un sujeto distinto del titular. Pero para
que esto ocurra es preciso que la cosa entre en el d&mbito de comunica-
cién y relacién de las personas, pues de lo contrario no seria interferible.
Por lo tanto, eso es precisamente lo que significa la indole de la cosa
externa, la externidad: dimensién de comunicacién y relacion humana
sociales.

Lo intimo del hombre o incomunicable, aquello que no entra en las
relaciones sociales, no constituye derecho, Lo cual no quiere decir que no
esté atribuido al sujeto, que no le pertenezca como suyo. Las cosas internas
estdn atribuidas al sujeto y suyas son. Mas ya hemos dicho que esta rela-
cién de suidad —algo es suyo de un sujeto— no es, en ultima instancia, lo
constitutivo del derecho. El derecho nace en una relacién de justicia como
algo debido a su titular. El derecho nace y se desarrolla en una relacion so-
cial, como algo que hay que dar y, por lo tanto, como algo comunicable.

Propio de la persona es disponer de un d4mbito de incomunicabilidad
e incomunicacién. No es toda ella dimension social. Por el contrario, la re-
duccioén de la persona al ambito social es una tipica actitud totalitaria —toda
la persona en todas sus dimensiones serfa social—, que se opone a la digni-
dad de la persona y a lo que esta tiene como rasgo esencial: su incomunica-
bilidad. Pero es también propio de la persona —y no como contradictorio de
lo anterior, sino como complementario— su capacidad de comunicacién. La
relacion social —la comunicacién— es inherente a la persona, naturalmente
ordenada a los demds. La persona es ser-para-si, pero es también ser-para
los demas.
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En los limites de esta doble dimensién de comunicacién e incomu-
nicacién se da la existencia del derecho. Lo intimo e incomunicable es un
sector ajuridico de la persona; en cambio, lo social y comunicable conoce
el fendmeno juridico. Allf donde se da una realidad comunicable y social,
alli cabe la existencia del derecho. Y este es el sentido de la externidad del
derecho. Cosa externa quiere decir cosa captable por los demds, comunica-
ble, lo cual supone que esta realidad sale de la esfera de la intimidad de la
persona, en la que esta es incomunicable.

La externidad del derecho tiene otro sentido que no se refiere al de-
recho en si, sino a la accidn justa, a la accién de dar (devolver, entregar,
etc.). También de ella se dice que debe ser externa. Respecto de la accién,
su externidad tiene dos vertientes. Por una parte, significa que la justicia no
se satisface con la intencién. La rectitud virtuosa de la justicia no se agota
con la recta intencion, sino que exige la efectividad de la accidn justa, es
decir, la efectiva no interferencia o el efectivo restablecimiento de la situa-
cién justa, alterada por el intercambio o la injusticia; en otras palabras, la
rectitud virtuosa de la justicia exige el efectivo restablecimiento de la situa-
cién justa alterada por el intercambio o la injusticia; o, lo que es lo mismo,
la rectitud virtuosa de la justicia exige el efectivo restablecimiento de la
situacién justa por medio de la accidn justa. Por eso, respecto de la justi-
cia, no hay verdadero arrepentimiento si la actitud interior no conduce a la
restitucion. En esto se diferencia la justicia de las otras virtudes, las cuales
consisten fundamentalmente en una rectitud personal, aunque naturalmen-
te se viertan en obras; el criterio de virtuosidad es, en esas otras virtudes,
la sola rectitud interior, que mide y regula la accién. En cambio, la rectitud
de la justicia tiene como criterio la situacion justa, porque es una virtud
en orden a la armonia social u orden justo objetivo. No es la sola rectitud
interior, sino que es la armonia social la medida o criterio de accién. Cier-
tamente, la intencidn del sujeto debe ser recta, pero su rectitud en relacién
con la justicia se mide por la efectiva consecucion de la armonfa social. En
otras palabras, se es justo cuando efectivamente se da a cada uno lo suyo,
esto es, cuando se realiza la cosa justa.

Por otra parte, se dice que la accidn justa es una accién externa, en
el sentido de que se cumple dicha accidn justa, en tanto que justa, si se da
efectivamente el derecho a su titular, cualquiera que sea el dnimo con el
que se da. A partir de ahf no faltan quienes sostienen cierta amoralidad del
derecho, ya que aunque se cumpliese la accion justa con intencién no recta
—luego no virtuosa— se satisfaceria el derecho.
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Es cierto que la coexistencia de intenciones no rectas con el cumpli-
miento de la accion justa —dar a cada uno lo suyo— no altera la accién justa,
pero esto no significa que se puede establecer una fisura entre la accién
justa y la virtud de la justicia. Esta virtud recibe su rectitud —lo deciamos—
de la efectiva consecucion de la armonfa social u orden social justo. Por lo
tanto, la intencion inherente a la accién justa es la misma intencién virtuo-
sa. Los casos que suelen ponerse de intenciones no rectas —v. gr., satisfacer
el derecho con desagrado, con ira, con odio, etc.—son afecciones del 4nimo,
concomitantes con la intencion recta propia de la accion justa, las cuales, si
bien tienen influjo en la moralidad total del sujeto, no afectan a la particular
y especifica rectitud de la accidn justa, la cual es moralmente correcta.

Al decir esto hablamos de la accién justa, del acto de dar a cada cual
lo suyo. Es en relacion con ese acto cuando coinciden intencién justa —y por
tanto, virtuosa— e intencién de realizar ese acto de dar a cada cual lo suyo.
Pero los autores suelen referirse —al hablar de este punto— a otra cosa distin-
ta: al ejercicio o uso del derecho, a la reclamacién de la cosa por su titular.
Aqui las cosas son distintas. El acto de exigir o reclamar el derecho no es un
acto de justicia —no es un acto de virtud—, sino un acto de dominio, un acto
de poder. Ese ejercicio o uso puede ser moralmente correcto o moralmente
incorrecto, sin que esa dimensidn interna ejerza influencia en la validez y
eficacia de ese acto de poder. Mas esto no es un caso de amoralidad del de-

. recho, sino de relaciones entre moral y poder, que es cuestion distinta.

Alteridad o intersubjetividad

Nota esencial del derecho es la alteridad, también llamada intersub-
jetividad. Alteridad viene del latin alteritas —de alter, otro— y denota la
condicién de ser en relacion con otro. Intersubjetividad proviente del ita-
liano intersoggettivita y quiere decir relaciéon o vinculo entre dos subjeti-
vidades. Con ambas palabras se quiere poner de relieve que el derecho no
es una realidad cefiida a un sujeto, sino que requiere esencialmente dos
sujetos distintos: el titular del derecho lo tiene frente a otro u otros suje-
tos, los cuales deben obrar en justicia respecto del titular. Si tenemos en
cuenta que el derecho es lo debido, alteridad e intersubjetividad indican
un deber ante el derecho del otro.

La palabra mds usada y comtin es «alteridad»; «intersubjetividad»
es término muy moderno. La sustitucion de alteridad por intersubjetivi-
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dad se debe a la idea de que la alteridad no expresaria con exactitud esta
nota del derecho. Hay deberes no juridicos —se dice— que también hacen
referencia a otro; asi puede existir el deber de caridad de dar limosna a
quien carece de lo necesario para subsistir. Sin embargo, ese deber, al que
también convendria la nota de alteridad, se diferencia sustancialmente del
deber juridico, porque al deber no corresponde una facultad de exigir por
parte de su destinatario: el pobre no tiene derecho a la limosna. En cam-
bio, la alteridad que se predica del derecho supone una relacién entre dos
situaciones juridicas, que se corresponden la una con la otra. En el deber
juridico, al deber corresponde un derecho: el deudor tiene un deber frente
al acreedor que es titular del derecho, el cual genera el deber. Se trata de
dos subjetividades relacionadas. De ahi el nombre de intersubjetividad.

El argumento no es totalmente convincente, ya que alteridad o al-
teritas significa lo mismo que intersubjetividad con una —a nuestro jui-
cio— ventaja. Mientras que la palabra «alteridad» hace referencia a las
personas —alfer, otro—, «intersubjetividad» es un término nacido en un
contexto formalista, que sefiala las relaciones entre situaciones juridicas
~subjetividades— consideradas al modo formalista. Siendo rechazable el
formalismo, resulta preferible hablar de alteridad. Con todo, como sea
que intersubjetividad ha obtenido carta de naturaleza, no parece haber
inconveniente en usar el término «intersubjetividad», una vez despojado
de sus origenes formalistas.

El derecho, hemos dicho, aparece como tal en una relacién de justi-
cia. La sola atribucién de la cosa a un sujeto, abstraccién hecha del deber
de los demaés de no interferencia, no genera derecho. Asi el solitario inco-
municado posee cosas y las domina, pero estas relaciones no son juridicas
hasta tanto no entran en escena otro u otros sujetos. Es en la relacién de no
interferencia donde se origina la relacién juridica, y, con ella, el deber; por
eso hemos dicho que el constitutivo esencial del derecho es la condicién
debida de la cosa, supuesta, claro estd, la atribucién o reparto.

Como sea que la justicia consiste en dar a cada uno su derecho y el
derecho es lo debido, se advierte con nitidez que el derecho propio de
un sujeto —el titular— se hace derecho precisamente en cuanto debido por
otro, es decir, en cuanto estd en relacidon con el deber de otro. Obsérvese
bien, el derecho no es el deber, pero es derecho en cuanto relacionado con
el deber. Por lo tanto, la cosa no es derecho en si misma, sino en cuanto,
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estando atribuida —siendo de un titular—, se pone en conexion con el deber
de no interferencia del deudor. Es decir, el derecho surge en el seno de una
relacidn entre dos personas o sujetos. Si con alteridad se pone el acento en
la relacién personal, con intersubjetividad se resalta la conexién entre dos
situaciones juridicas opuestas.

La relacién de alteridad o intersubjetividad es, filos6ficamente, una
relacién de oposicién y complementariedad: uno es titular de derecho,
otro es titular del correspondiente deber de justicia (de no interferencia).
Es la relacién acreedor-deudor, llamando convencionalmente acreedor al
titular del derecho y deudor a quien debe dar al titular lo suyo.

La relacién de oposicién reside en que se trata de situaciones juri-
dicas de signo contrario: una, derecho; otra, deber. Pero es también de
complementariedad, porque ambas concurren en el origen del derecho: la
cosa es derecho por la concurrencia atribucién-deuda. Es algo connatural
a la justicia, la cual supone la atribucién o reparto de las cosas y el deber
de respetar esa atribucion o reparto.

El derecho como relacion

Un problema filoséfico central respecto del derecho es el que se re-
fiere a su naturaleza o quiddidad. ;Cuadl es la entidad del derecho? En
otras palabras, ;en qué consiste la juridicidad o condicién de derecho y
qué queremos decir con que una cosa es juridica? ;Cudl es el ser de la
juridicidad, o sea, a qué categoria ontolégica pertenece?

El derecho, hemos dicho, es la cosa justa. Se trata, pues, de una cosa,
corporal o incorporal: un semoviente, un objeto, dinero, un cargo... Pero
la cosa en si no es derecho: en su sustancia no es derecho: es un reloj, un
piso, un anillo... No hay ninguna cosa a la que, por nombre de la sustan-
cia, le corresponda el nombre de derecho y, en cambio, todas las cosas
—con tal de que sean repartibles y distribuibles— pueden ser derecho. De-
recho no es nombre de sustancia; por eso, todas las cosas que son derecho
tienen su propio nombre de sustancia. Eso ocurre incluso con las leyes,
las cuales reciben este nombre para denominarlas por lo que son en si:
directrices u ordenaciones imperativas; ademds de ese nombre, las leyes
se llaman derecho y de ellas se dice que son juridicas.
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(En qué consiste, pues, la juridicidad? Hemos dicho que el derecho
es la cosa justa, la cosa debida, siendo su relacién con la justicia y su
cardcter de deuda lo que —en dltima instancia— constituye la cosa en de-
recho, de modo que derecho es la cosa debida en una relacion de justicia.
Si lo constitutivo del derecho es la nota de debida por causa del reparto o
atribucion, la nota esencial y caracteristica del derecho es una relacién.

Es obvio que la atribucion o reparto genera una relacién —la relacién
de suidad-entre la cosa y el titular. Asimismo, la naturaleza de la cosa
debida es también una relacioén de la cosa con el acreedor (la cosa le es
debida). Por lo tanto, la naturaleza del derecho es la de una relacién, la
relacion de debida, supuesta la relacién de atribucién. La juridicidad o na-
turaleza de derecho no es una sustancia, sino una relacién. Se trata de una
relacion entre la cosa y el que podemos llamar genéricamente acreedor, a
quien debe darse la cosa en una relacién de justicia,

Nos encontramos, pues, en presencia de dos relaciones: la relacion de
suidad entre la cosa y su titular y la relacién de debida entre la cosa y el
titular. En esta dltima relacién consiste formalmente la juridiéidad; o dicho
de otro modo, por esta relacién la cosa es formalmente derecho. No por la
primera, porque la atribucién o reparto no constituye a la cosa formalmen-
te en derecho. La cosa solamente es derecho en una relacién de alteridad,
cuando hay dos sujetos, de los cuales uno es titular o acreedor y otro es
deudor por interferir o poder interferir. Sin esta alteridad no hay derecho,
lo que pone de relieve que la relacién de suidad —que puede darse sin al-
teridad: v. gr., Robinson Crusoe— no es la constitutiva del derecho, aunque
sea fundante del derecho.

A este respecto no debe confundirse la relacion constitutiva de dere-
cho con la relacién de justicia o relacidn juridica. La relacion juridica es
una relacién entre dos 0 mas sujetos, cuyo fundamente es el derecho o cosa
justa; en este caso, los términos de la relacién son dos personas y el derecho
constituye el fundamento de la relacién. En cambio, 1a relacién constitutiva
del derecho —la juridicidad— es una relacidn entre la cosa y la persona, que
son sus términos, su fundamento es la atribucion de la cosa a su titular: la
condicion de suya o suidad.

Obsérvese como en la constitucién de la formalidad del derecho in-
tervienen dos relaciones: la relaciéon de suidad y la relacion de deuda.
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Ninguna de ellas puede faltar para que exista el derecho. La relacién de
suidad es el fundamento, mientras que la relacién de deuda es el consti-
tutivo formal.

Fundamento del derecho

Visto el derecho desde el punto de mira de su titular, lo primero que
aparece es el titulo, que es, como hemos dicho, aquello en virtud de lo
cual la cosa esta atribuida a su titular. En un plano mds profundo, al titu-
lo precede el fundamento del derecho. ;A qué llamamos fundamento de
derecho? Por fundamento del derecho entendemos aquello en virtud de lo
cual el titular estd posibilitado para poseer el titulo. El fundamento no es,
pues, el titulo, ni la causa del titulo, sino aquello por lo que el sujeto tiene
posibilidad para poseer el titulo. Por ejemplo, en la monarquia constitu-
cional espafiola, el titulo en virtud del cual se es Rey es la Constitucion;
en cambio, el fundamento es la pertenencia a la Casa Real segtin el grado
de consanguinidad y parentesco marcado por la propia Constitucién. Otro
ejemplo; el titulo de propiedad puede ser cualquiera de los admitidos por
el derecho civil: contrato, prescripcidn, testamento, etc.; el fundamento es
la misma naturaleza humana, pues el derecho de propiedad es un derecho
de titulo positivo y fundamento natural. En otras palabras, quien tiene el
fundamento del derecho, no por eso tiene el derecho.

El fundamento del derecho no debe confundirse con los requisitos de
capacidad; estd en la linea de las raices de la titularidad, como aquello en
virtud de lo cual el bien o la carga pueden ser atribuidos al concreto sujeto
de que se trate. En otras palabras, el fundamento es el sustento de la subje-
tividad, la posibilidad del sujeto de ser titular. Asi, por ejemplo, el hombre
puede ser propietario, en virtud de la estructura ontoldgica del ser humano,
de la que es constitutivo tener dominio.

Hemos dicho que fundamento y capacidad no son lo mismo; en efec-
to, la capacidad es una consecuencia del fundamento. Sin fundamento no
hay capacidad y con fundamento puede haber capacidad. Decimos que
«puede» haber capacidad, porque es posible que se tenga el fundamento y
no se tenga capacidad; v. gr., la persona humana concebida y no nacida tie-
ne fundamento para la propiedad, pero puede ser incapaz porque el derecho
civil solamente otorgue esa capacidad a los nacidos.
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El fundamento del derecho puede ser préximo, mediato y tltimo. El
fundamento préximo es aquel en que se basa el titulo de modo inmediato.
Los ejemplos que antes hemos puesto, lo son de un fundamento inme-
diato. Este fundamento puede ser de indole varia, segin los derechos y
titulos de que se trate. Baste decir que hay fundamentos positivos (como
es el ejemplo del Rey espafiol) y fundamentos naturales (como es el caso
de la propiedad).

Todos los derechos tienen también un fundamento mediato, que en
algunos casos se confunde con el fundamento inmediato: la naturaleza
humana, o por decirlo de otro modo, la condicién personal del hombre.
Es decir, lo que de modo mds o menos mediato posibilita al hombre para
ser titular de un derecho es su condicién de persona.

Es obvio que el hombre no podria ser titular de derechos, si esa po-
sibilidad no estuviese fundada en la estructura ontoldgica de la persona
humana. Para que un ser pueda ser algo, es preciso que eso esté en potencia
en su naturaleza o estructura ontolégica. Es imposible que el hombre vuele
por si solo y sin ayuda de aparatos, porque volar no es una potencia que
esté en la naturaleza; en cambio, como ser dotado de inteligencia, ingenio
e inventiva, puede llegar a construir maquinas voladoras. Por lo tanto, que
el hombre sea titular de derechos tiene un fundamento natural. Cada dere-
cho encuentra fundamento mediato en una estructura del ser humano. Asf,
el derecho de contraer matrimonio tiene su fundamento en la distincién
sexual y en la complementariedad de los sexos. El derecho al puesto de
trabajo para el que ha sido contratado tiene su fundamento mediato en la
estructura laboral del hombre (homo faber). Todo derecho encuentra su
fundamento en la naturaleza humana.

Junto a ese fundamento natural propio de cada derecho en particular,
hay un fundamento natural general. El hombre es titular de derechos en
virtud de su naturaleza. Esto es, el mismo hecho de ser titular de derecho
descansa en la estructura de la persona humana. En efecto, la persona,
sustancia individual de naturaleza racional segtin la conocida definicién
de Boecio, tiene como uno de sus rasgos esenciales poseer naturaleza o
indole dominadora. La persona es un ser poseedor en tal grado del ser, que
lo domina y es capaz de dominar su entorno. Esa indole dominadora es lo
que hace que la persona tenga esferas de apropiacién auténomas, y ello
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funda la atribucién de bienes y cargas, aquello en lo que radica, en tltima
instancia, la titularidad de todo derecho. Por lo tanto, el fundamento me-
diato de todo derecho es la condicién de persona propia del ser humano.

No es, sin embargo, suficiente, para un tratamiento filoséfico del de-
recho, llegar a ese fundamento mediato del derecho que es la naturaleza
humana. Es preciso llegar a la dltima causa y al dltimo fundamento del
derecho (el Ser subsistente, Dios). De ello se habla en las Lecciones pro-
pedéuticas de filosofia del derecho en el capitulo que trata de la trascen-
dencia del derecho.

Obligacion necesaria y coactividad

Como nota o caracteristica —esencial para unos, comun o general para
otros— del derecho se sefiala la coactividad, por el fenémeno de coaccién
que acompaiia al fendmeno juridico. Pienso, sin embargo, que en este
punto hay que distinguir entre necesidad o ineludibilidad de la obligacién
y coaccién. La obligacién propia del derecho (o deuda propia del dere-
cho) es una obligacién necesaria o ineludible y por ello comporta como
consecuencia la existencia de un sistema social para hacer efectivo el de-
recho, cuya manifestacién mds sobresaliente es la fuerza o coaccién. Pero
la necesidad o ineludibilidad es el rasgo esencial del derecho, mientras
que la coactividad es una consecuencia —no siempre posible— del predicho
carécter necesario de la obligacién juridica.

La nota de necesidad e ineludibilidad propia de la obligacién juridica
comporta que, en caso de incumplimiento de la obligacién inherente al
derecho por parte del obligado, la sociedad cuente con un sistema efectivo
de recursos que tiendan a hacer efectivo el derecho.

Son varias las formas de manifestarse el sistema de efectividad del
derecho. Fundamentalmente son estas: la ejecucién forzosa; la imposicién
de sanciones; la coercién, represion de conductas contrarias al derecho; las
medidas preventivas; la indemnizacién; y la suspension de efectos de la
relacién juridica o su ruptura. Todas ellas constituyen una consecuencia del
caracter necesario e ineludible de la obligacion jurfdica.

Como puede observarse, en todos los casos dicho sistema supone
una compulsién dirigida a hacer efectiva la obligacidn juridica y a de-
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fender su ineludibilidad, pero no en todos los casos hay fuerza fisica o
coaccion.

(Por qué ese sistema de efectividad del derecho y la consiguiente
coaccién? Repetidamente se ha puesto de relieve que el fenémeno juri-
dico y la justicia no se refieren tanto al orden personal cuanto al social;
deben su origen a una necesidad social. La sociedad humana requiere
para su correcto desarrollo y su permanencia que cada sujeto tenga lo
suyo. Esto da lugar a una armonia u orden —proportio— social, necesaria
para la supervivencia de la sociedad. Recalcamos el término «necesidad»,
porque en él reside el fundamento del sistema de efectividad del derecho
y de la coactividad. Dar a cada uno lo suyo, respetar el derecho y obrar
conforme a él no es una conveniencia, sino una necesidad de orden so-
cial. Lo necesario es lo opuesto a lo libre, es aquello que debe producirse
incondicionalmente. La necesidad que comporta el derecho se refleja pri-
mariamente en la obligacién o deuda en sentido estricto. Es la necesidad
traducida en términos de persona, ser dotado de racionalidad y voluntad,
que cumple el deber-ser racional y voluntariamente. Cuando el hombre
no cumple su obligacidn, la necesidad se manifiesta por la reaccién de la
sociedad que impone el orden o armonia social como algo debido o nece-
sario, sin excluir la fuerza.

La armonia social u orden social justo es de necesidad, porque la
sociedad estd en el orden de los fines naturales del hombre, esto es, cauce
necesario para el desarrollo y perfeccién de la persona humana. Esta, la
persona humana, se distingue por su ser exigente, cuyo desarrollo y per-
feccién constituyen un deber-ser. Por lo tanto, la justicia es una exigencia
de la persona humana, una necesidad, porque necesidad es el correcto
desarrollo de la sociedad.

Para evitar confusiones bastante habituales en el tema que estamos
tratando —v. gr., confusién entre derecho y coaccidn— es preciso advertir
que el derecho no es el sistema de recursos para garantizar la efectividad
del derecho. Una cosa es la nota esencial del derecho —la necesidad o inelu-
dibilidad— y otra los recursos aplicables en funcién de esa nota. Es evidente
que los tribunales y sus sentencias en relacién con un derecho no son ese
derecho; la ejecucién forzosa es consecuencial al derecho, pero no es el
derecho; la accién de las fuerzas de seguridad defendiendo un derecho, no
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son ese derecho, etc. Por o tanto, una cosa es el derecho y otra cosa distinta
es el sistema de recursos sociales para garantizar el derecho.

El derecho es la cosa debida; el sistema de recursos para asegurar
la efectividad del derecho es un sistema de acciones de los agentes de la
sociedad en funcién del derecho. Confundir el derecho con la accién garan-
tizadora de su efectividad, seria destruir la esencia misma del derecho —la
obligatio— y sustituir el derecho por las vias de hecho.

Al respecto hay que tener en cuenta la conocida distincion entre va-
lidez y eficacia del derecho. El sistema de garantia de efectividad actiia en
el orden de la eficacia. Sin accién de ese sistema un derecho puede resultar
ineficaz, pero sigue siendo valido.

El sistema de garantfa de efectividad del derecho comporta como
consecuencia no siempre posible la coaccién, por lo que se afirma que la
coactividad —posibilidad de coaccién— es una nota el derecho. Distingui-
dos necesidad o ineludibilidad y coaccidén o fuerza fisica, debe decirse
que la coactividad es una nota comin de muchos derechos, pero no es una
nota esencial del derecho.

Esto significa que la coaccién no entra en la definicién de derecho.
Sin embargo, no faltan autores que afirman que la coaccién es una dimen-
sion esencial del derecho. Esta posicion es insostenible. El derecho es la
cosa debida, esto es, el bien o la carga que esta en relacion de atribucién
con un sujeto y en relacién de deuda con otro. En cambio, la coaccion es
una fuerza externa a la cosa; es la fuerza social que se aplica al efectivo
cumplimiento del derecho como debido.

Por eso mismo la coaccién tampoco es una nota esencial del derecho;
la nota del derecho es la coactividad, esto es, la capacidad o posibilidad
de generar la coaccidn, que es lo inherente a la condicion de debido propia
del derecho.

Con todo —como ya hemos dicho- la coactividad es una nota comun
a muchos derechos, pero no es una nota esencial del derecho, pues hay
una serie de ellos que no son coaccionables en sentido propio; en general,
no lo son aquellos que consisten en prestaciones personalisimas. Sin em-
bargo, tales derechos no coaccionables son verdaderos derechos, porque
son verdaderas deudas de justicia.
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Derecho y derecho subjetivo

No es posible dar una nocién completa del derecho sin aludir a la
relacién que existe entre el derecho y el derecho subjetivo. ;Son cosas
distintas o uno es subsumible en el otro?

Ante todo recordemos sucintamente qué es el derecho subjetivo. Por
derecho subjetivo se entiende una facultad moral o poder de la persona
con relacién a una cosa, o también, aunque con matices distintos, con re-
lacién a una persona; v. gr., cada una de las facultades que son inherentes
a la propiedad: facultad de usar, facultad de vender, etc., o las libertades
fundamentales (facultad de obrar, facultad de hacer, etc.). Siendo multi-
ples los objetos posibles de la facultad moral en la que se hace consistir el
derecho subjetivo, pueden reducirse abstractamente a tres: la posibilidad
de hacer (facultas agendi), 1a facultad de tener (fucultas possidendi) y la
facultad de exigir (facultas exigendi). Especialmente la facultas exigendi
se entiende como facultad inherente a todo derecho, pues como sea que
el derecho es algo de obligatorio respeto y supone un deber —debido—, su
titular tiene la facultad de exigir.

Independientemente de la discusion acerca de hasta qué punto los ju-
ristas romanos y tratadistas medievales anteriores al siglo XIv conocieron
la existencia de esas facultades, lo cierto es que no se encuentra definido
el derecho como facultad, esto es, como derecho subjetivo, hasta Guiller-
mo de Ockham; al menos asi se deduce de las investigaciones mas recien-
tes. Aun cuando pueda admitirse que la doctrina jurfdica anterior advirtié
la existencia de las facultades morales o derechos subjetivos, el derecho
como facultad moral no aparece antes del tedlogo franciscano ni en las
definiciones de derecho ni en las enumeraciones de las varias acepciones
de la palabra «derecho».

El punto clave, lo que verdaderamente tiene interés decisivo para el
concepto de derecho, es que el derecho subjetivo entrd en la doctrina, sus-
tituyendo la nocién realista de derecho (el derecho como la cosa justa de-
bida). Y esto fue obra fundamentalmente de Ockham, al que siguieron los
autores nominalistas, que dominaron la cultura universitaria en la época
posterior al tedlogo franciscano. Se trata, pues, de la sustitucién de una
nocién por otra. Por eso, en la medida en la que se extendié la nocién de
derecho subjetivo, fue amenguando y desapareciendo —alli donde prevale-
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cié el derecho subjetivo— la nocién objetiva o realista del derecho. ; Por qué
esa aparente incompatibilidad?

Guillermo de Ockham se ocupé de la nocién de derecho en su obra
Opus nonaginta dierum —escrita en tres meses, noventa dias, de donde
le viene el nombre— a propésito de la disputa acerca de la pobreza fran-
ciscana, que enfrentd a la faccion de los franciscanos «espirituales» con
el Papado. Es en este contexto donde Ockham oper6 la sustitucién de un
concepto de derecho por otro. Los franciscanos espirituales —y con ellos
Ockham- defendian que, por la pobreza que debian vivir, solo tenfan el
uso de hecho de las cosas, sin ningtin derecho. La raiz de la cuestion es-
tribaba en la pretensidn de los espirituales de poder usar las cosas de las
que tenfan necesidad —desde los bienes consumibles como la comida o
el vestido, hasta los bienes no consumibles como los inmuebles donde
albergarse— sin ninguna clase de derecho. Ficilmente se observa que esta
pretension resulta imposible, si se parte de que el derecho es cosa justa
—nocién que estd en el trasfondo de la argumentacién de los curiales del
Papa—, pues siendo la cosa derecho, todo uso de la cosa que sea juridica-
mente correcto, justo —no abusivo o injusto—, es inseparablemente un uso
de derecho: el derecho de uso, o sea, ¢l uso como derecho. Si suponemos
la consumicion de un bien que sea justo (v. gr., la comida), ello implica la
apropiacién de la cosa hasta su consuncidn, esto es, el uso de la cosa como
propiedad; luego, al menos en las cosas consumibles, no es posible apro-
piarse de la cosa sin ejercer a la vez la propiedad como derecho —pues es
una apropiacion justa—, ya que la cosa misma es derecho en cuanto justa:
debida en justicia (y no puede negarse que si alguien le da un alimento
para que lo coma, en tanto se apropia de él, se le debe en justicia). En
suma, desde la concepcién realista del derecho resulta imposible admitir
un simple uso de hecho, sin ningtin derecho, pues el uso es algin derecho
por precario y débil que sea.

Para poder defender el mero uso de las cosas, habia que separar la
cosa y el derecho, el derecho debia ser algo distinto de la cosa, de modo
que, renunciando a todo derecho, restase usar de las cosas sin derecho.
Ockham recurrié para ello a definir el derecho como potestas o facultas:
«toda potestad licita». Potestad licita, no justa, de modo que fuese posible
un uso licito sin ser un uso justo o juridico (uso de derecho). Pero como
sea que, en principio, lo licito y lo justo coinciden (lo licito es lo conforme
a la ley y, por lo tanto, es lo justo legal, lo cual implica un derecho como
vimos), habfa que distinguir entre lo licito meramente moral y lo justo ju-
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ridico propiamente dicho. Para ello, Ockham distinguié entre el ius poli
(potestad conforme a la recta razon, facultad concedida por el cielo: polits)
y el ius fori o potestad de vindicar y defender en el foro, o sea, ante el juez
humano (potestas vindicandi et defendendi in humano judicio). El ius poli,
que equivaldrfa al derecho natural —derecho concedido por el cielo, esto es,
Dios—, no seria, segtin Ockham, propiamente derecho sino licitud de obrar
moralmente bien; nsar y poseer con ius poli serfa usar y poseer correcta-
mente segin el orden moral. En cambio, el ius fori serfa concesiéon humana
(luego serfa derecho positivo) y —conclusidn obvia— seria verdadero dere-
cho, defendible en el juicio. El derecho en sentido propio y estricto es en-
tendido, pues, como una potestas o facultas y, en particular, como aquella
potestad o facultad que incluye la posibilidad de ejercerla en juicio. Segiin
esto, para Ockham los franciscanos tendrian el usus facti 'y el ius poli, pero
carecerfan del ius fori,

Como puede advertirse, en Ockham se produjo la sustitucién de la
cosa justa y debida como derecho por el derecho subjetivo en la nocién o
concepto de derecho. El derecho es el derecho subjetivo. ;Y la cosa? La
cosa pasa a ser el objeto del derecho, o realidad sobre la que recae la facul-
tad moral o potestad. Asf, por ejemplo, ya no se dice que la propiedad es
la casa, sino que la casa es el objeto del derecho (subjetivo) de propiedad.
Por eso se habla de derechos sobre las cosas: el derecho sobre la casa, en el
ejemplo recién puesto.

La nocién de derecho como facultad o potestad pasé de Ockham a
una serie de autores, entre los que cabe citar a Juan Gersén, Juan Mayr,
Conrado Summenhart de Calw y Juan Driedo de Turnhout. Son varios los
autores de la Segunda Escoldstica que, junto con la nocidn primaria de
derecho como la cosa justa, se hicieron eco del derecho subjetivo (Vitoria,
Soto, Molina), pero fue Sudrez quien de modo claro y rotundo sustituy la
cosa justa como derecho por el derecho subjetivo, tal como lo vimos antes.
Menos investigada estd la penetracion de la concepcién del derecho subje-
tivo en la ciencia juridica, pero puede decirse que fue profunda en el siglo
xv1y desde el siglo xviI estuvo plenamente asumida hasta nuestros dias.

Visto lo que antecede cabe preguntarse ahora si el derecho —en sen-
tido propio y primario: la cosa debida y justa— y las facultades de hacer,
tener y exigir son incompatibles entre si, de modo que, pues el derecho
es la cosa justa, tengamos que negar la existencia del derecho subjetivo,
entendiéndolo como una elucubracién viciada en sus origenes.
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Que hay un vicio radical en la teorfa ockhamiana del derecho subje-
tivo y en su posterior aceptacién por la doctrina es conclusion con la que
concordamos: derecho y cosa no son separables. El derecho sin cosa es
forma vacia, sin sustancia; el sistema juridico se asienta en el reparto de
las cosas, corporales o incorporales, y por consiguiente, lo que llamamos
derecho es una cosa justa, de modo que sin cosa —la pura formalidad— no
hay derecho.

Ahora bien, ya hemos dicho que las cosas que constituyen el derecho
pueden ser incorporales, como una funcién y un poder. En este sentido,
no es incompatible el derecho o cosa justa con el derecho subjetivo. Pue-
den existir facultades o poderes de hacer y tener que correspondan a una
persona. La facultad o poder es, en tal caso, la cosa justa, el derecho del
sujeto. Claro es que entonces el derecho subjetivo no es un factor del or-
den juridico distinto del derecho; es sencillamente derecho. No cabe, para
es0s casos, hablar de derecho subjetivo como factor o elemento del orden
juridico; esos factores o elementos siguen siendo dos: 1a ley y el derecho.
En otras palabras, hay derechos que consisten en facultades o poderes,
hay derechos que son derechos subjetivos, aunque estos casos son pocos,
pues la mayoria de los que se tienen por tales son entendibles, no como
facultades, sino como cosas.

Por otra parte, todo derecho, en cuanto es debido, genera en el titular
del derecho la posibilidad de exigir la entrega de la cosa o el respeto al
derecho. De todo derecho es propia la facultas exigendi. Siendo asf las
cosas, hay derechos subjetivos que son un factor o elemento consecuen-
cial del derecho. Pero no son independientes del derecho, sino una de sus
manifestaciones, por lo tanto, tampoco constituyen un factor o elemento
del orden juridico distinto del derecho.

En suma, hay derechos subjetivos que son cosas justas y los hay que
son manifestaciones de la cosa como derecho, manifestaciones del dere-
cho. En cualquier caso, el derecho subjetivo no es un factor independiente
y distinto del orden juridico: o es derecho o manifestacién del derecho.

La relacion juridica

El derecho, por su nota de alteridad, supone una relacién entre dos
0 mds sujetos: la relacién de justicia o relacioén juridica. Puesto que la
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accion justa consiste en dar a cada uno su derecho, supone dos sujetos
relacionados, uno como titular del derecho, otro como titular del deber. Es
la relacion acreedor-deudor. Una relacién que es de oposicién y comple-
mentariedad, como dijimos, y que se llama relacién juridica.

Aunque, propiamente hablando, la relacion juridica es la relacién que
existe entre los dos sujetos en posicion distinta y complementaria, se suele
llamar relacién juridica al todo, esto es, a la parcela de la vida social es-
tructurada segun la relacion. En este sentido totalizante, la relacién juridica
comprende: a) Los sujetos, esto es, las personas relacionadas en su condi-
cién de deudor y acreedor. b) El fundamento de la relacién, es decir, aque-
llo por lo que los sujetos estdn relacionados y la relacion es juridica, que
es la cosa atribuida y debida. ¢) El vinculo juridico o unién de los sujetos
en relacion con la cosa. d) El contenido o conjunto de situaciones juridicas
—titularidades, facultades, deberes, etc.— de las que son sujetos las personas
relacionadas. Como la relacién juridica es una parcela de la vida social
estructurada y organizada en funcién de las cosas, la relacion juridica estd
presidida por un principio organizador, que es la finalidad de la relacion.

Segtin lo que acabamos de ver, se puede definir la relacién juridica
como aquel sector de la vida social, organizado y estructurado por sus
fines, segiin una relacién de justicia.

¢ Se identifica el vinculo juridico con el contenido de la relacién? Al-
gunos autores, tanto civilistas como canonistas, sostienen que asi es; el
vinculo juridico seria el conjunto de situaciones juridicas: los derechos
subjetivos, los deberes, etc. Sin embargo, no creemos que sea asi: el vincu-
lo juridico no se confunde con el contenido. El vinculo juridico es 1a unién
o vinculacién de los sujetos en funcidn de la cosa segtn su finalidad. En
cambio, el contenido es el conjunto de situaciones juridicas que surgen de
ese vinculo. Asf, la relacién paterno-filial persiste siempre, aunque se sus-
penda la patria potestad. El vinculo juridico persiste en su plenitud, aunque
se suspenda la eficacia de todo el contenido o se pierdan parte de esas
situaciones juridicas. Muchas veces, cuando se habla de que una situacién
juridica es valida pero ineficaz, lo que sucede es que permanece el vinculo
con la suspension o pérdida de la situacién jurfdica.

Para que, por parte de los sujetos, pueda existir una relacion juridica
se requiere la igualdad entre ellos y la perfecta alteridad.

113




TEMAS DE FILOSOFIA DEL DERECHO

Ya hemos visto que el derecho es lo igual; requiere, pues, la igualdad
entre lo debido y lo dado. Mas para que esto sea posible es preciso que
los sujetos puedan ser iguales, de modo que el sujeto de la accién justa
pueda dar al titular del derecho enteramente lo debido. Pero esto no es
posible si, por desigualdad entre los sujetos, el deudor no resulta capaz de
dar cabalmente lo debido, que es lo igual a lo recibido. Asf ocurre entre
padres e hijos, en lo que se refiere a la deuda de los hijos contraida con sus
padres en razén de lo recibido de ellos. Al ser los padres engendradores
de los hijos y por ello haberles dado el don de la vida, la deuda contraida
por los hijos de cuidar y alimentar a sus padres no alcanza a ser igual al
bien recibido. Este tipo de relaciones en las que no hay igualdad, no son
propiamente de justicia, sino de otra virtud: la piedad; son relaciones de
piedad, semejantes a las de la justicia por haber una deuda en sentido pro-
pio y estricto, pero diferentes, por no haber igualdad. Dado que la deuda
es propia y estricta como en las relaciones de justicia, las relaciones de
piedad pueden ser protegidas y reguladas por el ordenamiento juridico,
equipardndolas a las relaciones juridicas.

El otro requisito de la relacion juridica por parte de los sujetos es la
perfecta alteridad. Como sea que las relaciones juridicas suponen dar a su
titular lo suyo, es preciso que el deudor y el acreedor sean enteramente
otros, de modo que la cosa no sea del deudor y, en cambio, lo sea del
acreedor. Si ambos forman una comunidad y, en razén de ello, no son
enteramente otros, de manera que la cosa, por estar destinada a la comu-
nidad, es también del deudor, no existe entonces la deuda ni, por lo tanto,
el deudor, pues la cosa también es suya y, en consecuencia, este no tiene
el deber de darla. Por consiguiente, mientras no exista perfecta alteridad
entre los sujetos —ser enteramente otros—, no puede haber relacion de jus-
ticia. Es lo que ocurre entre marido y mujer respecto de los bienes afectos
a la comunidad de vida conyugal, o entre padres e hijos en relacién con
los bienes destinados a la vida familiar.
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Visto el derecho, debemos dirigir nuestra atencién a la norma juri-
dica, la lex o ley de los antiguos. Nos ocuparemos primero de la relacion
entre la norma y el derecho.

La norma y el derecho

Punto fundamental para desarrollar el tratado filoséfico-juridico de
la norma es establecer la relacion que existe entre ellay el derecho. ;Qué
es la norma respecto del derecho? Tres respuestas fundamentales pueden
observarse en el panorama doctrinal.

Primera: la norma no es otra cosa que el derecho mismo. Es la res-
puesta del normativismo, para el cual la acepcion primaria del derecho es
la norma o ley. Cuando dicen derecho, estos autores se refieren a la nor-
ma. En este caso no puede hablarse de relacioén entre derecho y norma,
sino de identidad entre ambos. El normativismo confunde —como ya se
ha puesto de relieve— dos cosas distintas: el objeto de la justicia o dere-
cho y la regla de derecho o norma. Si por derecho entendemos el objeto
del oficio del jurista, la norma es cosa distinta del derecho, pues el jurista
no hace la norma, que es lo que significaria que la norma es el objeto del
arte del jurista; ni tampoco la interpretacién de la norma, que entra en el
campo del jurista, es la tarea terminal de este, pues si interpreta la norma
es para declarar el derecho, como ya se dijo.
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Segunda: 1la norma —la ley en su terminologia— no pertenece al de-
recho —no tiene entidad jurfdica—, sino a la moral. Es la singular postura
de Villey. Dada la distincion entre derecho y ley —afirma— el derecho es
lo justo, mientras que Ia ley es norma de conducta y, en consecuencia,
pertenece a la moral, que es la ciencia del obrar. Posicién que es pareja
con su afirmacién de que la justicia legal no pertenece al derecho, sino
a la ética.

Esta tesis de Villey no parece sostenible. Si es verdad que la ley no
es el derecho, sin embargo, la ley tiene relacién con el derecho, porque
es fuente y criterio de lo justo, del derecho. Es constante que las leyes
atribuyan funciones, servicios y bienes a las personas, marquen requisitos
para el uso de los derechos, sefialen los limites de estos y otras cosas seme-
jantes. Por eso, forma parte del oficio del jurista interpretar las leyes. En
tal sentido, la ley posee naturaleza juridica y, en consecuencia, tiene una
estrecha relacién con el derecho. La ley es norma moral, como es norma
politica, pero también es norma juridica.

Tercera: implicita en la tradicién cldsica, que no usa el término
«norma, sino el de «ley», fue Tomds de Aquino quien la expreso en una
férmula cientifica: la ley es la ratio iuris, la regla o estatuto del derecho.
Si el derecho es la cosa justa, aquella cosa debida a su titular, la norma
establece el estatuto del derecho: atribuye cosas a un titular, concede
facultades, delimita el uso, etc. En pocas palabras, regula al derecho, es
su regla.

Esta es, a nuestro parecer, la relacién entre el derecho y la norma. La
norma representa la regla del derecho, entendiendo por tal su estatuto.
La norma es, pues, regla del derecho, y en tal sentido es norma juridica.

Al respecto debemos hacer una observacién. Si la norma es regla
del derecho, la acepcién de norma que corresponde utilizar en filosofia
juridica tiene que ser aquella primera y generalisima, que entiende por
norma toda regla del derecho. Ahora bien, es un hecho notorio que no
solo la ley es regla o estatuto del derecho. Si la ley y la costumbre con
fuerza de ley son regla de derecho, también lo es la norma procedente de
la autonomfia privada. Por el convenio o contrato se generan, modifican
y extinguen derechos —por lo tanto, relaciones juridicas— y se establecen
normas o estatutos juridicamente vinculantes, esto es, verdaderas reglas
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de derecho. Por lo tanto, al hablar en filosoffa juridica de la regla de
derecho, hemos de utilizar la nocién general de la norma, equivalente a
norma juridica, pues se trata de llegar al concepto y las caracteristicas
universales de la regla juridica.

Funciones de la norma

La norma juridica es regla de derecho, segiin acabamos de ver. Res-
ta ahora determinar qué funciones ejerce la norma respecto del derecho,
de acuerdo con su naturaleza de regla o estatuto del derecho. Estas fun-
ciones son las de causa y medida del derecho.

Lo primero que se puede observar es que la norma juridica consti-
tuye derechos al atribuir funciones, repartir cosas, conceder poderes y
facultades, etc. Tanto la norma emanada del poder publico, como la cos-
tumbre con fuerza juridica o el contrato entre particulares (lex privata)
crean derechos, trasladan titularidades, otorgan funciones, y, en suma,
son fuente y origen de derecho, constituyen el derecho. Por lo tanto, la
primera funcién detectable en la norma juridica en relacién con el dere-
cho es la de ser causa suya.

Esta funcién estd contenida en la norma, porque a través de ella se
ejerce el dominio propio del poder publico o, en su caso, el dominio que
corresponde a los particulares. En efecto, causar la titularidad del dere-
cho, sea respecto del primer titular, sea por cesidn o traslacion, implica un
poder o dominio sobre aquello que se constituye como derecho, pues el
reparto o atribucion de cosas (bienes, cargas, funciones, servicios, etc.) es
propio de quien tiene dominio o poder sobre ellas.

La segunda funcion de la norma respecto del derecho consiste en
regularlo, esto es, en establecer todo aquello comprendido en lo que an-
tes hemos llamado la medida del derecho: su delimitacién y requisitos,
presupuestos y condiciones para su uso y su ejercicio.

Tal funcidén es propia de quien posee la facultad de ordenar la vida
social (poder publico) o la facultad de regular el &mbito privado como
producto de una autonomia (autonomia privada). Segtin esta funcién, la
norma juridica es la medida del derecho.
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De que la norma juridica sea causa y medida del derecho se des-

prende que tiene un doble efecto, lo cual postula una doble funcién: la
norma, por una parte, es constitutiva y, por otra, es reguladora. No es,
pues, simplemente una norma de conducta, medida de los actos huma-
nos. Es verdad que la norma juridica mide y dirige las conductas —y en
tal sentido es regla o norma de conductas—, pero no se limita a eso; tiene
también a veces una funcién constitutiva, que origina, modifica y extin-
gue derechos, y, con ello, las relaciones juridicas.

Una consecuencia metodoldgica
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La consideracién de la norma como regla o estatuto del derecho re-
afirma cuanto antes se ha dicho sobre la perspectiva desde la que la filoso-
fia del derecho contempla la norma.

La norma como regla social de conducta u ordenacién del obrar hu-
mano con relacion al bien comin es la perspectiva propia de la filosofia
politica (la politica es el arte de conducir a la comunidad humana a sus
fines sociales, al bien comiin), pero no es la adecuada a la filosofia juridi-
ca. Por lo tanto, tampoco el estudio de la norma como fenémeno de poder
puede ser el punto de partida del estudio filoséfico-juridico del derecho.
Por mds que esto sea frecuente entre los filésofos del derecho, ello debe
considerarse como una desviacion. La ciencia juridica no es la ciencia del
orden social, ni del arte de organizar la sociedad. Todo esto es propio de
la ciencia politica —obra de los politicos— y de las normas procedentes del
poder piblico en cuanto tienen una primordial funcién politica. En cuanto
es regla de conducta y ordenacion al bien comtin, la norma de procedencia
publica tiene naturaleza politica y no debe llamarse norma juridica, sino
ley o norma politica (ley o norma de la organizacion de la pdlis).

No es, pues, la condicién de norma de conducta u ordenacién al bien
comtn (condicién primera y fundamental de la norma procedente del po-
der politico), lo que debe ser objeto de contemplacion y estudio por la
filosoffa del derecho; aquello que interesa al jurista y la perspectiva del
filésofo del derecho es la naturaleza de las normas —y entre ellas la ley—
como estatuto del derecho, como regla (causa y medida) del derecho, esto
es, como norma juridica. En otras palabras, la norma aparece ante la cien-
cia y la filosoffa juridicas como criterio de lo justo, entendiendo por tal
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—como se ha dicho repetidamente— la cosa atribuida a un sujeto, debida a
¢l con deuda en sentido estricto.

Si esto resulta claro en lo que respecta a lo justo conmutativo y a lo
justo distributivo, quizds pueda parecer mds oscuro en lo que atafie a lo
justo legal. Como sea que lo justo legal es, en definitiva, el cumplimiento
de la norma, parece que la regla de lo justo legal es norma de conducta
(obrar segtn ley). Ciertamente cumplir la norma implica obrar conforme
a ella, pero la ciencia del derecho no se interesa por ese cumplimiento en
cuanto con ello se implanta un modelo de sociedad o la conducta se ordena
al bien comun (perspectiva politica). Se interesa por la norma —y por la
correlativa conducta— en cuanto que es el cumplimiento de lo debido de
la parte que a la persona compete como derecho de la sociedad y deuda o
deber de la persona. En otras palabras, en lo justo legal la ciencia juridica
realiza su funcion tipica al igual que en los otros tipos de lo justo: decir el
derecho, declarar lo justo. Y esta perspectiva del oficio de jurista es aque-
lla desde la que la filosofia juridica contempla y estudia la norma o regla
de lo justo legal.

La definicion de la norma juridica

Visto lo que antecede, corresponde ahora intentar dar una definicién
de la norma juridica, como paso previo necesario para su estudio porme-
norizado.

La correcta definicién de la norma juridica es cuestién importante
para la filosoffa del derecho, pues se trata de mostrar los elementos esen-
ciales de dicho tipo de norma y, por consiguiente, la idea cabal que se deba
tener de ella. Por eso, ante todo, conviene precisar los rasgos caracteristi-
cos de la definicidn que nos ocupa.

Toda definicién bien establecida debe responder a la pregunta qué
es la cosa definida; es menester, pues, que manifieste los trazos esencia-
les del concepto que de ella se tenga. Ahora bien, cada concepto depende
del modo de conceptualizar y de la perspectiva formal de la ciencia que
lo elabora. As{, no son idénticos —aunque ambos expresen un aspecto de
la verdad del ente— un concepto metafisico o un concepto fenomenolé-
gico; ambos conceptos dicen qué es la cosa, pero segln distintos niveles
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de profundidad del conocimiento. Teniendo esto en cuenta, lo primero
que se ha de advertir es que el concepto de norma juridica que debe
expresar la definicién que buscamos es una nocién filosdfica —no téc-
nico-juridica—, segtin la configuracién del conocimiento filoséfico que
hicimos oportunamente. Lo segundo que se debe tener en cuenta es que
la definicién que nos interesa ha de expresar el concepto de norma juri-
dica desde la perspectiva de la filosoffa del derecho y segtin su modo de
conceptualizar; por lo tanto, no le interesa la perspectiva de la filosofia
politica, ni la propia de la filosoffa moral o ética. ;Qué representa, qué es
la norma juridica desde la perspectiva del jurista? Esta es la pregunta a la
que ha de responder la filosofia del derecho.

Tanto la teorfa clésica de legibus, como la teoria moderna de la nor-
ma, conciben la norma juridica a manera de regla de conducta, medida
de los actos humanos. La norma es concebida como regla de las acciones
y, en consecuencia, la norma juridica es entendida como una clase o tipo
de reglas de conducta. Mas ya hemos dicho que ese concepto de norma
es en realidad valido para la filosofia politica y para la ética.

En ambos casos se trata, respectivamente, del orden de las conductas
humanas con relacién al bien politico o bien comiin y con relacién al bien
moral de la persona. Desde distintos puntos de vista, ambas ciencias con-
templan la norma de derecho como regla de conducta, medida de los actos
humanos. Pero dicho concepto no responde a lo que la norma juridica es
para el jurista, y por lo tanto, para la filosofia del derecho.

Aquello que constituye una norma en juridica es su relacion con
el derecho, con la cosa justamente debida. Una norma es juridica, por-
que tiene una funcién respecto del derecho. En esa funcion y no en otra
reside la juridicidad de una norma. Ahora bien, ya hemos sefialado que
las funciones de la norma respecto del derecho consisten en ser causa y
medida del derecho, o dicho en otras palabras, la norma juridica es regla
del derecho en cuanto contiene el estatuto del derecho: ratio iuris. Cier-
tamente la norma juridica regula conductas, puede ser regla o medida
de los actos humanos, mas su funcién no se limita a eso —hay normas
constitutivas de derecho— y en todo caso lo que interesa al jurista es la
regla de conducta en cuanto que la conducta es derecho o cumplimiento
del derecho. La norma no se constituye en derecho en cuanto regula una
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clase o tipo de conductas —como es habitual decir—, sino en cuanto es
estatuto del derecho.

De todo lo cual se deduce que aquello que es la norma juridica en la
perspectiva de la filosofia del derecho —aquello por lo que una norma es
juridica, esto es, objeto del oficio del jurista— se determina por su funcién
y relacién con el derecho: causa y medida suya. Por lo tanto, el concepto
de norma juridica y la correspondiente definicion a la luz de la filosofia
del derecho se forma a partir de sus funciones con relacién al derecho.

Segtn esto, la definicién de la norma juridica se expresa con la cla-
sica diccidn ratio iuris; lo que en castellano tiene dos formas equivalen-
tes de decirse: la norma juridica es la regla del derecho, o también, la
norma juridica es el estatuto del derecho.

Definida la norma juridica, a continuacién corresponde analizar las
varias cuestiones filos6ficas que se plantean acerca de su entidad y de
sus caracteristicas.

Naturaleza de la norma juridica

Al entrar en el andlisis de la norma juridica, lo primero que aparece
es la cuestion de su naturaleza, esto es, averiguar en qué consiste la nor-
ma juridica.

Cuatro respuestas principales pueden advertirse en el panorama de
la filosoffa juridica; la norma juridica es: un acto de poder, un juicio hi-
potético, un juicio dedntico, una proposicion prescriptiva.

Que la norma juridica es un mandato o acto del poder es la postura
cldsica y mds largamente extendida, de modo que las demds tesis pue-
den considerarse minoritarias. La norma juridica, se dice, es un iussum,
un acto de mando, de modo que la imperatividad se entiende como una
caracterfstica esencial de la norma juridica. En este sentido, la norma
juridica es entendida como producto del poder, que manda realizar una
conducta determinada a los destinatarios de la norma. Como se advierte,
esta tesis parte de dos supuestos: la norma juridica tiene su origen en el
poder —es un acto de mandar— y es una regla de los actos humanos.

El primer supuesto tiene razén de ser para aquellos autores que des-
conocieron la nocién de norma y se centraron en la ley, porque efectiva-
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mente la ley tiene su origen en el poder publico. Pero si de la ley pasamos
a la norma y si por norma juridica entendemos la regla del derecho, este
primer supuesto no tiene un buen fundamento. En efecto, por una parte,
no es aceptable en el caso del derecho internacional, porque existiendo
tal derecho, sin embargo, hasta tiempos muy recientes no hubo organis-
mos supraestatales y aun los que hoy existen deben su nacimiento a los
pactos entre Estados, de modo que su capacidad de generar normas juri-
dicas proviene del pacto y se mantiene en tanto cada Estado acepta seguir
vinculado por el pacto. El derecho internacional ha sido tradicionalmente
un derecho de tratados o convenios entre Estados juridicamente iguales y
soberanos y no por eso ha dejado de ser verdadero derecho —con normas
genuinamente juridicas—, planteando un problema insoluble —muchas
veces ignorado, como si no existiese— a los seguidores de la tesis de re-
ferencia. No es extrafio, pues, que algunos autores hayan negado —contra
toda evidencia— que el derecho internacional sea genuino derecho.

Dentro del derecho interno plantean una dificultad similar las nor-
mas juridicas procedentes de pactos o convenios entre los érganos pu-
blicos de gobierno y los grupos sociales de diversa indole (sindicatos,
movimientos de oposicidn, etc.), o entre organismos publicos, o entre
estos y organismos privados, etc. Es cierto que en ocasiones estos pactos
no trascienden a la esfera del derecho por ser solo manifestacién de in-
tenciones politicas, pero no pocas veces dan lugar a verdaderas normas
juridicas alegables ante los tribunales (generan derecho).

Por otra parte, al definir la norma juridica como estatuto del dere-
cho, ya se decia que tal estatuto puede provenir de la autonomia priva-
da. En la medida en que esta es capaz de crear, modificar y extinguir
relaciones juridicas, asi como de regular la medida del derecho, otorga
verdaderas reglas de derecho, esto es, normas juridicas, ya reconocidas
desde la Antigliedad con el nombre de leges privatae.

De todo lo cual se deduce que la norma juridica es obligatoria y vin-
culante, pero no necesariamente imperativa, si con ello se quiere decir
que procede de un poder superior de mando. Hay normas juridicas que
proceden del poder y, por lo tanto, son mandatos; sin embargo, no toda
norma juridica es un mandato del poder. En conclusién, la norma juridica
es en todo caso obligacidn, pero no siempre es imperio o mandato de un
superior.
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Habldabamos también de un segundo supuesto de la tesis que esta-
mos analizando: la norma juridica seria regla de conducta. Tampoco este
supuesto resulta totalmente aceptable. Se ha visto antes que, si bien hay
normas juridicas que regulan conductas, existen también otras normas
juridicas que son constitutivas de derecho, es decir, que atribuyen co-
sas, trasladan derechos, crean érganos de gobierno o direccién, otorgan
funciones, etc. Estas normas juridicas no son de suyo reglas de conducta
—medida de los actos humanos-, aun cuando influyan indirectamente en
las conductas. No son normas que regulan actos, sino estatutos que crean,
modifican o extinguen relaciones jurfdicas: normas constitutivas, que se
distinguen por su funcién de las normas reguladoras de conductas. Las
normas constitutivas no son mandatos, o actos de imperio sobre conduc-
tas (no mandan hacer, hacen), sino actos creativos, que instituyen, actos
instituyentes.

De Kelsen es la teorfa de que las normas juridicas son juicios hi-
potéticos. Las normas de derecho en lugar de preceptos habria que con-
siderarlas como juicios que establecen no un mandato categdrico («haz
esto»), sino una consecuencia hipotética o condicional: si se produce tal
supuesto de hecho, se seguird tal sancién o consecuencia juridica. Por
ejemplo, si alguien quiere circular en automévil, deberd hacerlo por la
derecha; si circula por la izquierda, padeceré el correspondiente castigo.
Las normas juridicas no establecerfan, pues, deberes categéricos —no se-
rian actos de imperio—, sino que contendrian juicios hipotéticos.

Aparte de que el propio Kelsen rectificd, al menos parcialmente,
esta tesis en su época americana, dos objeciones fundamentales pueden
oponerse a ella: a) La norma juridica no es un juicio porque el juicio se
limita a enunciar una proposicion, v. gr., «Juan es alto». Incluso cuando
es un juicio de deber-ser, si es meramente un juicio especulativo y no
practico (como es el caso de los juicios hipotéticos segin el modo en
el que aparecen en el pensamiento kelseniano), se limita a mostrar un
deber-ser sin intimar a su realizacién. Ahora bien, es especifico de la nor-
ma juridica el obligar, producir un deber o una deuda. Si es una regla de
conducta, contiene una intimacién, un mandato; de ser un simple juicio,
¢, donde se originaria el deber-ser?, ; por qué deberia ser?

La obligacioén habria que buscarla en algo fuera de la norma; pues
bien, ese algo o no existe o es el acto del autor de la norma: si no existe,
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tampoco existirfa la norma al no existir el deber, y si es el acto del autor
de la norma es la norma misma, pues es justamente a ese acto al que
designamos como norma juridica. Por otro lado, si se trata de normas
juridicas constitutivas, es obvio que no son simples juicios, pues un jui-
cio enuncia realidades, pero no las crea; la funcién constituyente no es
propia del juicio, sino de un acto de imperio o dominio.

La norma juridica no se cifie a establecer un enlace 16gico condi-
cional entre un supuesto y una consecuencia, sino que instituye estatutos
vinculantes incondicionales. Aun cuando la norma juridica pueda enten-
derse redactada en términos condicionales o hipotéticos, no se limita a
establecer un simple enlace 16gico entre el supuesto y la consecuencia,
sino que contiene un acto eficaz de imperio o de dominio. Por ejemplo,
si se trata de estatuir la nulidad de un contrato por defecto de forma so-
lemne, la norma invalidante no se circunscribe a enunciar un nexo légico
hipotético: «si el contrato carece de tal forma solemne, el resultado es la
invalidez»; hace algo més, invalida el contrato no reconociéndole fuerza
de obligar, esto es, interviene eficazmente mediante el ejercicio del po-
der de regular los instrumentos juridicos. Contiene y expresa un acto de
imperio o dominio.

b) ;Puede decirse que la norma juridica es un juicio dedntico? Por
juicio dedntico se entiende un juicio de deber-ser: hay que hacer tal cosa,
hay que omitir tal otra. Se trata de un juicio de la razén practica, que
enuncia un deber en sentido propio, un juicio de obligacidn.

Ante todo es preciso recordar que las normas constitutivas no enun-
cian un deber, ni de suyo lo establecen, aunque en relacién con las situa-
ciones juridicas que crean, modifican o extinguen puedan generar una
serie de deberes consecuenciales. Por lo tanto, no es acertado entender la
norma juridica en general como juicio dedntico, ya que esto no es vélido
para toda norma juridica. Acaso pudiera admitirse para las normas que
son regla de conducta.

Mas tampoco las normas juridicas que imponen reglas de conducta
son juicios, por la razdn antes alegada. Un juicio es, propiamente hablan-
do, un enunciado de razén, efecto de la funcidn cognoscitiva. Es cosa dis-
tinta de un acto de poder, que establece el deber; el juicio no es un acto de
intimacion, no es un mandato, cosa que si es la norma juridica que regula
conductas. No es correcto, pues, confundir un juicio con un mandato.
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En cambio, es un juicio —y un juicio deéntico— la captacion del man-
dato por parte del destinatario. En la medida en que este conoce la nor-
ma juridica que es regla de conducta, la representacion intelectual de la
norma en la facultad cognoscitiva del destinatario se efectda por medio
de un juicio dedntico. Esta representacion es, en efecto, un juicio, un
enunciado cognoscitivo: de acuerdo con tal norma debo hacer tal cosa u
omitir aquella otra. Pero esto no es la norma juridica, sino su captacion
intelectual por parte del destinatario.

Para los analiticos, la norma juridica serfa una proposicion pres-
criptiva. Por tal entienden aquella proposicion mediante la cual quien la
utiliza se propone inducir a otro a que adopte una determinada conducta.
La norma juridica serfa un caso de lenguaje prescriptivo o directivo.

Como es propio de los fildsofos analiticos, la norma juridica es en-
tendida como una forma de lenguaje o comunicacién. Proviene ello del
defecto fundamental de este tipo de filosofia: entender que nuestra mente
no llega a la cosa en si —no constituye verdaderos conceptos— sino que se
limita al andlisis del lenguaje. Con ello, reducen la norma juridica a una
expresion lingiiistica, sin distinguir lo que ya los antiguos autores distin-
guieron: la norma y la disposicién o enunciado, ya verbal ya escrito, de
la norma. En otras palabras, los analiticos confunden la norma juridica
con su expresion oral o escrita.

A ello hay que responder que la norma juridica se puede expresar
en forma de proposicién prescriptiva, pero es mas que una proposicion:
es un estatuto, un acto de imperio o de dominio. Por lo mismo no puede
reducirse la norma a un factor de comunicacion; la norma, al expresarse,
establece una comunicacién, pero se comunica un contenido o acto de
imperio o de dominio, una o regla o estatuto, que es lo esencial de la
norma.

Ademds, nuevamente hemos de decir que la postura de los analiti-
cos, como las otras posturas vistas anteriormente, se refiere en todo caso
a las normas que son reglas de conducta, pero no es aceptable en lo que
atafie a las normas constitutivas, las cuales no se expresan en proposicio-
nes prescriptivas, sino en proposiciones indicativas.

Al respecto parece oportuno poner de relieve la escasa coherencia
de los analiticos al afirmar que la norma juridica es una proposicion pres-
criptiva. Con ello muestran que su andlisis del lenguaje es, en buena
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parte, ficticio, pues no tienen en cuenta el lenguaje real de las normas
juridicas, sino aquel lenguaje que al parecer les serfa adecuado. Supo-
niendo que las normas juridicas contuviesen siempre un mandato, el len-
guaje que les corresponderia serfa el dedntico y el imperativo, de donde,
si eso se cumpliese, las normas juridicas tendrian la forma de una pres-
cripcion. Pero el caso es que el lenguaje real no es asi. Son muchas las
normas redactadas en indicativo, presente o futuro, lo cual muestra que
los analiticos, al calificar a la norma de proposicion prescriptiva, no ex-
presan el lenguaje real, sino el lenguaje que deberfa corresponder a una
prescripcion. Pero es obvio que esto supone partir, no del lenguaje, sino
de la nocién de norma como mandato, lo que resulta ser un verdadero
concepto metafisico de la norma —aunque sea elaborado al minimo nivel
de la metafisica—, mds alld del lenguaje. El punto de partida, para afirmar
que la norma juridica es una proposicién prescriptiva, no es el lenguaje,
sino un concepto metafisico, lo cual representa una incoherencia de los
analiticos.

Vistas las diversas posturas doctrinales es el momento de entrar en
el andlisis de la cuestién que nos ocupa. ;Cudl es la naturaleza de la nor-
ma juridica? Hemos visto que hay normas constitutivas y normas regu-
ladoras de conductas. Ambas tienen distinta naturaleza: las primeras son
actos de dominio o poder instituyente de derecho; las segundas son actos
del poder de regulacién. Pero es claro que todas las normas jurfdicas son
reducibles a lo que tienen de comun todas ellas. Que este elemento co-
mun existe, resulta evidente desde el momento en que una misma y tnica
norma, o un conjunto unitario de normas procedente de un unico acto (v.
gr., un cédigo, un tratado, una constitucidn, etc.), pueden ser al mismo
tiempo causa del derecho y regla de conducta. Por otra parte, hemos
dado una definicién de norma juridica —regla o estatuto del derecho-,
que supone una naturaleza comin a todas ellas.

Al establecer el estatuto del derecho —crear, modificar o extinguir
relaciones juridicas y sefialar la medida del derecho— la norma juridica se
comporta como un momento del orden juridico, esto es, como un factor
dindmico de la realidad juridica que la ordena y la estructura. La norma
juridica estructura la realidad juridica, al crear, modificar y extinguir las
relaciones juridicas, al darles forma y regular las conductas mediante un
sistema de deberes y derechos. La norma juridica es, pues, estructura de
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la vida social y en cuanto estructura es una ordenacion, pues establece un
orden. En efecto, la estructura no es otra cosa que la distribucién o dis-
posicién ordenada de unos elementos en funcién de un todo, o més exac-
tamente, es el conjunto de partes o elementos ordenados y dispuestos
formando un todo. En consecuencia, por ser la norma juridica un factor
estructurante de la vida social, tiene la indole de ordinatio u ordenacién:
es un factor de orden.

As{ pues, toda norma juridica es un factor estructural dindmico, con
la funcién de ordenar y regular el sistema de relaciones juridicas que
constituyen los elementos del ordenamiento juridico. En consecuencia,
la norma juridica es una ordinatio u ordenacion.

De dos maneras la norma juridica ordena —regula, organiza— la vida
social, siendo regla o estatuto del derecho. Unas veces, es constitutiva de
situaciones juridicas —creando, modificando y extinguiendo relaciones—;
otras veces, regula o modela conductas.

La indole juridica de la norma

Una vez visto que la esencia de Ia norma consiste en ser regla o esta-
tuto del derecho, es el momento de resaltar un punto, que es un corolario
de lo dicho. ;Qué queremos decir cuando calificamos una norma como
juridica? ;Qué significa que una norma es juridica? En otras palabras,
debemos dejar establecido en qué consiste la juridicidad de la norma.

Nuevamente conviene recordar que cada ciencia tiene su modo pro-
pio de conceptualizar y, por lo tanto, que la respuesta a la cuestion plan-
teada debe darse desde la perspectiva de la filosofia del derecho, que es
—repitdmoslo una vez més— la perspectiva del oficio del jurista. Esta insis-
tencia tiene su razén de ser en la ya denunciada confusién entre filosofia
politica y filosofia juridica. Desde el punto de vista de la filosoffa politica
—de la organizacidn de la polis— se llama derecho a las leyes —en el sentido
filosé6fico antiguo ya indicado— y su condicién de derecho se especifica
—sobre todo a partir de Thomasio— por contraste con las normas morales
y los usos sociales. Desde esta perspectiva —que erréneamente han adop-
tado tantos filésofos del derecho y aun tantos juristas— se afirma que la
norma juridica es juridica cuando se la puede calificar de derecho o nor-
ma imperativa y coactiva de las conductas externas e intersubjetivas; en
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otras palabras, se trata de las normas politicas o leyes de la pdlis segiin la
terminologia antigua. En este sentido, la juridicidad de la norma serfa su
politicidad, esto es, ser leyes (norma imperativa) de la comunidad humana
(conductas externas con relevancia intersubjetiva).

Desde el punto de vista de la filosofia del derecho, esta forma de en-
tender la juridicidad y, en consecuencia, la fndole juridica de la norma no
es adecuada. La naturaleza jurfdica de la norma es otra.

Antes se ha visto que el derecho en sentido propio y primario (el
analogante principal) no es la norma sino la cosa debida. A la norma sola-
mente se la puede llamar derecho por analogia (término y concepto analo-
gados). Por lo tanto, la juridicidad reside en el derecho en sentido propio.
«Juridico» es el adjetivo que manifiesta lo propio del derecho; se llama ju-
ridico a todo aquello que tiene relacién con el derecho. Del mismo modo,
la juridicidad designa o la esencia del derecho (aquello por lo cual una
cosa es derecho) o la relacién de algo con el derecho. Cuando de algo se
dice correctamente que es juridico, se afirma o que es derecho o que estd
en relacién con el derecho. Y dado que la norma no es el derecho, sino la
regla y el estatuto del derecho (o derecho en sentido andlogo), afirmar de
una norma que es juridica, significa manifestar que estd en relacién con el
derecho, esto es, que estd constituida como ratio iuris o regla del derecho.
Asf pues, toda norma que sea regla del derecho, tanto si procede del poder
publico, como si procede del pacto entre poderes o de la autonomia priva-
da, es una norma juridica.

Esta es la conceptualizacion correcta desde la perspectiva del oficio
del jurista. Al jurista, que tiene por oficio determinar el derecho, la norma
le interesa en su funcién de regla o estatuto del derecho y, en tal sentido, la
norma tiene relacion con el oficio del jurista y, por ello, es juridica. Solo
vista asi la norma puede llamarse, por analogia, derecho. La norma es
derecho por ser ratio iuris.

La funcion de la razon y de la voluntad
en la constitucion de la norma

Planteamiento. Visto lo anterior, se trata de analizar ahora en qué
medida la norma juridica es un acto de voluntad o un acto de razén. O
mas propiamente, se trata de ver en qué medida la norma es un acto ra-
cional o volitivo. Como facilmente puede observarse, hay aqui dos cues-
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tiones interdependientes que se entrecruzan. Una es la de saber si la nor-
ma es un acto del intelecto o de la voluntad, o sea, a qué potencia humana
debe asignarse la norma. Otra, que deriva de la anterior, es en definitiva
mucho mds importante: ;es la norma un acto esencialmente racional vy,
por lo tanto, dependiente de unos presupuestos objetivos, 0 es un acto en
su rafz arbitrario, no sujeto esencialmente a una racionalidad objetiva?

La razén humana tiene una doble funcién, cognoscitiva e inventiva
(en este caso coadyuvada por la imaginacién), pero en ambos casos la
razén estd medida por la realidad objetiva. Tanto cuando conoce, como
cuando inventa (lo que no significa crear de la nada, sino hallar, en-
contrar posibilidades inmersas en lo real), la razén descubre lo que estd
contenido en la realidad; en el fondo la razén siempre estd medida por
la objetiva realidad de las cosas. Por eso lo racional es lo adecuado a la
objetividad de lo real. Por lo tanto, si la norma juridica procede origina-
riamente de la razén, tendra la nota de racionalidad, que quiere decir ade-
cuacion a la objetiva realidad de la persona humana y de la vida social.
Una norma irracional no serd producto originario de la razén, sino efecto
de una razén encadenada y al servicio de un arbitrio desordenado, por lo
que tendrd un vicio esencial: no serd una verdadera norma juridica, sino
una arbitrariedad.

La voluntad, en cambio, es una potencia indeterminada, como co-
rresponde al hecho de ser la sede del libre arbitrio, de la capacidad de
la libertad de eleccion. Mds exactamente, la voluntad humana no estd
absolutamente indeterminada, porque estd orientada naturalmente a la
felicidad y, por lo tanto, al bien absoluto o fin dltimo; por eso siempre
se mueve por alguna razén de bien —aunque sea falsa y engafiosa— que
posea el objeto querido. Pero fuera de esa basica determinacion al bien
considerado en absoluto (fin dltimo), la voluntad humana estd indeter-
minada respecto de los bienes particulares, y ello es la raiz de la libertad.
La eleccién que la voluntad hace es libre, originaria de ella, por lo que el
libre arbitrio puede degenerar en arbitrariedad, sin que ello suponga dis-
minucién o alteracién en la voluntariedad. Un acto voluntario arbitrario
sigue siendo plenamente voluntario. No ocurre asf con la razén, respecto
de la cual el acto racional corrupto se transforma en irracional. Esto sig-
nifica que si la norma consistiese esencialmente en un acto de voluntad,
seguirfa siendo norma, aunque fuese arbitraria.
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As{ pues, el tema que acabamos de plantear tiene importantes im-
plicaciones.

La racionalidad como regla del obrar. El primer tema que se plan-
tea es el de si el obrar del ser libre es en su base anémico, sin regla, de
modo que la voluntad es de suyo arbitraria (es su propia regla); o, por
el contrario, si hay en la realidad una norma objetiva de rectitud, que,
no siendo el puro querer de la voluntad, hace recto o torticero, correcto
o incorrecto el obrar del ser libre. A esa objetividad, que es la regla o
norma de la rectitud de la voluntad, la llamamos racionalidad, por ser la
razén la que la muestra o ensefia, aunque no la constituye. Decir que se
debe actuar o se actiia segin la recta razon, no significa sino el deber de
actuar o la actuacion conforme a lo real, a la realidad que la razén conoce
como regla.

Vista asi la cuestion, no cabe duda de que el actuar del ser inteli-
gente debe ser racional en un doble sentido: actuacidn segtn el propio
ser y segin la realidad objeto de operacién. En primer lugar, es claro que
todo acto es expresion del ser, de modo que el ser actda conforme a su
propia entidad. La estructura del ser, su naturaleza, como principio que
es de operacién, marca la regla del obrar. Y la marca de dos maneras:
en un sentido ontolégico, porque ningin ser puede actuar fuera de sus
capacidades naturales; asf, por ejemplo, el hombre no puede volar por si
mismo o vivir dentro del agua, sin aire, a modo de pez. Todo acto onto-
l6gicamente correcto es puesto segun la estructura u orden de la potencia
y de la capacidad: el escultor hace una buena escultura si maneja correc-
tamente —segtin las reglas del arte— sus manos. Pretender otra cosa —que
el acto surgiese sin la potencia o capacidad—, seria tanto como pretender
que del no-ser —de la nada— surgiese algo que es: el acto; lo cual es una
imaginacion sin fundamento.

Esto, que es vélido para todo ser, se aplica también al ser inteligente,
para el cual el orden o estructura de su ser es regla racional de su activi-
dad, en cuanto tal estructura es conocida por la razén, de modo que dicha
regla forma parte del saber actuar, del actuar ontolégicamente recto me-
diante la prudencia y las diversas artes.

La racionalidad marca asimismo la regla del obrar en sentido moral.
El orden moral es el orden del deber-ser. Pero por deber-ser no hay que en-
tender un principio formal meramente racional, no deducido del ser, sino
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una exigencia del ser. De lo contrario el deber-ser serfa una anomalia de la
razon, pues nada habria que ofreciese un fundamento al deber-ser. ; En vir-
tud de qué habria un deber-ser, si nada en el ser debiese ser? Serfa una pura
arbitrariedad de la razén, algo anémalo. Si el deber-ser es la recta ratio,
razon recta, es porque el juicio de deber-ser explicita una exigencia del ser,
algo que postula el ser. Y como sea que el deber-ser pertenece al dinamis-
mo del ser inteligente, a su operacidn, dice relacion a lo que el ser humano
tiende a ser mas plenamente, es decir, a su finalidad. En consecuencia,
el deber-ser implica una estructura dindmica, un orden u ordenacién al
fin. Como proviene de una exigencia del ser, ese orden u ordenacién no
es arbitrario, sino que es aquel recto dinamismo que alcanza el fin, pues
hay una rectitud que consiste en el correcto desarrollo de la operacion, de
modo que obtenga el fin. Estamos en presencia de algo dado, de un orden
u ordenacidén, no puesto arbitrariamente por la voluntad, sino dado objeti-
vamente, y conocido y manifestado —dictado— por la razén.

Si el ser inteligente ha de obrar conforme a su propio ser, igualmente
tiene que operar de acuerdo con la realidad objetiva de aquello que es
objeto de operacion. Ello es cierto en el orden moral, segtin acabamos
de ver, pues en el obrar moral la realidad operada coincide con el sujeto
de la operacién, la persona humana. En efecto, la conducta moral es una
realizacion del ser personal, es una operacién que, en cuanto moral, no
trasciende del sujeto, sino que lo perfecciona (o degrada, si la conducta es
inmoral). Vale, en consecuencia, lo dicho antes respecto del deber-ser.

Igualmente es cierto, por ser hecho de cotidiana experiencia, que
en el hacer u obrar respecto de entes exteriores se ha de respetar la es-
tructura objetiva de dichos entes. Esto es lo que da lugar a las distintas y
multiples artes. Para construir correctamente un edificio es preciso tener
presente la resistencia de los materiales, su aptitud para la funcién a que
se destinan, etc.; como es obvio, no puede construirse un rascacielos
con cartén, ni pretender que por las ventanas entre la luz, si los vanos se
cubren de madera o de cemento en lugar de vidrio. Los distintos oficios
tienen su propio arte, o ciencia préctica, que es conocimiento —saber,
funcion de la razén— de las leyes objetivas o estructura de la materia
objeto del operar. También en este caso, el obrar del ser inteligente se
funda en una racionalidad o ciencia de la objetividad, propia de la razén.
Esto es, en definitiva, lo que plantea la ecologia. El hombre no puede
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usar voluntaristamente de su entorno natural, sino seguin las leyes del
ecosistema.

La racionalidad de la que hemos tratado en este apartado es aquella
a la que la filosofia antigua, griega y romana, especialmente la estoica, se
referfa al hablar de vivir seglin la naturaleza, esto es, que el hombre debia
actuar seglin su naturaleza y tratar a los demaés seres segun la suya.

La funcion de ordenar. El segundo punto sometido a reflexién se
refiere a la funcién de ordenar o reglar, que coincide con la funcién de
ordenar los medios al fin, pues toda regla u ordenacion dice relacién a un
fin, especialmente cuando se trata de regular u ordenar las operaciones.

Antes de entrar a hablar directamente de este tema, parece conve-
niente aclarar un extremo acerca de la intervencién de la razon y la vo-
luntad en los actos humanos. Un acto humano, es decir, aquel realizado
por el hombre segin su condicién de persona —no aquellos actos de los
que el hombre no es responsable—, es siempre un acto en el que necesa-
riamente intervienen la razén y la voluntad. Si falta la intervencion de
alguna de estas dos potencias, el acto deja de ser humano. Por lo tanto,
alli donde hay una operacién humana personal, hay necesariamente ra-
cionalidad y voluntariedad. Si el acto no es voluntario, querido, no hay
indole humana en él; y si no hay conocimiento, propiamente tampoco
hay voluntariedad, pues la voluntad solo puede querer lo conocido: nihil
volitum quin praecognitum. Siendo, pues, necesaria esta intervencion de
la razén y de la voluntad en el acto humano, resulta secundario, a efectos
del tema que estamos estudiando, que un acto sea de la voluntad o de
la razén, pues en Cualquier caso ambas potencias tienen una causalidad
necesaria, sea actual o virtual.

Lo més importante y decisivo en lo que ahora nos interesa es la fun-
cién necesaria de la razén en el acto humano. Ello es asi, porque la razén
no se limita a conocer lo posiblemente querido, sino que hace presente la
racionalidad del acto en los términos antes indicados. Por lo tanto, hace
presente a la voluntad la regla técnica y, en su caso, la regla moral que
rige el acto. La voluntad recibe de la razon la norma objetiva del obrar;
puede la voluntad rechazar esa norma, pero entonces cae en el desorden,
lo cual no es lo conforme y adecuado a la persona humana. En todo caso,
la voluntad irracional no es la buena regla, sino el desorden arbitrario.
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Cuando los autores voluntaristas atribuyen a la voluntad la funcién
de ordenar y reglar confunden la ordenacién con la volicién de esa or-
denacién o regla. Ordenar y regular presupone necesariamente querer
el fin, y por lo tanto, querer los medios, con el orden y la regla. Pero el
orden y la regla los pone, de suyo, la razén. Ello es consecuencia de la
objetividad de lo real como vimos: la regla y el orden los abstrae la razon
de la realidad. Incluso cuando el orden o la regla se inventan, tal opera-
cién es propia de la razén —ayudada por la imaginacién—, porque no es
la voluntad la que inventa, sino la inteligencia. La inventiva es facultad
propia de la razén, de modo que, en definitiva, todo invento consiste en
hallar, como deciamos, las posibilidades encerradas en la realidad. In-
ventar es propio del saber, de la ciencia, no del querer.

Supongamos la edificacién de unas viviendas. Naturalmente que,
para que se produzca todo el proceso de edificacion, es preciso quererlo:
es la voluntad del fin, que incluye la volicién de los medios. Esto supues-
to, la edificacion supone los planos de la casa, el cdlculo de la resistencia
de los materiales, proyectar la forma y la fachada, etc. Pues bien, es obvio
que todo esto es obra de un arte, el arte de la arquitectura, que es un saber
o ciencia practica; es actividad de la inteligencia. La estructuracion de los
elementos de la construccidn, el orden o regla de la edificacién es propio
de la raz6n. Es obvio que el arquitecto no proyectaria, no haria los célcu-
los, no confeccionaria los planos, si faltase la voluntad de hacerlo; esto
nadie lo pone en duda, pero la regla la da la razén. La voluntad mueve —es
la potencia movente como se reconoce undnimemente por obvio—, mas el
acto es de la razén, la cual pone la regla, que es la racionalidad.

A su vez, el proceso de construccion ~la realizacién de la obra por
albafiiles, fontaneros, calefactores, vidrieros, etc.— sin duda estd movido
por la voluntad: cada accién de los obreros en un acto de voluntad. Empe-
ro, la regla la dan los planos en cuanto conocidos y el arte de cada uno de
los oficios que intervienen en la construccién. La regla es cosa de la razén
préctica, de arte, de conocimiento, que es lo que gufa —regula— la accidn.

Asf pues, regular y ordenar es un acto humano en el que intervienen
la voluntad y la inteligencia, ya que se trata de reglas y ordenaciones
queridas. A la vez hay que decir que se trata de un acto humano de la
inteligencia o razén. Si se pretendiese —como parece ser la tesis de los
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voluntaristas— que la voluntad es la que regula y ordena, porque en cada
caso acepta la regla y mueve a seguirla, esta pretension serfa inaceptable,
porque siempre serfa verdad que la regla y el orden no los produce la vo-
luntad, sino que los deduce la razén. Lo dnico que esta intervencion de
la voluntad indica es que ordenar y regular es un acto humano, en el que
interviene 16gicamente la voluntad.

Respecto de la funcién de ordenar los medios al fin, vale cuanto he-
mos dicho acerca de la regla y el orden, pues tal funcién no es otra cosa
que un caso de ordenacién. Apliquese, pues, lo que hemos indicado en
lineas anteriores mutantis mutandis.

Si se trata, por ejemplo, de unir las dos riberas de un rfo por un punto
determinado, a fin de transitar por el artificio de unidn, resulta obvio que
las soluciones posibles las aporta la inteligencia: construir un puente, es-
tablecer una hila de barcazas, etc. La inteligencia aporta también los pros
y los contras de cada solucién. Sin duda pertenece a la voluntad elegir la
solucién que se ha de practicar, pero la ordenacién de los medios —v. gr.,
cémo hay que disponer las barcazas o cémo edificar el puente— pertenece
a la razén. Todo cuanto es regla u ordenacion es cosa propia de la inteli-
gencia.

El acto de imperio. Entramos ahora en una cuestién muy proxima
al tema de la norma juridica: ;es el acto de imperio un acto de la razén
o un acto de voluntad? Para contestar a esta cuestién con brevedad y sin
perderse en sutilezas, debemos recordar que el acto humano requiere la
intervencién conjunta de la voluntad y de la razén. Por lo tanto, como
el acto de imperio es un acto humano, ni es acto intelectual sin m4s, ni
pura voluntad: es de razén y de voluntad. En sintesis hay que decir que el
acto de imperio supone la voluntariedad en cuanto contiene una mocién
—fuerza de mover— y la racionalidad en cuanto contiene una ordinatio,
un orden o regla del obrar. En lo que a nosotros interesa debe decirse que
el acto de imperio, al contener un orden o regla, estd de suyo dotado de
racionalidad. En consecuencia, un imperio irracional es un acto distor-
sionado y distorsionante, un acto corrupto.

Penetrando mas en el asunto, se observa que el acto de imperio es
un acto de gobierno, de direccidén de conductas. Asf, el policia que manda
circular a los automdviles por tal o cual carril de la carretera, dirige la

134



LA NORMA JURIDICA

circulacién y da una regla de conducta. Cualquier mandato es un acto de
gobierno, de direccién. Ahora bien, dirigir y gobernar es reglar, ordenar,
dar una regla vinculante. Pero, como repetidamente hemos dicho, reglar
u ordenar es una acto tipico de la razén. Naturalmente que no es solo
razén; en cuanto es un acto humano contiene un querer. Si no contuviese
un querer, si la ordenacion no fuese objeto de la volicion, no serfa impe-
rio, sino consejo o simplemente opinién. Es obvio, por lo tanto, que el
acto de imperio es un acto de razén, que contiene virtualmente y transmi-
te un querer. En otras palabras, es un acto humano en el que interviene la
voluntad con su fuerza movente y la razén con su potencia ordenadora.
Eso si, y concluyendo, es un acto humano de razén.

Por ser un acto de razon, la racionalidad, en los términos antes des-
critos, es una dimension esencial del imperio; sin racionalidad el imperio
se desvirtia y corrompe y se queda en voluntad arbitraria sin fuerza de
obrar.

El cardcter vinculante de la norma. Conviene ahora tratar de una
nueva cuestién. Como hemos puesto de relieve y, por lo demds, es ob-
vio, la norma juridica es obligatoria y vinculante; pues bien, ;de dénde
procede el cardcter vinculante de la norma? Para quienes identifican la
norma juridica con la ley toda la cuestién se reduce al poder: la ley es
un acto de imperio que obliga o vincula a obedecer. La norma juridica
es una regla imperativa, cuya obligatoriedad proviene del propio poder.
Desde esta perspectiva, la voluntad del érgano de poder —su razén para
los intelectualistas— se constituye en regla de la accidn del destinatario de
la ley. Adquiere entonces una resonancia decisiva la cuestion de si el acto
de imperio es de razén o de voluntad, pues si la voluntad como potencia
libre y absoluta es regla de la accion del destinatario de la norma, la re-
sultante es que la norma juridica es regla valida, sea o no racional.

En todo caso, la relacién norma-obediencia la han solido establecer
los autores como una relacién ontolégica entre la razén o la voluntad del
poder y la razén o la voluntad del destinatario. Por eso, en la filosoffa
escoldstica, aun haciendo sus seguidores uso de la analogia, la cuestién
estudiada se trata unitariamente para la ley divina y humana. La razén y
la voluntad divina, en su relacién ontoldgica con la razén y la voluntad
humana, son medida o regla de estas dltimas. Andlogamente, la razén
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o la voluntad del gobernante son medida o regla de la razén o voluntad
del destinatario; por eso se habla de superior (situacion de superioridad)
y de inferior, o de soberano y stbdito. En la filosofia juridica moderna,
inmanentista, se silencia la ley divina (negada cuando se niega la exis-
tencia de Dios), pero se mantiene, mas o menos confusamente, la visiéon
del poder como una voluntad que es capaz de imponerse, y en cuanto se
impone es regla vinculante.

Pues bien, de acuerdo con este estado de la cuestion, nos parece que
hay que advertir dos cosas: primera, la norma juridica no es solo la ley,
sino también el pacto; segunda, en las relaciones humanas, la relacién
entre el autor de la norma y el destinatario no se ha de plantear en tér-
minos ontoldgicos de superioridad e imposicién, sino que, por tratarse
de hombres esencialmente iguales, la relacion ha de establecerse en tér-
minos juridicos de funcién y servicio, o de compromiso —engagement—
seguln los casos.

Comenzando por este segundo punto, debemos rechazar, por el prin-
cipio de igualdad, la pretensién de que una razén o voluntad humanas se
constituyan, por relacion de superioridad o de imposicidn, en una situa-
cién ontoldgica de regla o medida respecto de otras razones o voluntades
humanas. El principio de igualdad es una manifestacion de la igualdad
radical ontolégica de todas las personas humanas en cuanto tales y, por lo
tanto, en cuanto dotadas de razén y voluntad. Ninguna razén o voluntad
humanas es superior, en el sentido de ser regla o medida de otras. Solo
la razén y la voluntad divinas, en cuanto divinas, de las que las razones
y voluntades creadas son participacion, se constituyen en regla y medida
ontoldgicas de la razén y de la voluntad humanas, como ejemplar de lo
participado.

Tampoco es admisible Ia superioridad por imposicién o fuerza. En
primer lugar, la fuerza no es el sistema originariamente propio de las
relaciones humanas. El sistema originario de fuerza es propio del mundo
animal, regido por leyes naturales. El hombre, en cambio, se rige por le-
yes racionales, es decir, por el derecho, que es el sistema racional de las
relaciones entre hombres, como corresponde a la dignidad de la persona
humana, dotada de un ser racional y libre. El principio del obrar humano
reside en la razén y la voluntad, segtin sus funciones complementarias,
no en la imposicién de la fuerza. La fuerza solo es admisible en una si-
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tuacién de falencia del hombre: cuando el hombre perturba el orden so-
cial justo, por una conducta que, en cuanto desordenada e injusta, resulta
ser irracional. La fuerza es solo un subproducto del derecho.

En segundo lugar, el principio de igualdad rechaza de raiz la domi-
nacién o imposicién de unos hombres pretendidamente superiores sobre
otros supuestamente inferiores. Por la igualdad ningtin hombre es supe-
rior a otros, en cuanto a una posibilidad legitima de imponerse a ellos. Si
se da una situacién de fuerza superior capaz de imponerse, tal superiori-
dad es de hecho, no de derecho, pues segtin derecho todos los hombres
son iguales y cualquier imposicién meramente factica es ilegitima y pura
violencia. Todo hombre es duefio de si. Pasar del hecho —superioridad
factica de fuerza— al derecho (es decir, esta superioridad de hecho da po-
testad legitima de dar normas) es justamente el caso més claro de falacia
naturalista y de corrupcién de la idea del derecho, por lo demés tipica del
positivismo.

La situacion de gobernante, dotado del poder de gobernar y dirigir,
no es ontoldgica; es una situacion juridica, determinada por la estructura
de la sociedad, que postula unos érganos rectores. Se trata de una situa-
cién juridica de funcion y servicio. Gobernar, estar dotado de poder, es la
funcién propia de un érgano de la sociedad, que cumple un servicio, sa-
tisfaciendo una necesidad de la sociedad. Esto supuesto, gobernar, diri-
gir, dar normas no es una relacién personal de superioridad o imposicién,
sino una relacién juridica de servicio (organica en el Estado de derecho).
Por lo tanto, la obligatoriedad de la norma no emana de la voluntad del
gobernante, sino de la relacién juridica entre el 6rgano normador y la
ciudadania. Porque el 6rgano de gobierno tiene la funcién de gobernar y
esta funcidn es necesaria para el correcto funcionamiento de la sociedad,
el gobernado estd obligado a aceptar y cumplir la norma. Es una obliga-
cion juridica, un vinculo de derecho.

Siendo esto asi, es obvio que la voluntad arbitraria no es regla para
el cuerpo social. La funcién se ordena al correcto desarrollo de la vida
social y, por lo tanto, solo la regla racional, aquella que responde a la
objetividad de las realidades humanas y de la sociedad, es verdadera
regla. Es 16gico que sea asi, porque el ejercicio correspondiente a una
situacién juridica es, por su propia naturaleza, un ejercicio racional. Solo
el acto de gobierno dotado de racionalidad es genuino acto de gobierno y
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de €l nace la obligacién juridica. Lo arbitrario, lo irracional, no engendra
ninguna obligacion juridica, pues el derecho es el sistema racional de las
relaciones humanas.

Por otra parte, la norma juridica puede proceder del pacto entre igua-
les. En este caso, si el proceso paccional no estd distorsionado —lo cual,
de ocurrir, viciarfa el pacto—, no puede hablarse de la norma juridica como
procedente de una voluntad superior que domina, sino del concierto de
voluntades; no hay una voluntad que se impone como regla a otra volun-
tad, sino un proceso de concertacién o negociacién, que termina en un
acuerdo. ;De donde viene en tal caso la obligatoriedad de la norma? Evi-
dentemente del pacto, como acto juridico que engendra una obligacién
juridica. Obsérvese que el pacto no es simplemente el hecho psicolégico
de estar de acuerdo, sino un acto juridico, con la correspondiente eficacia
juridica. En consecuencia, también al pacto es aplicable que lo arbitrario
y lo irracional no da lugar a una verdadera obligacién juridica.

La causa de la norma como acto juridico. De lo que acabamos de
ver se desprende que el origen de la norma no debe atribuirse a actos de
voluntad o de razén segin su naturaleza ontoldgica, sino que se encuen-
tra en el acto juridico correspondiente: acto de gobierno o pacto. Lo que
importa, pues, es la voluntariedad y la racionalidad en cuanto dimensio-
nes del acto juridico, porque la causa de la norma no esté en la voluntad
o en la razén como actos psicoldégicos, sino en el acto juridico, con todos
los requisitos necesarios para que este se produzca valida y eficazmente.
Por lo mismo, la norma juridica no es el producto de unos actos psicolé-
gicos ni de unas relaciones ontolégicas personales, sino que es el efecto
de un acto juridico —encuadrado en unas relaciones juridicas—, cuya natu-
raleza, obligatoriedad y eficacia deben contemplarse juridicamente, esto
es, dentro del sistema juridico y segtn lo que es propio del derecho.

Voluntad y razon en la norma juridica. Por ser la causa de la norma
un acto juridico, no interesa tanto el proceso psicoldgico de formacién
del mandato o del pacto, para advertir dénde reside el momento psicol6-
gico en el que la norma juridica se forma en la mente de su autor o auto-
res, como ver de qué modo lo voluntario y lo racional se integran como
elementos esenciales en la formacion del acto juridico del que procede
la norma.
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Lo primero al respecto consiste en que los actos de voluntad y ra-
z6n son igualmente esenciales en el acto juridico, pues el acto juridico
es un acto humano y como tal es, a la vez, de razén y de voluntad. Sin
elemento voluntario o sin elemento racional no hay acto humano y, en
consecuencia, el acto juridico es inexistente o nulo.

En segundo lugar, es preciso tener en cuenta que la norma juridica
no €s un consejo o sentencia sabia, sino una regla vinculante, o querida
como tal por el érgano de poder, o querida y aceptada con ese cardcter
por los que pactan. Por lo tanto, el acto juridico que causa la norma con-
tiene un acto de voluntad. Lo cual es especificamente necesario en las
normas constitutivas, pues la creacion, modificacién y extincién de las
relaciones juridicas, otorgar titularidades, dar funciones, crear 6rganos,
etc., todo ello supone un acto de dominio, que es necesariamente un acto
de voluntad.

Ahora bien, la norma juridica es, deciamos, ordinatio, una orde-
nacién o regla que estructura la sociedad. Esto es vélido tanto para las
normas constitutivas, como para las normas que regulan conductas. En el
caso de estas tltimas resulta obvio, pero quizés no lo sea tanto en las nor-
mas constitutivas, por lo que conviene decir unas palabras al respecto.
No debe confundirse la norma constitutiva, con aquellos actos que, sin
ser normas, producen efectos juridicos, a veces similares. Un contrato de
compraventa, por ejemplo, modifica relaciones juridicas, pero no es una
norma. En cambio, cuando la constitucién de un Estado regula los 6rga-
nos de poder y administracion y crea tales érganos es norma constitutiva,
como lo es el estatuto de una sociedad mercantil. Pues bien, el momento
constitutivo de tales normas es parte de su accién organizadora y regula-
dora, por cuanto crean los érganos como forma de organizar y estructurar
el cuerpo social; por lo tanto, las normas constitutivas son verdaderas
normas o reglas: son ordinationes o estructuras.

Si las normas juridicas son reglas, son obra de la razén. Ya deciamos
antes que la funcién reguladora y ordenadora es propia de la razén. Por
lo tanto, la norma juridica es un acto de razén querido (en el caso del
pacto, también aceptado). En cuanto puesta,la norma es un acto de razén
que contiene virtualmente la mocion de la voluntad.

En cualquier caso, lo importante y decisivo es que elaborar la nor-
ma no es propio de la voluntad, sino de la razén. En el caso de las nor-
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mas procedentes del poder, hacer normas pertenece a un arte, el arte de
gobernar, que es una forma de prudencia. Como arte que es, gobernar
pertenece a la sabidurfa préctica, a una ciencia practica, que es el arte de
la politica. Si el acto juridico que causa la norma es un acto propio del
acto de gobernar, puede decirse que esencialmente es un acto conjunto
de razén y voluntad, pero que es formalmente un acto de razon.

El decisionismo —doctrina que ensefia que la norma juridica es vo-
luntad- trastoca la naturaleza de la norma, que es producto de una sabi-
durfa y un arte —lo que comporta su esencial racionalidad—, la transforma
en una voluntad impuesta, lo cual comporta su deshumanizacién, rompe
el principio de igualdad y convierte al poder en pura imposicién, que-
brando su verdadera indole de funcién y servicio.

De no distinta manera cabe hablar de las normas procedentes del
pacto. También ellas son —en su genuina naturaleza— producto de la pru-
dencia o sabidurfa practica. Unas veces las normas paccionadas serdn
producto del arte de la politica (como los tratados internacionales), otras
veces lo serdn del arte de la organizacion y administracion de empresas,
etc. Por ello el acto juridico del que nacen es un acto formalmente de
razdn, siendo esencialmente un acto conjunto de razdn y voluntad.

La racionalidad de la norma

Hemos visto que la regla del obrar humano no es la voluntad ar-
bitraria en ningtin caso; por el contrario, solo la voluntad racional —la
voluntad guiada por la razén— es aquella voluntad que mueve el correcto
obrar del hombre, de donde se deduce que hay un obrar recto y un obrar
incorrecto. La linea divisoria entre uno y otro obrar la marca la racionali-
dad o adecuacion de la conducta a la objetiva realidad personal del hom-
bre y del mundo circundante. M4s todavia, la norma juridica, como regla
que es, tiene en la racionalidad su formalidad, consecuencia de ser un
producto de la razén —por lo tanto, razonable—, aunque implique necesa-
riamente un acto de voluntad. Por lo tanto, una norma irracional —y como
tal arbitraria— carece de su elemento formal especifico y, en consecuen-
cia, estd esencialmente corrupta: si fenomenolégicamente puede tener
una apariencia de norma, metaempiricamente tiene su esencia corrom-

140



LA NORMA JURIDICA

pida y no es, por lo tanto, una verdadera norma, no engendra obligacion
juridica. Esto supuesto, corresponde ahora exponer con mayor amplitud
la racionalidad de la norma.

Si la racionalidad se resume, segtin hemos dicho repetidamente, en
el realismo de la norma, entendiendo por tal su congruencia con la reali-
dad objetiva del hombre y de las cosas —la objetividad de lo real—; y si la
norma procede de la razén en cuanto es regla, resulta que la racionalidad
de la norma equivale a proceder de la recta razon, esto es, de la razon
rectificada por la prudencia y por el arte. Por prudencia, en cuanto se re-
fiere al actuar humano congruente con la condicion de persona propia del
hombre (agere o praxis); por el arte, en cuanto atafie al hacer en relacién
con las cosas (facere o poiesis).

En efecto, cabe distinguir entre dos clases o tipos de acciones huma-
nas. Unas podemos considerarlas, por decirlo asi, intransitivas: son aque-
llas acciones que poseen una virtualidad en relacién con la persona misma
del agente; la perfeccionan o la degradan. Se trata de aquellas acciones que
pertenecen al campo de la eticidad o moralidad de la conducta humana,
reguladas por hébitos rectos o virtudes y por hébitos incorrectos o vicios.
Este actuar o agere (praxis), si procede de la recta razén, estd regulado por
la virtud de la prudencia, o virtud del buen obrar, pues llamamos pruden-
cia a la virtud de la razén préctica en lo que atafie al obrar o agere.

Otras acciones se distinguen por ser —cabe decirlo asi-— transitivas:
son operaciones que tiene la virtualidad de transformar, de muy diversas
maneras y en muy diferentes sentidos, la realidad exterior al hombre, o
recaer sobre ella: desde mover un objeto o pintar un cuadro, hasta cons-
truir un edificio o curar un enfermo. Estamos en presencia del amplisimo
campo del hacer o facere (poiesis). En estas multiples actividades, el
hombre es guiado, para obrar correctamente, por la recta razén, que es la
razén préctica rectificada por el hédbito recto o arte de que se trate, mo-
dernamente [lamado muchas veces técnica.

Tanto en el agere como el facere, 1o mismo en el obrar que en el
hacer, la regla de los actos humanos es la recta razén, pero en uno y otro
caso la rectitud posee un sentido un tanto distinto, aunque con un ele-
mento comtn. En el obrar o agere la rectitud de la razén o racionalidad
se refiere al actuar del hombre como persona, al obrar que corresponde
a un ser inteligente destinado a unos fines naturales: al obrar congruente
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con ser persona. En el hacer o facere, la racionalidad se refiere al correc-
to operar que corresponde a la naturaleza de la realidad sobre la que se
opera o en relacién con la cual se actia: a la buena técnica.

Segun lo que se acaba de decir, la racionalidad de la norma juridi-
ca supone que sea prudente siempre, y ademds técnicamente adecuada
cuando se refiere a un hacer o facere. Que deba ser prudente es obvio; tan
claro que desde muy antiguo la ciencia del derecho ha sido llamada pru-
dencia del derecho o iuris prudentia y al arte de legislar se le ha incluido
dentro de la prudencia politica. No menos evidente es que una norma que
atafie a un facere debe ser técnicamente correcta, debe asumir las reglas
del arte o técnica de que se trate, y en ello consiste su racionalidad; de lo
contrario no seria una regla u ordenacién, sino un desorden.

Tres son los requisitos que debe poseer la norma juridica para que
tenga la indole de racional por causa de la prudencia: a) que sea confor-
me con la naturaleza humana; b) que esté acomodada al bien comiin; y ¢)
que sea adecuada a la realidad social.

La conformidad de la norma juridica con la naturaleza humana no
es otra cosa que la conformidad con la moral y la justicia, esto es, con la
ley natural y el derecho. Se trata de la mas fundamental y radical raciona-
lidad de la norma juridica como prudente. La recta ratio u drthos légos,
la razén prudente, es ante todo la razén que guia el obrar humano para
que sea conforme con lo debido a la persona humana en su calidad de tal,
con las exigencias éticas y de justicia propias de la condicién personal
del hombre. La primaria y basilar rectitud de la razén —la primera y més
fundamental rectitud que la prudencia imprime a la razén— es la de que
el hombre actiie de acuerdo con su naturaleza, que es obrar en funcién de
sus fines naturales o ley natural moral y también en funcién del recono-
cimiento y respeto de los derechos naturales y positivos. En esto consiste
esencialmente la recta ratio u drthos logos y en esto radica la Grundnorm
o norma fundamental de toda la conducta humana. Asf pues, la conformi-
dad con la moral y la justicia es la racionalidad fundamental de la norma
juridica. Y en tanto los derechos humanos son derechos naturales, su res-
peto es parte de la més fundamental racionalidad de la norma juridica.

El segundo requisito de la norma juridica prudente es la acomoda-
cién al bien comiin. Esta acomodacién es propia de la justicia legal y
consiste en parte en que —cuando el sistema normativo estd jerarquizado,
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como es habitual en los sistemas juridicos modernos, o cuando se trata de
normas sometidas a la legislacién, como es el caso de los actos normati-
vos de la autonomia privada— la norma juridica de inferior rango respete
las normas juridicas de rango superior y se acomode a ellas. En tanto
las normas son la regla de la justicia legal, la acomodacién a ellas es un
requisito de la razén prudente. Pero, por otra parte y mas intensamente,
la racionalidad postula que la norma juridica —cualquiera que sea su ran-
go— sea conforme al bien comun de la comunidad o sociedad en cuyo
seno nace. Tal acomodacién es consustancial con las normas juridicas
por cuanto son esencialmente ordenaciones en funcién del bien comin
de la comunidad o sociedad para la cual se establecen. Si son contrarias
al bien comuin, las normas aparecen esencialmente adulteradas, por cuan-
to se lesiona su intrinseca naturaleza. En dltimo término, aunque puede
hablarse de bien comiin en toda sociedad o comunidad por menor que
sea, por bien comiin debe entenderse —por antonomasia— el propio de la
comunidad politica y, en su caso, de la comunidad humana total. En este
sentido, toda norma juridica debe acomodarse al bien comtin tomado en
su mas alto significado, pues las normas, o son ordenaciones en funcién
de ese bien comiin —como es el caso de las leyes— o se subordinan a él,
como corresponde a toda la vida social. El bien comtin aparece as{ como
dimension de la racionalidad, que mide la prudencia o la recta ratio de la
que procede la norma juridica.

En tercer lugar, la racionalidad de la norma juridica como requisito
de la razén prudente estriba en la adecuacion de la norma a la realidad
social. Es esta una de las caracteristicas fundamentales de la prudencia.
Si la norma juridica es regla u ordinatio, estructura u organizacioén de
la realidad social, necesariamente es requisito de racionalidad que sea
adecuada a la realidad social de la que pretende ser regla. Es una de las
facetas del realismo en el que consiste la racionalidad. De lo contrario,
no ordenard ni estructurard a la realidad social; o serd inane por ser de
imposible cumplimiento y desordenard y desequilibrard la realidad so-
cial. Excelentes normas en teoria pueden ser inttiles o perjudiciales, si
no se corresponden con el estado real de la sociedad o de la parte de ella
a la que pretenden aplicarse.

Cuando la norma juridica asume —mds o menos intensamente— as-
pectos de arte o técnica, la racionalidad consiste en la conformidad de la

143




TEMAS DE FILOSOFfA DEL DERECHO

norma con la naturaleza de las cosas. Entendemos por naturaleza en este
caso la ontologia —el ser de las cosas—, sean elementos filosdficamente
calificables de esenciales, sean calificables de accidentales. Ello se resu-
me en seguir las reglas del arte o técnica que corresponda en cada caso.
Este requisito de la racionalidad —entendiéndola como venimos hacien-
do: adecuacién a la realidad— es obvio. La naturaleza de las cosas es la
estructura y sustancia de lo real exterior al hombre, que condiciona su
hacer sobre la realidad objetiva circundante. Actuar contra la naturaleza
de las cosas, sobre ser inttil las més de las veces, es siempre irracional
por aberrante, contradictorio y arbitrario.

En resumen, podemos decir que la norma juridica es racional cuan-
do es prudente y conforme, en su caso, con el arte o la técnica que asume.
Dicho con otras palabras, la norma juridica es racional cuando es ade-
cuada a la naturaleza del hombre, al bien comun, a la realidad social y a
la naturaleza de las cosas.

La racionalidad prdctica

La razén humana es una potencia con dos funciones intelectivas: la
funcién especulativa y la funcion practica. Por esta causa se distingue
entre la razén especulativa y la razén practica. Hablar de una doble razén
no debe llevar a confusiones. No hay dos potencias racionales, sino una
sola razén o potencia intelectiva —una sola inteligencia— con dos funcio-
nes o formas de conocer: la especulativa y la prictica. Por tratarse de una
sola potencia, la razén especulativa y la razén préctica tienen un fondo
comtn de operar: conocer por intuicién o evidencia y, partiendo de unos
primeros principios evidentes por s{ mismos, por deduccién o raciocinio.
Pero fuera de esta estructura fundamental comtin, que revela la estructu-
ra fundamental de la razdn, Unica potencia intelectiva, la forma de llegar
a la verdad es peculiar en cada una de las dos funciones; porque no son
idénticas la verdad especulativa y la verdad practica.

Ambas verdades, o por mejor decir la verdad, consiste en la ade-
cuacién o conformidad del intelecto con el objeto conocido. Pero esta
verdad o adecuacion tiene diferente matiz segin se trate de la verdad
especulativa o de la verdad prictica. La adecuacién al objeto en la razén
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especulativa consiste en que la nocién o el juicio que alcanza la razén
corresponda a la realidad ontoldgica del objeto; asi la nocién «el hombre
es un animal racional» es verdad, porque efectivamente el ser humano
estd compuesto de un cuerpo vivo de naturaleza animal y, ademads estd
dotado de la razdn, potencia espiritual. El juicio «Pedro es prudente»
serd verdadero si efectivamente el tal Pedro es un varén prudente, etc. En
cambio, la verdad prictica representa una adecuacién del intelecto a la
realidad de un signo un tanto distinto. En este caso el objeto es la accion
humana, la cual serd verdadera si es recta. {Qué quiere decir recta? La
rectitud de la accién se mide por su adecuacién al fin al que la accién
tiende: o la perfeccién humana (agere, praxis), o la perfecta realizacion
de un producto (facere, poiesis). Una accion es recta, si alcanza el fin
propio de ella. Por lo tanto, la verdad préctica consiste en el seguimiento
de la recta regla —de la norma correcta—, pues es a través de la regla co-
rrecta como la accién alcanza su fin. En otras palabras, la verdad préctica
consiste, o en la virtud si se trata del agere —adecuacién de la accion a la
norma moral—, o en el arte o técnica en el caso del facere.

La norma juridica no procede de la razdn especulativa, sino de la
razén practica, pues es regla de la actividad humana —organizacién y es-
tructura de la vida juridica y social, que es actividad—y por ello es fruto
de un arte o técnica en unos casos y siempre lo es de la prudencia. La
regla juridica, en dltimo término, es una regla prudencial. Y su racionali-
dad es la racionalidad préctica o prudencial.

Al ser fruto de la raz6n prictica y no de la razén especulativa, no es
producto de la logica, en sentido propio. La légica es la ciencia del co-
rrecto razonar especulativo o teorético, particularmente a través de silo-
gismos; entendida asi la 16gica, la norma juridica no es una regla légica,
obtenida por razonamientos especulativos, que versan sobre entidades
universales y necesarias. L.a acciéon humana es una entidad particular y
contingente que, aunque pueda involucrar entidades universales y nece-
sarias —como el fin dltimo, la esencia del hombre y de las cosas, etc.—,
de suyo no es universal ni necesaria; por consiguiente las reglas que
ordenan y miden las acciones humanas, entre ellas las normas juridicas,
no son deducibles por las reglas de la logica, sino que son obtenidas de
la realidad concreta —particular y contingente— mediante el razonamiento
practico o prudencial. De ahi que las normas juridicas sean concretas,
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contingentes e histdéricamente variables (dentro, esto dltimo, de ciertos
limites, por lo demds amplisimos).

A su vez, la racionalidad de la norma es ajena a una consideracién
racionalista de la norma juridica. En ningin caso puede ser entendida
como forma a priori o como forma racional sin contenido. Por el con-
trario, la regla juridica se extrae de la realidad social. Tampoco puede
entenderse como deduccién légica de unos principios o definiciones o
definiciones mediante una cadena de razonamientos especulativos; nada
de eso es lo propio de la norma juridica. La ciencia de hacer normas ju-
ridicas es una sabidurfa practica prudencial, que deduce la norma de las
posibilidades que tiene la realidad social, segin su estado y circunstan-
cias, para dirigirse rectamente al fin; esto es, para alcanzarlo.

La caracterizacion filosdfica de la norma

Hemos visto antes la definicién de la norma juridica como regula
iuris, como regla o estatuto del derecho. Acabamos de ver también que la
norma es un acto de razon. Filoséficamente, pues, la norma juridica apare-
ce con un doble cardcter: uno genérico propio de toda norma, que consiste
en ser una ordinatio rationis, una regla o estructura racional de la vida
social; y otro, especifico, que es su relacion con el derecho: ratio iuris.

Por lo tanto, la caracterizacién de la norma en el plano filoséfico
~distinto del cientifico o técnico (la ciencia juridica construida a nivel
fenoménico)— debe obtenerse a partir de dos conceptos abstraidos: regla
o estructura racional y estatuto del derecho.

Como ya se habl6 de la norma juridica como regula iuris, bastard
ahora subrayar la naturaleza de la norma como regla. La norma juridica
se nos presenta filoséficamente como una estructura o regla, producto de
la razén préctica. Es, pues, esencialmente, una ordinatio rationis, como
escribié Tomds de Aquino. La descripcién de la norma como ordinatio
rationis, regla o estructura de la razén préctica, nos ofrece, pues, la mds
adecuada caracterizacién filoséfica de la norma juridica en cuanto que
es regla.

Esta caracterizacion expresa la esencia de la norma juridica en cuan-
to regla; por lo tanto, no puede considerarse verdadera norma juridica
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aquella que no realiza esa esencia, por no ser racional o por constituir un
desorden. Para que la norma sea vélida, esto es, verdadera norma juri-
dica, no basta que tenga la apariencia o forma exterior (el fendmeno) de
una norma juridica; es preciso que sea una ordinatio rationis, una regla
que ordene y sea racional. Una norma que desordene la vida social —por
injusta, inmoral o inadecuada a la realidad—, no es una norma valida o
vinculante. Si no es racional, si es contraria a la recta ratio —lo que equi-
vale al desorden— y solo producto de una voluntad arbitraria, tampoco
realiza la esencia de la norma y, en consecuencia, no puede considerarse
vélida. Si la norma no es ordinatio rationis, constituye un elemento es-
purio del sistema juridico.

Ello nos pone en relacion con el tema de la norma irracional, del que
hablaremos a continuacion.

La norma irracional

Hemos dicho que la rationabilitas o racionalidad es una dimensién
esencial de la norma juridica y se ha expuesto en qué consiste tal raciona-
lidad. Interesa ahora, para evitar equivocos, dejar establecido cuando una
norma juridica es irracional. Esta precaucion, ademds de venir exigida
por el tratamiento completo del tema, es postulada por el oscurecimiento
que modernamente ha sufrido la rationabilitas de la norma juridica en la
ciencia del derecho, como consecuencia de la prevalencia del voluntaris-
mo positivista.

En primer lugar debe quedar claramente establecido cudndo una
norma, que puede presentar aspectos criticables, no es, por ello, irracio-
nal. Una norma juridica no es irracional porque sea defectuosa, discuti-
ble o insuficiente en razén del fin.

a) De acuerdo con las posibilidades y el estado de la realidad social
una norma puede no ser la mejor o presentar defectos. Ahora bien, la
norma juridica debe ser racional, prudente, pero la razén prudente no
siempre es perfecta; como razén humana que es, puede presentar imper-
fecciones. Igual que el arte o la técnica: una pintura mas o menos imper-
fecta, no deja de ser una pintura, e incluso puede ser un buen cuadro; no
todos los pintores son Veldzquez o Van Gogh. Asi también, una norma
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juridica puede presentar oscuridades, ambigiiedades e incluso desacier-
tos; en tal caso, el intérprete de la norma debe procurar salvar en lo posi-
ble esos defectos, pero la norma no se puede entender como irracional.

b) Una norma juridica, en tanto supone una eleccién o preferencia
por parte de su autor puede ser discutible y se puede opinar que otra
norma distinta —otra opcién— sea mejor. Aunque la opcién de la norma
juridica no sea —o no se crea— la mejor, no por eso la norma se convierte
en irracional. Puede ser una opcidn razonable sin ser la mejor. Y aunque
claramente presente mas inconvenientes que otras opciones, prevalece la
potestad o el derecho del autor de la norma.

c¢) Tampoco es irracional una norma juridica por presentar insufi-
ciencias respecto del fin, con tal de que esté en el orden del fin. Si, por
ejemplo, una norma juridica que establece el salario minimo sefiala una
cantidad todavia insuficiente para las necesidades del asalariado, no por
ello es irracional, si en funcidn del estado de la economia —del bien co-
mun- puede considerarse que no impide que se tienda a alcanzar la su-
ficiencia, antes bien, tiende a paliarla, es decir, tiende a alcanzar el fin,
aunque todavia no lo obtenga satisfactoriamente.

Una norma juridica es irracional cuando es contraria a la raciona-
lidad, esto es, si contradice aquellos criterios por virtud de los cuales la
norma es racional. Asi pues, lo que hace irracional a una norma juridica
es su contrariedad a la realidad, cuado no es razonable. Por lo tanto, de
acuerdo con lo expuesto, la norma es irracional si es arbitraria, no ade-
cuada a la realidad, en los términos ya explicados. En otras palabras, es
irracional la norma que es forpe, perniciosa € imperita.

a) En primer lugar, una norma juridica es irracional cuando es torpe,
calificativo con el cual queremos sefialar la norma que es contraria a la
naturaleza del hombre, al bien comiin y al derecho (natural o positivo):
cuando es inmoral o injusta.

Ya se ha dicho que la més fundamental racionalidad de la norma
reside en su adecuacién a la moral y al derecho; por lo tanto, la norma
que contradice la moral y la justicia es la norma mds radicalmente irra-
cional.

b) Si una norma alcanza aquel grado de inadecuacién a la realidad
social que la torna perniciosa, tiene también la tacha de irracionalidad.
Es, en definitiva, una forma de ir contra el bien comun. La irracionali-
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dad, en este caso, proviene de la incapacidad de la norma juridica para
cumplir con su funcién de ordenacién o estructura. Por radicalmente in-
adecuada, en lugar de favorecer el orden de la sociedad y el bien comun,
los contradice, con lo que contradice la esencia de la norma.

¢) Por norma imperita se entiende aquella que, debiendo asumir re-
glas propias de un arte o técnica, contiene de hecho reglas técnicas tan
distorsionadas, que son contrarias a la naturaleza de las cosas. O dicho
de otro modo, contiene reglas que imposibilitan realizar aquella obra que
se pretender alcanzar. Es la norma necia, stulta, que de seguirse lleva a
resultados técnicamente desastrosos.

Es comun a toda norma juridica irracional su indole de norma corrup-
ta, esto es, de no ser verdadera norma por carecer de cardcter vinculante:
no genera obligacion. Ya desde la Antigliedad toda la doctrina que enlaza
la norma juridica con la recta ratio ha puesto de manifiesto que una nor-
ma irracional es esencialmente corrupta y, por lo tanto, no es propiamente
norma: no hay deber juridico de obedecerla ni de aplicarla. Recordemos
que para el autor del didlogo Minos no es razonable tener como verdadera
ley a Ia ley dafiosa e injusta, que destruye la pdlis; y que para Cicerén la
ley perversa o injusta no merece el nombre de ley mas de lo que puede
merecerlo el acuerdo de unos bandidos. Famosos se han hecho dos dichos
de Tomds de Aquino, que son paradigmaticos: «La ley humana tiene ra-
z6n de ley solo en cuanto se ajusta a la recta razén (...) Pero en cuanto se
aparta de la recta razon es ley inicua; y asi no tiene carécter de ley, sino
mds bien de violencia (non habet rationem legis, sed magis violentiae).
La ley humana, «si en algo no es acorde con la ley natural, ya no serd ley,
sino corrupcién de la ley (non erit lex sed legis corruptio)».

La afirmacién de que la norma irracional es una norma corrupta
no significa otra cosa sino que le falta un elemento esencial para ser
verdadera norma; aunque tenga la apariencia —el fendmeno— de la nor-
ma, carece de un factor esencial, por lo cual no es norma, es decir, esta
desprovista de fuerza vinculante u obligatoria: no hace surgir el deber de
obediencia e incluso, en casos limite (cuando atenta directamente con-
tra los mandatos y prohibiciones de la ley natural o contra los derechos
més fundamentales de la persona humana), engendra el deber positivo de
desobediencia y resistencia no solo en el plano moral, sino también en el
plano juridico.
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Las razones de la tesis de que la norma irracional no es norma ya se
han puesto de relieve antes. La racionalidad es una dimension esencial
de la norma, como producto que es de la recta ratio. La razén estd esen-
cialmente medida por la realidad, de la que es nticleo central la realidad
humana, la cual en su base es la naturaleza del hombre. Por lo tanto, la
norma irracional es una norma irreal, desmesurada y desmedida, no me-
dida por la realidad, por lo que es un acto espurio de la razén, una razén o
velada por la ignorancia y la impericia o distorsionada por una voluntad
arbitraria. La norma irracional es fruto de una razén pervertida y, en con-
secuencia, es una norma corrupta: le falta un elemento esencial.

Ya deciamos que la obligacién de obedecer la norma tiene su ori-
gen en la situacion juridica de imperio o de facultad de compromiso (o
pacto vinculante), no es una posicién de fuerza o imposicion. El sistema
juridico es el sistema racional —fundado en la libertad— de las relaciones
humanas, por lo cual un factor irracional no puede generar un deber juri-
dico. Sin racionalidad no hay norma.

Cuando se dice que la norma irracional es una norma corrupta no
vinculante, se quiere decir que es nula o invdlida (no inexixtente, pues
existe una apariencia de norma) en el plano juridico. No se trata de una
falta de deber moral o de conciencia de obedecer la norma, sino una au-
sencia de vinculacién juridica. La norma irracional es un elemento espu-
rio del sistema juridico, que debe encontrar en el propio sistema juridico
su declaracién de nulidad. Ni el juez, ni cualquier otro jurista, ni los
particulares estdn obligados juridicamente —racionalmente— a obedecer
y aplicar la norma. Pueden estar obligados coactivamente, por la fuerza,
a ello, pero tal fuerza coactiva irracional no es otra cosa que violencia
institucional, como ya lo escribiera hace siglos el Aquinate: no es ius, es
violentia et iniuria.

Cualquier forma de voluntarismo extremado —en suma, toda forma
de positivismo—, sin excluir el naciente postpositivismo, incapaz de su-
perar el positivismo— resulta inhabil para resolver la cuestion de la vio-
lencia institucional —que es una realidad constante en la historia huma-
na—; por el contrario, es ciego ante ella por cuanto otorga a la violencia
institucional el estatuto de derecho, equiparando la norma racional a la
irracional y situando en la fuerza o en la imposicién el vigor vinculante
de la norma. Con ello atenta contra la libertad humana, cuya esencia
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consiste en la libertad frente a la fuerza, sin otra vinculacién —de orden
moral, no fisico— que la regla de la recta razén. Por eso, solo la tesis de la
racionalidad de la norma conjuga arménicamente la libertad del hombre
con el deber de obediencia y con la capacidad de compromiso.

En lo que a la filosoffa del derecho interesa, lo decisivo es que la
norma irracional es nula juridicamente, esto es, en relacién con el siste-
ma juridico. Esto significa que el propio sistema juridico tiene de suyo
elementos suficientes para la declaracion de nulidad y que, ante una nor-
ma irracional, lo primero que debe hacerse es agotar los recursos del
propio ordenamiento juridico y, en su caso, del ordenamiento juridico
internacional, para que dicha declaracién se efectue.

Recursos juridicos para la declaracién de nulidad son, entre otros,
el recurso de inconstitucionalidad, los recursos administrativos, el pro-
ceso ordinario, el recurso a los tribunales supranacionales de garantia
de los derechos fundamentales, etc. Respecto de los pactos, todos los
ordenamientos juridicos suelen contener previsiones para que aquellos
que tengan cldusulas irracionales sean tenidos por nulos, al menos en lo
que a esas clqusulas se refiere.

En todo caso, corresponde al poder judicial el control de la raciona-
lidad de la norma. Por razén de su misma funcién de control del poder
legislativo, de la actividad de la Administracién y de la actividad de los
particulares, al poder judicial corresponde la facultad de declarar nula la
norma irracional, tanto por contrariedad al derecho positivo como por
contrariedad al derecho natural y a la moral o por su condicién de per-
niciosa o imperita. Si el poder judicial no asume esta funcién satisfac-
toriamente, no es porque de suyo carezca de facultades, sino o por una
deficiente comprension de sus funciones o por una conducta injusta.

Sobre todo en un Estado de derecho no ha de olvidarse que el po-
der judicial es independiente del poder legislativo y del poder ejecutivo y
que su misién no puede cefirse a una mera aplicacion de la ley, sino que
propiamente su funcién es de control de juridicidad —y no solo de legali-
dad- de los actos de los otros poderes y de los ciudadanos. Por lo tanto,
corresponde a los jueces la declaracién de nulidad de la norma irracional.

Siendo la norma irracional una norma nula y no inexistente, a toda
norma sospechosa de irracionalidad hay que aplicarle la presuncién de
racionalidad, de modo que la irracionalidad debe probarse, segiin los
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modos normales de prueba admitidos en el ordenamiento juridico. En
principio, la presuncidén estd a favor de la validez de la norma del poder
o del pacto de la autonomia privada. En consecuencia, siempre que se
plantea la cuestién de la irracionalidad de la norma hay que estar a las
resultas de la decision judicial.

Sin embargo, hay casos en los que el ordenamiento juridico no admite
recursos suficientes o por imperfeccion o por injusticia (en tltima instan-
cia, porque el poder judicial no asume o es incapaz de asumir plenamente
su funcién de control). En tales supuestos, si la irracionalidad de la norma
es notoria —por ejemplo, si lesiona directamente los derechos fundamen-
tales de la persona— cabe recurrir a medios extrajuridicos, politicos y so-
ciales, como la resistencia pasiva, la resistencia activa, la desobediencia,
etc. Tal postura no solo es moralmente licita, sino también juridicamente
correcta, es decir, es justa, siendo injusta —opresidn, violencia— la imposi-
cién de la norma irracional y la represion de dichos medios.

Contra la tesis de que la norma irracional es nula, los positivistas
suelen aducir que, de admitirse, se quebrantarfan los principios de se-
guridad y de certeza, tan importantes en la vida juridica. A ello hay que
responder dos cosas. Primera, que los principios citados no son abso-
lutos, ni se ve qué utilidad pueden tener la seguridad y certeza de que
se aplicard una norma irracional; cuanto menos cierto y menos seguro
sea que se aplicard una norma irracional, més racional y justo serd un
ordenamiento. Segunda, que la tesis de la nulidad de la norma irracional
es concorde con los citados principios y no los contradice. Por hablar
de la norma nula y no inexistente, la tesis de referencia postula la pre-
suncién de racionalidad y el recurso a la declaracién judicial, lo cual es
plenamente congruente con los principios de seguridad y certeza; més no
piden estos dos principios. En cuanto a que, en los casos limite, sea justo
recurrir a los medios sociales extrajuridicos, lo tnico que indica esto es
que la racionalidad es un principio superior, el mds esencial al derecho.

La norma injusta

La norma injusta es un caso de norma irracional, por lo cual a ella se
aplicard cuanto se ha dicho de aquella. Parece, sin embargo, oportuno afia-
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dir algunas consideraciones, sobre todo dirigidas a tipificar correctamente
la norma injusta, dado el estado de confusién que existe acerca de la injus-
ticia y lo injusto, como se puso de relieve en las paginas anteriores.

Una norma es injusta si causa la lesién de un derecho, esto es, cuan-
do establece lo injusto: legal, conmutativo o distributivo. No es, pues,
injusta una norma porque contradiga valores —estimaciones subjetivas—,
ideas o ideales politicos y sociales, etc.—, sino porque contradice el de-
recho de una o mds personas, o porque es disconforme con una nor-
ma superior (justicia legal). En sintesis puede decirse que una norma
es injusta cuando viola el derecho natural o positivo. Asi, en un sistema
de jerarquia de normas es injusta la ley contraria a la constitucién, o la
norma administrativa contraria a la ley ordinaria. Asi también una norma
es injusta si lesiona los derechos adquiridos o viola los derechos funda-
mentales de la persona humana.

Lo més importante es poner de relieve que la norma injusta no es una
realidad nebulosa, incierta o emotiva. Ya se ha dicho repetidamente que
la injusticia y lo injusto son realidades precisas y concretas, como preciso,
determinado y concreto es el derecho. Por ejemplo, que una norma sea
inconstitucional —lo que equivale a injusta— no es cosa de emocidn, ni de
suyo lo es de incertidumbre. Es verdad que a veces la existencia de un
derecho o la interpretacién de una norma puede ser discutible, pero esto
estd dentro de la normalidad de la vida del foro y para resolver las contro-
versias y dudas estdn los jueces. La norma injusta no es un caso especial.

La norma injusta es aquella que contiene reglas contra ley o contra
derecho. En otras palabras, la norma injusta establece lo injusto o lesién
del derecho; procede, pues, de una injusticia y su objeto es lo injusto. Es
obvio, por lo tanto, que la norma injusta no es derecho. Si, por analogia,
llamamos derecho a la norma, podemos afirmar que el derecho injusto
no es derecho. En efecto, la norma juridica es esencialmente la ratio
iuris, la regla del derecho. Pero una norma injusta no es una ratio iuris,
por cuanto el ius es lo justo y la norma injusta es norma de lo injusto, del
contraderecho o entuerto; la norma injusta es una ratio iniuriae, 1o que
comporta que sea una norma esencialmente corrupta.

Pretender que la norma injusta es injusta pero verdadera norma
(derecho injusto), constituye una contradictio in terminis. Solo confun-
diendo la norma con su fenémeno —su apariencia— y entendiendo el or-
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denamiento juridico como un sistema de imposicion de una voluntad ar-
bitraria, se puede llegar a afirmar que el derecho injusto es derecho. Pero
esto supone, por una parte, confundir la céscara con el huevo (fenémeno
con la realidad total) y, por otra, subvertir la verdadera nocién de orden
juridico, que es el sistema racional de las relaciones humanas.

También por una concepcién meramente lingtifstica del derecho se
puede llegar a tener como verdadero derecho a la norma injusta, aunque
en este caso lo que ocurre es mas bien que resulta borrada la justicia o
injusticia de la norma, pues el lenguaje es comun a la norma justa y a la
injusta. Mas ya hemos dicho que tal concepcién confunde la norma con su
signo oral y escrito. El ordenamiento juridico no es un sistema de lengua-
je, sino un sistema de relaciones de derecho (cosas atribuidas y debidas) y
de estructura de la realidad social. El lenguaje es solo un signo comunica-
tivo, no el ordenamiento juridico. Para conocer el ordenamiento juridico
no es suficiente analizar el lenguaje, el signo; hay que ir a lo significado.

Detectar una norma injusta no ofrece mayores dificultades que de-
tectar la ley vigente o el derecho en vigor. Lo injusto se conoce con rela-
cion al derecho; alli donde hay un derecho lesionado, allf esté lo injusto.
Por ello, se detecta una norma injusta en relaciéon con la norma superior
vigente o con los derechos de las personas, sean positivos o naturales.

La determinacion de la norma injusta cae dentro de la actividad ha-
bitual de los juristas —entre ellos, los jueces— segtn su oficio de discernir
lo justo de lo injusto, por lo cual hay que afirmar que es funcién de los
jueces declarar nula la norma injusta en los términos antes indicados,
es decir, a través de los procesos de inconstitucionalidad, contencioso-
administrativo, ordinario, etc. Asi, por ejemplo, declarar inconstitucional
una norma equivale a declararla injusta (por contravencion de la justicia
legal o violacién de los derechos fundamentales), anular una norma ad-
ministrativa por lesionar derechos adquiridos equivale a lo mismo, etc.

Lo importante es advertir que la constatacién de la injusticia de una
norma no plantea mayores problemas que la determinacién de los dere-
chos de una persona (lo justo conmutativo o distributivo) y la correcta
interpretacion de la norma superior (lo justo legal).

La correcta captacién de lo que es una norma injusta —con relacion a
conocer con precision qué sean la justicia y la injusticia— tiene particular
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relevancia en orden a interpretar rectamente preceptos importantes en un
ordenamiento juridico. Asi, cuando el parrafo 1 de la Constitucién espaifio-
la de 1978 establece como valores superiores del «ordenamiento juridico
la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico», la invocacién
a la justicia es algo mucho mds relevante que un reenvio a un principio
vago, inconcreto o emotivo. Significa que el respeto y la satisfaccién de
los derechos de las personas y el cumplimiento de la ley constituyen bases
fundamentales del ordenamiento juridico espaifiol. En su sentido pleno,
implica que el respeto al derecho natural y al derecho positivo constituye
un principio informador, de rango constitucional, del orden juridico espa-
fiol. Lo cual entrafia que toda actuacién de gobierno o ciudadanos contra
los derechos fundamentales de la persona humana —los derechos huma-
nos— es inconstitucional.

El valor superior de la justicia supone que las estructuras injustas
~las que lesionan los derechos de las personas— no gozan de ninguna pro-
teccidn por parte de la Constitucion ni por parte del resto del ordenamien-
to juridico. Esto lleva consigo que esté en manos de los jueces declarar
inconstitucional y antijuridica cualquier accion de gobierno o de los ciu-
dadanos que pretenda establecer o consolidar estructuras injustas. Si el
poder judicial permite tales estructuras, es por incompetencia —a la que
tanto contribuyen los fil6sofos del derecho y los juristas que confunden la
justicia con los valores, ideales o formas a priori- o por injusticia.

El autor de la norma

Expuesta la esencia de la norma juridica —ratio iuris, regla o estatu-
to del derecho—, debemos tocar —aunque ya hemos aludido a él- el tema
de la autoria de la norma: ;quién es su autor?

Identificada por tantos autores la norma juridica con la ley o norma
establecida por el poder ptblico, la respuesta habitual a la pregunta he-
cha establece la correspondiente identificacién entre el autor de la norma
y el poder publico. El autor de la norma es el poder ptblico; la norma es
la manifestacién habitual de la voluntad del poder. Esta respuesta, con
ser la habitual, no puede aceptarse una vez que hemos visto que la norma
juridica no se identifica con el antiguo concepto de leges o leyes, ni con
el moderno concepto politico de norma de conducta (normas por las que
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el poder regula la vida social). Si la norma juridica es la regla del derecho
—causa y medida suya—, en linea de principio puede ser autor de la norma
todo sujeto u 6rgano, individual o colectivo, capaz de originar un dere-
cho y regularlo. Aquello que debe poseer un sujeto para que pueda ser
autor de la norma juridica es la facultad de atribuir las cosas constitutivas
de derecho y de configurar la medida de esa atribucion. En definitiva,
autor de la norma es todo sujeto capaz de crear, extinguir, modificar y
regular derechos.

Pero cabe preguntarse si tal capacidad la tiene solamente el poder
publico en relacién con los gobernados. Si di€ésemos una respuesta afir-
mativa a esta pregunta, la conclusién serfa la misma que la habitual,
aunque tuviese un matiz diferente, pues se referirfa a la facultad de crear
y regular derechos.

Pues bien, la experiencia juridica —y a ello nos hemos referido ya—
desmiente que la regla de derecho o norma juridica sea, en su esenciali-
dad, un producto del poder actuando con superioridad dentro de la rela-
cién poder-stbdito. Es obvio el ejemplo de los tratados internacionales,
que reconocen, crean, modifican, extinguen y regulan relaciones juridi-
cas y son pactos entre Estados iguales, no producto de un poder superior,
sino del consenso entre poderes iguales. Asimismo, el negocio juridico,
como acto de un particular (v. gr., testamento) o como pacto entre pri-
vados-(contrato o convenio), es capaz de dictar reglas de derecho, las
cuales, aunque necesiten del reconocimiento del ordenamiento juridico,
no son imputables al poder publico como autor, sino a los sujetos. La
facultad de las asociaciones, corporaciones —de derecho piiblico o pri-
vado—, empresas y otros cuerpos sociales de darse sus propios estatutos,
que contienen verdaderas reglas de derecho, son otro ejemplo. Veamos
algo mds de este punto, distinguiendo las dos funciones de la norma.

Causar un derecho es un efecto propio de la capacidad de atribucién
o disposicién que se posee sobre la cosa —corporal o incorporal—, sea el
dominio directo, sea el llamado dominium eminens (dominio superior
de atribucién o disposicién sobre las cosas que son objeto de dominio
directo). Esta capacidad de atribucién o disposicién corresponde en parte
—segun la legalidad vigente en cada ordenamiento juridico— a los gober-
nantes y, en este sentido, se puede decir que corresponde al poder publi-
co, salvo en el dmbito de las prestaciones personalisimas, que competen
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al exclusivo dominio de las personas. Pero dicha capacidad de atribucién
o disposicién corresponde también a los distintos titulares de una serie
de derechos, los cuales pueden causar el derecho de diversas maneras. La
autoria de la norma juridica, en cuanto es causa del derecho, pertenece
de suyo y esencialmente al dominio, tanto directo como eminente, y, en
consecuencia no es privativa del poder publico.

En cuanto que es medida o regulacion del derecho, la autoria de la
norma juridica requiere una funcién ordenadora y directiva. Tal funcién
corresponde sin duda al poder publico, de gobierno, pues el gobierno es
sobre todo funcién de ordenacién y direccién. Mas no es menos cierto
que dicha funcién es propia también de la autonomia privada en la esfera
de su competencia. Tanto las personas singulares, por las atribuciones
que se incluyen en los derechos de los que son titulares, como los entes
colectivos o morales, por la funcién de direccién y organizacion que les
es inherente, pueden gozar de facultad ordenadora y directiva que in-
cluya regular derechos. En consecuencia, también la autonomia privada
puede regular derechos.

Ciertamente la norma juridica es una norma obligatoria, o sea, vin-
culante. Este cardcter procede de la fuerza generadora de obligacién que
es propia del acto juridico del que proviene la norma juridica. En todos
los casos, con matices distintos, el acto juridico, por proceder del do-
minio —eminente o directo— sobre la cosa o de un poder o facultad or-
denadores con fuerza de obligar, da origen a una obligacién de cumplir
la norma juridica. El cumplimiento de la norma es debido con deuda en
sentido estricto: es un deber de justicia.

Asfi pues, toda norma juridica o regla de derechos es obligatoria y
vinculante, mas no siempre es imperativa, si por tal entendemos que pro-
cede del imperium del poder publico.

Los momentos del derecho

El autor de la norma la establece, segin se vio, a través de actos ju-
ridicos. A estos actos juridicos se les ha llamado frecuentemente firentes
del derecho; pero como esta terminologia, debido a sus diversos usos,
ha acabado por resultar polémica y equivoca, preferimos llamar a dichos
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actos los momentos del derecho. Por tales entendemos aquellos factores
que imprimen dinamismo a la realidad juridica.

Visto asf, el ordenamiento juridico resulta ser una realidad, a la vez,
compleja y dindmica, constituida por los momentos 'y los elementos. Los
momentos del derecho son los factores de dinamicidad, de regulacion
y de cambio, a través de los cuales las relaciones juridicas se regulan,
nacen, se modifican y se extinguen.

Los elementos del derecho son los factores constitutivos del ordena-
miento juridico, contemplados en su estaticidad: los sujetos relacionados
por el derecho, esto es, las relaciones juridicas. Sin entrar en su estudio
digamos simplemente que la relacion juridica comprende: a) los sujetos
en posicién distinta y complementaria respecto del derecho (acreedor-
deudor); b) el vinculo juridico que los une y relaciona; ¢) el contenido,
o conjunto de situaciones juridicas que derivan del vinculo (derechos
subjetivos, facultades, funciones, poderes); y d) el principio organizador
o finalidad de la relacién en funcién del cual el contenido existe y se
desarrolla.
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Introduccion

Desde los albores del pensamiento filosdfico en Grecia y desde que
los romanos consiguieron hacer del oficio del jurista un arte o ciencia, se
ha dividido el derecho en derecho natural y derecho positivo. Dos clases
o tipos de derecho, admitidos hasta hoy, con la importante y extendida
excepcion del positivismo juridico que, desde finales del siglo xvir y
principios del siglo x1X, redujo todo derecho al positivo. Con ello, el po-
sitivismo cuestiond la existencia del derecho natural, sin que en ningin
momento haya conseguido imponer definitivamente sus tesis, a pesar
de la virulencia que a veces adoptd y pese a que en varios periodos de
su relativamente corta historia tuvo —y sigue teniendo— una apreciable
extension, de modo que en ciertas etapas los positivistas han sido una
abrumadora mayoria. Pese a ello, a nuestro juicio, el positivismo es una
dolencia de la ciencia juridica —y de la filosoffa del derecho— una distor-
sién del pensamiento juridico, cuyo origen es Kant y cuyas raices son
el abandono de la metafisica y el inmanentismo tan presentes en ciertas
corrientes culturales y filoséficas de los ultimos dos siglos. Sin olvidar
que, aunque no sean su causa fundamental, no poco contribuyeron al
positivismo los graves excesos y notorios errores de la Escuela moderna
del Derecho Natural —el llamado iusnaturalismo moderno o simplemente
iusnaturalismo— que tuvo su principal asiento en Europa central.
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Por todo ello, la distincién entre derecho natural y derecho positivo,
la existencia del derecho natural y las caracteristicas particulares de cada
una de estas clases o tipos de derecho han pasado a ser un topico de la
filosofia juridica, tema irreemplazable e imprescindible de todo sistema
filosofico sobre el derecho. Es mas, la cuestién del derecho natural, tras
los embates y negaciones del positivismo juridico, constituye uno de los
temas clave de la filosofia juridica. Si no es el més decisivo, sf supone
uno de los mds importantes, de modo que un sistema de filosoffa del
derecho que prescindiese de tratar de él, sin ocuparse de la cuestidn, go-
zarfa de muy escasa credibilidad.

Es preciso tener en cuenta que aspectos muy importantes de la in-
terpretacion del derecho y de la forma de entender el derecho dependen
de la actitud que se adopte ante el derecho natural. A su vez, esa actitud
es tributaria de las bases filosoficas —la comprensién de la realidad hu-
mana— de las que se parte. Desde el inmanentismo facilmente se llega al
rechazo del derecho natural y resulta practicamente imposible admitirlo
a partir de la negacién de la metafisica, por méds que no hayan faltado
autores que se hayan inclinado por un iusnaturalismo fenomenoldgico.

Esta dependencia de la cuestion del derecho natural respecto de las
bases filosdficas no quiere decir, sin embargo, que la afirmacién del de-
recho natural sea consecuencia de un sistema filoséfico.

No es asi. A la existencia del derecho natural se llega desde una
experiencia general de la humanidad (v. gr., el homicidio no es una in-
justicia porque esté castigado en el Cédigo Penal, sino al revés) y con-
secuentemente ha sido una conviccién de los juristas —de muy distintas
escuelas— desde los origenes conocidos, y hasta el siglo xix lo fue de los
filésofos de las mas diversas tendencias. No es, pues, el derecho natural
el corolario o consecuencia de un sistema particular de filosoffa, sino un
dato que aparece ante la conciencia juridica de la humanidad, constatado
por los juristas e interpretado por los fildsofos, de modo que los posi-
tivistas no pueden negar el dato, simplemente lo catalogan como dato
metajuridico y lo interpretan de diversas maneras.

El derecho natural ha recibido, a lo largo de la historia, distintas in-
terpretaciones filoséficas. Cada sistema filoséfico lleva consigo una par-
ticular interpretacion de la realidad, especialmente de todo aquello que
constituye su nicleo mas radical y fundamental: el modo y extension del
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conocimiento humano, el sentido de la vida humana, el constitutivo iltimo
de los seres, Dios, etc. La variedad de sistemas filoséficos es un hecho bien
conocido. El derecho natural, como realidad humana muy bésica —radica
en lo mas nuclear de la persona humana—, no ha escapado a esta variedad
de explicaciones, fruto de las distintas corrientes de pensamiento. Por eso
hay que saber distinguir entre el derecho natural como tal —un dato de la
realidad humana- y las teorfas que sobre €l se han construido. El derecho
natural no es una teoria, es un dato respecto del cual se han ofrecido teo-
ras diversas. Esta diversidad de explicaciones ha llevado a algunos a mos-
trarse escépticos acerca de la realidad misma del derecho natural. Puesto
que hay explicaciones diversas acerca de él —vienen a decir— resulta ser
una realidad no fiablemente cognoscible y, en consecuencia, puede darse
por inexistente. Hay que convenir en que esta postura no es razonable;
serfa tanto como negar la existencia del hombre, porque de €l se han dado
explicaciones tan contrarias como la escoléstica-cristiana y la marxista, o
tan dispares como la sofista, la estoica, la kantiana o la existencialista. Fl
argumento carece de base razonable, pues la diversidad de teorfas expli-
cativas de una realidad nada dice acerca de su existencia. Una cosa es el
derecho natural y otra distinta las teorias acerca de su existencia.

Las paginas que siguen intentan dar una vision de conjunto (sin en-
trar en cuestiones particulares o de detalle) del derecho natural, segtin
entendemos que corresponde a la filosoffa del derecho, prescindiendo de
lo propio de la parte general de la ciencia del derecho natural —discipli-
na distinta de la filosofia juridica—, de lo cual ya hemos tratado en otro
libro. Nos limitaremos, como es habitual en estas paginas, a exponer la
teorfa del derecho natural, segin el realismo juridico clésico.

El derecho natural, ;sistema o niicleo?

Ante todo es necesario, al entrar en la exposicion del derecho natural,
hacer una precisién terminolégica. Ya se vieron antes las distintas acep-
ciones de la palabra «derecho» —norma juridica, derecho de la persona,
sistema juridico, etc.— Por eso, si bien el derecho natural en sentido propio
y estricto es lo justo natural —o cosa adecuada al hombre por naturaleza-—,
el término «derecho natural» también se utiliza en los sentidos andlogos
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antes expuestos. A lo largo de estas paginas utilizaremos la expresion «de-
recho natural» en esos diversos sentidos, unos mas amplios ~que abarcan
todo lo que recibe el nombre de derecho natural (lo justo, norma, etc.)—
otros mds particularizados. De momento advertimos que utilizamos en
este apartado la expresion en su sentido mas amplio; después el lector
sabrd comprender por el contexto el sentido que, en cada caso, tiene el
término «derecho naturals.

La primera idea que, a nuestro juicio, requiere una correcta com-
prensién del derecho natural es que este no es un sistema juridico, or-
den u ordenamiento juridico que subsista separado y paralelamente al
derecho positivo, que serfa otro sistema juridico: el derecho natural no
es un sistema juridico, sino el nicleo bésico, primario y fundamental de
cada sistema de derecho u ordenamiento juridico. En este sentido, con
relacién a cada contexto social no existen dos sistemas de derecho, el or-
denamiento juridico natural y el ordenamiento juridico positivo, sino que
el sistema juridico es nico, un sistema juridico unitario o constituido
por el derecho natural y el derecho positivo, o dicho con mds precision,
formado por factores juridicos naturales y factores juridicos positivos.

Tanto la doctrina cldsica como el moderno objetivismo juridico
—pese a dar al término «derecho natural» sentidos muy distintos y en
parte contrarios— coinciden de algtin modo en este punto que acabamos
de enunciar: el derecho natural es un factor vinculado al ordenamiento
juridico vigente, que o bien forma una unidad con el derecho positivo o
bien es un elemento interpretativo suyo.

Sin embargo, no siempre ha sido asf a lo largo de la historia y toda-
via hay iusnaturalistas que entienden que el derecho natural y el derecho
positivo son dos 6rdenes distintos e incluso separados.

Ya en la Antigliedad las sofistas ensefiaron la distincion y contra-
posicién entre physis y némos, entre lo justo natural y las leyes propias
de la pdlis. Frente al orden establecido (leyes de la ciudad, sus usos, sus
costumbres, etc.), producto de la sociedad y sus tradiciones, se alzarfa
la naturaleza (physis) —en cierto sentido distorsionada y aherrojada por
el orden establecido (némos)— con un orden natural (la fuerza, el poder,
etc.) destinado a destruir y cambiar el orden establecido. Esta distincion
y aun contraposicidn se pierde con los sofistas y propiamente solo renace
—con signo diferente— hasta los tiempos modernos.
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La concepcién moderna del derecho natural y del derecho positivo
como dos 6rdenes o sistemas juridicos, completos y paralelos, es propia
del iusnaturalismo o iusnaturalismo moderno, también llamado Escuela
moderna del Derecho Natural. Para el iusnaturalismo moderno, precursor
de la Revolucidn francesa e imbuido de las ideas racionalistas, el sistema
juridico heredado entonces vigente —de raices medievales— constituiria
el orden juridico —oscurantista y retrégrado— del Antiguo Régimen, que
deberia ser sustituido por el sistema juridico de normas naturales o dere-
cho natural, entendiendo por tal el sistema juridico deducido de las luces
de la razén, segtin se entendia esta expresion en aquella época. Naci6 asi
la idea de los dos sistemas u 6rdenes juridicos paralelos y coexistentes:
el derecho natural o sistema juridico deducido de la razén y el derecho
positivo o legislacidn vigente. Dos sistemas juridicos, destinado el uno
a ser ejemplar del otro (que deberia ser reformado), cada uno con su
obligatoriedad propia y sus peculiares formas de aplicacion. Con ello,
el derecho natural quedaba separado de la vida del foro y del sistema de
garantias que serian solo propias del derecho positivo ~lo contrario de lo
tipico de la doctrina cldsica—, y reducido a un conjunto de normas mo-
rales mds que juridicas. De hecho, el iusnaturalismo moderno, de modo
implicito o explicito, convirti6 con frecuencia —hay excepciones— el de-
recho natural en moral y la ciencia del derecho natural en filosoffa moral.
Desaparecido el iusnaturalismo moderno con los albores del siglo XIX,
especialmente por el influjo de Kant y de otras corrientes como la Es-
cuela histérica, la tesis de los dos 6rdenes juridicos desaparecié en gran
parte de la doctrina.

Sin embargo, pese a su incongruencia con la doctrina cldsica, adop-
tada por Tomas de Aquino, la tesis de los dos sistemas de normas —na-
tural y positivo— se encuentra también con bastante frecuencia entre los
neoescoldsticos, quienes, si bien toman muchos elementos de la doctrina
tomista, se separan en esto de la doctrina clésica y, por lo tanto, del Aqui-
nate. Entendiendo estos autores que el derecho natural no es un aspecto
—el aspecto juridico— de la ley natural, sino la misma ley natural, y siendo
la ley natural un sistema de normas morales y éticas, el derecho natural
constituye para ellos un sistema u orden de conductas personales y so-
ciales, distinto del derecho positivo: la ética social en lo que atafie a la
sociedad. Aun en aquellos neoescolasticos que no confunden el derecho
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natural con la moral y lo entienden como verdadero derecho, es corriente
seguir encontrando la idea de los dos sistemas juridicos.

La tesis de los dos sistemas juridicos no es correcta. Aparte de que
en la mayoria de los casos el derecho natural termina siendo entendido
como norma moral o ética y despojado de su indole de verdadero dere-
cho, no es posible que en un mismo contexto social confluyan —al mismo
tiempo y bajo el mismo aspecto— mds de un sistema juridico. Suponga-
mos el caso de las normas: si sobre una relacion juridica recayesen dos
normas, o el contenido de ellas es el mismo o es distinto; si es el mismo,
la norma es una y la duplicidad de fuentes supone la inutilidad de una de
ellas; y si es distinto, entonces o las dos normas se anulan mutuamente y
constituyen un supuesto de irracionalidad, o una de ellas prevalece, sien-
do la otra invélida o ineficaz. Del mismo modo, los derechos solo pueden
tener un fundamento y un titulo y las relaciones juridicas nunca son ni
pueden ser duplices. En cada contexto social solamente puede haber un
orden o sistema juridico.

Ni el derecho natural ni el derecho positivo son por si solos siste-
mas juridicos completos. En cada contexto social dotado de un sistema
juridico, este forma una unidad —compleja, con elementos varios, pero
unidad- que en parte es natural y en parte es positivo.

¢ Qué es entonces el derecho natural? El derecho natural es el niicleo
de juridicidad natural, que estd en la base y en el fundamento de todo
el sistema jurfdico: la parte natural del sistema juridico. Ya hemos dicho
que el derecho es en su mayor parte una construccion cultural del hombre
en sociedad y a esa dimension cultural la hemos llamado derecho positi-
vo. Pero hemos dicho también que ningtn hecho cultural es posible sin
un dato natural. El hecho cultural del derecho es imposible sin un nicleo
juridico natural. Ese nicleo juridico natural es el derecho natural.

Por lo tanto, en la base y en el fundamento de todo sistema juridico
hay un ntcleo juridico que no procede de la invencién, del poder o de
la decisién humanos, sino que es inherente al hombre. Y eso, y no otra
cosa, es el derecho natural, el cual, por lo dicho, es verdadero derecho, el
ntcleo natural del derecho vigente.

Visto el derecho natural como el nidcleo de juridicidad natural que
posibilita la existencia misma del derecho positivo —lo natural que hace
posible el fendmeno cultural- se advierte inmediatamente la que en otro
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lugar he llamado la aporia positivista: si no existe el derecho natural, no
existe el derecho positivo y si existe el derecho positivo, necesariamente
existe el derecho natural. Lo cual se deduce claramente de la relacién
entre naturaleza y cultura. Sin una base natural es imposible el hecho
cultural. Por lo tanto, sin el derecho natural o nicleo natural de juridici-
dad el derecho positivo no podria existir. Pero el derecho positivo existe,
luego necesariamente existe el derecho natural.

En todas las realidades producidas por el hombre —en todo hecho
cultural—- es imposible separar lo natural de lo cultural, porque lo cultural
no es otra cosa que la actualizacion de las potencias naturales, su desa-
rrollo a través de la inventiva y de la inteligencia, etc. Asi, por ejemplo,
la misica no es separable del sentido estético, de la capacidad de ofir, de
la de combinar los sonidos, etc.; cada lengua o idioma es una creacién
cultural, mas el lenguaje forma una unidad con la capacidad animico-
corporal de comunicacién que es propia de la persona y con la facultad
de hablar y expresarse por signos corporales. Del mismo modo, el nu-
cleo natural de juridicidad y lo juridico cultural —el derecho natural y el
derecho positivo— son inseparables, forman una inescindible unidad, un
Unico sistema juridico, en el que lo cultural o derecho positivo se funda
y deriva del derecho natural, del que es desarrollo.

Persona y derecho natural

Pregunta fundamental respecto del derecho natural es la siguiente:
(dénde inhiere el nicleo natural de juridicidad? La respuesta es sencilla:
el derecho natural inhiere en el hombre, en virtud de su condicién de
persona. En otras palabras, el derecho natural es el nicleo de juridicidad
propio de la persona humana.

Al hacer la anterior afirmacidn se esté estableciendo un enlace entre
el derecho natural y la dignidad humana, pues la dignidad consiste en
aquella eminencia de ser que constituye al hombre como persona. Claro
que para comprender esto resulta imprescindible recordar que por digni-
dad no entendemos una mera cualidad, sino un estatuto ontolégico, una
intensidad o quantum de ser que constituye al hombre en un orden del
ser distinto y més elevado que el resto de seres de nuestro universo. Esta
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intensidad de ser se manifiesta en que en la persona el acto de ser incluye
el orden del deber-ser (que es el reflejo en el hombre del acto puro propio
del Ser subsistente). Por lo tanto, es inherente a la dignidad de la persona
humana la juridicidad, que, con la moralidad, es expresién del deber-ser
inherente a la persona humana. El derecho natural es el niicleo natural
de juridicidad que es propio de la dignidad de la persona humana, esto
es, el nicleo jurfdico del orden del deber-ser que es inherente al estatuto
ontolégico o dignidad del hombre.

Como sea, pues, que el derecho natural es la expresion jurfdica de
la dignidad de la persona humana —de su estatuto ontolégico—, puede
decirse que la persona es el fundamento del derecho natural, en cuanto
en ella inhiere y es expresion de su orden del deber-ser. Afirmacién esta
que requiere una explicacion y una aclaracién.

Esta aclaracion se refiere a la relacién naturaleza-persona. El fun-
damento del derecho natural, su raiz, ;es la persona o es la naturaleza?
Porque parece que siendo la persona un ser singular y siendo comitin a
todos los hombres el derecho natural, este radica mas bien en la natura-
leza que en la persona. He ahf un falso dilema que no han sabido superar
los personalismos.

Respecto de la dignidad ontolégica, no hay dignidad sin naturaleza
ya que la persona es una sustancia de naturaleza racional, 1o que indica
que la persona es realizacion existencial de la naturaleza humana. Es
una naturaleza humana puesta en existencia. Ciertamente la persona no
es solo naturaleza, pues a ella se afladen las condiciones singulares de
existencia, el conjunto de accidentes —en sentido filoséfico— propio de
cada persona singular, que la diferencia de los demds. Ahora bien, la
dignidad de la persona humana, lo que la constituye a esta en el orden
del deber-ser, no radica en lo singular sino en lo comin de la persona;
el constitutivo de la persona es el estatuto ontolégico fundamental o na-
turaleza racional: el hombre es persona por ser sustancia de naturaleza
racional. Por tanto, la persona es el fundamento del derecho natural en
virtud de su naturaleza. El fundamento del derecho natural es la natura-
leza humana en cuanto existencialmente realizada en la persona humana.
En este sentido y solo en este sentido, decir que el derecho natural tiene
por fundamento e inhiere en la persona es equivalente a decir que tiene
por fundamento e inhiere en la naturaleza humana. Como lo es decir que
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el derecho natural es el nicleo de juridicidad o de derecho inherente a la
dignidad de la persona humana.

En este punto debemos distinguir entre el plano conceptual y el plano
existencial. Si en el primero es preciso distinguir persona (ser singular)
de naturaleza (lo comiin o universal del hombre), en el segundo esta dis-
tincién no es posible, pues la persona es una naturaleza existencialmente
realizada. Por eso, en el plano existencial resulta indiferente —por equiva-
lente— decir que el fundamento del derecho natural es la persona humana o
lo es la naturaleza. En cambio, no ocurriria lo mismo si nos situdsemos en
el plano conceptual, en el que se debe distinguir lo predicado de la persona
como ente singular y lo predicado de la naturaleza humana como univer-
sal; en este plano conceptual lo correcto es afirmar que el fundamento y
raiz del derecho natural es la naturaleza humana, no la persona. Por eso, la
pretensién de fundar el derecho natural en la persona, contraponiéndola a
la naturaleza (o sea, el derecho natural entendido como derecho inherente
a la persona, o a sus atributos, sin naturaleza), destruye el derecho natural,
porque sin naturaleza no hay persona (recuérdese que la persona es una
sustancia de naturaleza racional), ni dignidad ni, por tanto, ese pretendido
derecho inherente a la persona y a su dignidad.

No menos desafortunado serfa pasar del plano conceptual al plano
real cuando se sostiene ~como hay que hacerlo en el plano conceptual—
que el derecho natural se funda e inhiere en la naturaleza humana, sepa-
rando naturaleza y persona, como si en el plano de lo real el derecho natu-
ral radicase en la naturaleza y no en la persona. En este caso, la naturaleza
se tomaria como esencia abstracta de la que se deducirfan los derechos
naturales y la ley natural. Se trataria entonces de un orden o sistema mds
o menos completo de derechos y normas de conducta deducidos por la
razén, en cierto sentido extrinseco a la persona. El derecho natural seria
un producto de la razén, cuya imperatividad residiria en e] imperio de la
razén. No es asi el derecho natural.

Fuera de la persona humana, como algo exterior a ella, no existe nin-
gun orden o sistema juridico —lo hemos dicho ya— llamado derecho natu-
ral, como deducido e imperado por la razon, que se impondria a la persona
desde fuera. Entenddmonos. Ciertamente el derecho natural se manifiesta
como imperio de la razén, pero este imperio de la razén no es originario,
sino derivado, ni radica en la naturaleza abstractamente considerada. En el
plano real, lo que existe es cada persona humana, dotada de un orden del
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deber-ser, que se manifiesta en una debitud y exigibilidad inherentes a ella
con un connatural reflejo juridico: eso es el derecho natural, que es inhe-
rente a cada persona humana. El derecho natural es un derecho concreto
-no abstracto—-, que estd en cada persona humana, a ella es inherente y de
su dignidad recibe su imperatividad, esto es, su debitud y exigibilidad.
La razén conoce ese nicleo de derecho natural y lo expresa en dictados
imperativos; pero la imperatividad no es originaria de la razén, sino de la
naturaleza humana, es decir, de la dignidad humana. El derecho natural
estd en cada persona y, en tanto radica en la naturaleza humana, estd en
toda persona humana,

En conclusién, el derecho natural no es un orden jurfdico abstracto,
sino un niicleo de derecho inherente a la persona humana, a todas y cada
una de las personas humanas en virtud de su dignidad.

Componentes del derecho natural

El derecho natural, como nicleo natural del sistema jurfdico (es de-
cir, en el sentido amplio del término que venimos usando), abarca los
fundamentales momentos y elementos del orden juridico: el derecho en
sentido propio y estricto —lo justo—, la norma y la relacién. Hay, pues,
derechos naturales, normas juridicas naturales o ley natural y relaciones
juridicas naturales.

Lo primero que merece ser puesto de relieve es que el niicleo natural
del sistema juridico o derecho natural comporta la personalidad juridica,
o0 sea, la persona humana como sujeto de derecho. En otras palabras, el
hombre es persona —en sentido juridico— en virtud del derecho natural.
La personalidad juridica no es una creacién del derecho positivo. Sea
suficiente aqui insistir en que la juridicidad es una dimensién natural de
la persona humana, un aspecto del deber-ser propio de ella, que lleva
consigo la condicién natural de la persona como sujeto de derecho. Ser
persona ante el derecho es una dimension de derecho natural propia de
la persona humana. Es una propiedad de la dignidad humana, de su emi-
nencia de ser, comun, en consecuencia, a todos los hombres.

Por lo tanto, como sea que todo el sistema juridico se asienta en la
personalidad juridica del hombre, resulta manifiesto que el derecho natu-
ral es la base y el fundamento del sistema juridico, de modo que este es,
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ante todo, un sistema de relaciones juridicas naturales, como sistema de
relacién y ordenacién de personas fisicas (en sentido juridico), que son
tales por derecho natural.

De todo ello se deduce que el derecho positivo estructura y regula las
personas fisicas, pero no las crea en su personalidad juridica. La funcién
del derecho positivo respecto de la personalidad juridica de la persona
fisica se limita a regular algunos efectos de ella en orden a situaciones
juridicas no naturales (las naturales son intangibles). Por ejemplo, si un
ordenamiento legal o consuetudinario requiere determinadas condicio-
nes para la eficacia de la personalidad juridica de un ser humano (v. gr.,
que nazca vivo y no muera antes de veinticuatro horas), esto no puede
interpretarse en el sentido de que antes de que tales requisitos se cum-
plan, ese ser humano no es persona en sentido juridico; lo es por derecho
natural desde el momento en que comienza a existir en el seno materno,
con todos los derechos naturales de los que es capaz —entre ellos el de-
recho a la vida, a la salud, etc.— y aun de los derechos positivos u otras
situaciones juridicas (intereses juridicamente protegidos, expectativas de
derechos, etc.) que acaso las normas juridicas le reconozcan. Los citados
requisitos se refieren no a la concesion de la personalidad juridica, sino
a su eficacia en orden a determinados efectos de derecho positivo (v. gr.,
propiedad de bienes, derechos sucesorios, etc.).

La personalidad juridica, por radicar en la dignidad de la persona
humana, comporta no solo la capacidad de ser sujeto de derecho, sino la
titularidad de una serie de derechos y deberes que dimanan de la digni-
dad humana: los iura et officia naturalia o derechos y deberes naturales.
En lo que a los derechos se refiere, el niicleo natural del sistema juridico
estd constituido por lo justo natural, cosas —corporales o incorporales—
que estan atribuidas al hombre por naturaleza y le son debidas en justicia
segun la dimensién de deber-ser propio del hombre.

La persona humana, es un ser-en-relacién por su peculiar y conna-
tural capacidad de comunicacién y en virtud de la socialidad que le es
inherente. Pero no se presenta ante los deméds como vacia de debitud o
exigencia. Por el contrario, la dignidad de la persona la dota de un ser
que le pertenece (duefia de si) y de libertad. Esto da lugar a que el hom-
bre se presente naturalmente ante los demds con una serie de derechos
inherentes a su dignidad: derechos sobre su propio ser y libertades en
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orden a su desarrollo y a su vida. Hay, en consecuencia, derechos natu-
rales, pues, como deciamos, se trata de cosas proporcionadas y debidas
con deuda en sentido estricto.

Una de las consecuencias de la dignidad humana consiste en que
la naturaleza humana se constituye en criterio normativo de la conducta
humana. Respecto del hombre hay un trato digno y un trato indigno y un
comportamiento digno y otro indigno.

Todo ello en cuanto tiene una proyeccion social y atafie al orden de
la intersubjetividad es regla de derecho o norma juridica natural. Hay,
pues, un nuicleo natural de reglas de derecho o normas juridicas natura-
les, que forman parte del nicleo natural del derecho.

Pero no se limita a lo dicho el nicleo natural del derecho o derecho
natural. Pertenece al derecho natural también el niicleo bésico y funda-
mental del sistema de garantias de satisfaccion y cumplimiento del dere-
cho que acompafia a todo orden juridico.

Por una parte, el sistema judicial, si bien en su organizacién es de-
sarrollo del derecho positivo, su existencia estd postulada por el derecho
natural en cuanto es una exigencia de la naturaleza misma del derecho y,
por lo tanto, de los derechos naturales y de las normas juridicas naturales.
El momento judicial, el sistema judicial de resolucién de controversias,
aplicacion de penas y cumplimiento de la ley, esta exigido por la natura-
leza del derecho —sea natural o positivo— tal como la dimensién juridica,
por sus caracteristicas de debitud y exigibilidad, estd en la naturaleza
humana. La vida social, en cuanto estructurada juridicamente, estd so-
metida a los vaivenes de la libertad humana, a oscuridades y diferencias
de criterio a la hora de determinar lo justo, su titular y su medida, etc.,
todo lo cual requiere —siendo el derecho debido y exigible— una autoridad
social decisoria que diga el derecho, que lo declare y lo ejecute. Esto nos
indica que el sistema judicial es, en su base y fundamento, en su misma
existencia y legitimidad de actuacidn, de derecho natural, aunque la orga-
nizacion y el desarrollo sean de derecho positivo. Un corolario de lo visto
es que el sistema judicial estd, no al servicio del derecho positivo, sino al
servicio del derecho, de todo el derecho, tanto en su nicleo natural, como
su derivacién y desarrollo o derecho positivo. Por lo tanto, resulta falso
afirmar que el derecho natural carece de garantia judicial; carecerd de tal
garantia si los jueces, por su educacién positivista, hacen caso omiso del
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derecho natural; pero esto no es lo correcto, sino una de las principales
distorsiones que el positivismo ha introducido en la vida del foro. De
suyo el derecho natural cae bajo la garantia del sistema judicial.

Por otra parte, también pertenece al derecho natural el sistema de
garantfa de satisfacciéon y cumplimiento del derecho por medio de la
ejecucion forzosa y la coaccién. Tanto una como otra, que a efectos de
lo que aqui interesa pueden resumirse en la coaccidn, responden a la
naturaleza inexcusable y social de la debitud y exigibilidad del derecho.
La coaccién no es una superestructura afiadida al sistema juridico por
pura invencién del hombre, sino que, supuesto el estado de la naturaleza
humana, que comporta la falencia del hombre y el consiguiente incum-
plimiento del derecho, la coaccién aparece como radicada y legitimada
por el derecho natural. Adviértase que el incumplimiento del derecho
supone una conducta irracional, solo explicable por una falencia o decai-
miento de la naturaleza humana, lo cual supone un estado de naturaleza,
capaz de irracionalidad y de infrahumanidad. Por lo tanto, la posibilidad
y legitimidad de la coaccién aparecen radicadas en la naturaleza humana,
lo cual significa que la coaccién estd al servicio no solo del derecho po-
sitivo, sino del derecho natural. Es un error —uno de tantos errores exten-
didos— decir que el derecho natural no posee un sistema de coaccién. Tal
sistema de coaccion es el mismo que el del derecho positivo: el sistema
de coaccidn de cada sistema juridico. Si de hecho esto no se produce, ello
es debido (hay que volver a decirlo) a la distorsién producida en la vida
juridica por el positivismo. A la unidad del sistema juridico —en parte
natural y en parte positivo— corresponde un dnico y el mismo sistema de
garantia: el sistema judicial y el sistema de coaccién que estd al servicio
del sistema juridico.

Los derechos naturales

El derecho, en sentido propio y primario, es lo justo, segln se vio.
Los restantes factores del sistema jurfdico se llaman derecho por analo-
gia y son juridicos por su relacién con el derecho o cosa atribuida a un
sujeto por un titulo segtin una medida y debida a éI con deuda en sentido
estricto. Por lo tanto, el derecho natural en sentido propio y primario es el
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derecho de la persona, cuyo conjunto hemos denominado en paginas an-
teriores los derechos naturales o iura naturalia inherentes a la dignidad
de la persona humana. Este es el derecho natural propiamente hablando;
los demés factores del nuicleo natural de juridicidad —v. gr., las normas
juridicas naturales o ley natural de indole juridica— solo pueden llamarse
derecho natural en sentido andlogo. Del derecho natural en sentido pro-
pio hablaremos seguidamente, no sin antes dejar sentado que se trata del
factor principal y fundamental del nicleo natural de juridicidad, que sus-
tenta su existencia, del mismo modo que, en general, el derecho sustenta
la existencia del sistema juridico. Asi como sin derecho o cosa justa no
existirfa el sistema juridico, sin el derecho natural o lo justo natural el
nucleo natural de juridicidad tampoco existir{a; habria acaso ley natural,
pero no seria norma juridica, sino norma moral o ética.

. Qué es el derecho natural? El derecho natural es lo justo por natu-
raleza o lo justo natural, es decir, aquella cosa corporal o incorporal ade-
cuada y proporcionada al hombre en virtud de su naturaleza o estructura
fundamental ontoldgica, con la nota de debitud y exigibilidad inherente
a la dignidad de la persona humana.

Todo derecho, deciamos, se tiene en virtud de un titulo y segin una
medida. Por el titulo y la medida la cosa constitutiva de derecho se hace
adecuada y proporcionada al titular; y por darse una proportio o propor-
cién que pertenece al deber-ser, la cosa es justa y, por lo tanto, debida a
su titular y exigible por él. En su momento se vio que la dignidad de la
persona humana se revela precisamente en que el orden del deber-ser al
que pertenece el hombre comporta un deber-ser, como reflejo y partici-
pacién del Ser en acto puro. En este contexto, la dignidad de la persona
humana se plasma en que la persona humana es domina, duefia de si y de
su propio ser; y es libre, lo mismo como manifestacién de su dominio so-
bre si (libertad fundamental), como respecto a unas esferas de autonomia
y de actuacién (libertad de autonomia y libertad de iniciativa).

Todas estas caracteristicas implican un conjunto de cosas que por
naturaleza (por la dignidad personal) pertenecen a la persona humana. Le
son adecuadas o proporcionadas por naturaleza, segiin la dimensién de
deber-ser propia de la dignidad de la persona humana. En otras palabras,
son cosas que le estdn atribuidas por un titulo natural segiin una medida
también natural, cosas que le son debidas por naturaleza. Son los dere-
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chos naturales. Constituye, pues, el derecho natural toda aquella cosa
que estd atribuida al hombre por un titulo natural y segtin una medida
natural.

(Cémo se generan y determinan los derechos naturales? Quizds se
podria pensar en la posibilidad de una lista cerrada y definitiva de de-
rechos naturales obtenidos por deduccién de la naturaleza humana. Tal
idea, propia del iusnaturalismo moderno y, en parte, de la neoescolds-
tica desviada a la que antes nos referimos, supone una incomprension
de la verdadera naturaleza del derecho natural. El derecho natural, cada
derecho natural, por ser derecho, esto es, por estar inmerso en las rela-
ciones sociales humanas, que son histéricas y evolutivas, surge de la
dignidad humana al entrar el hombre en cada relacién social segin las
circunstancias y las situaciones. En cada una de ellas la dignidad humana
se presenta con unas exigencias —unas permanentes y constantes, otras
modalizadas por las circunstancias y situaciones— que hacen surgir los
concretos y particulares derechos naturales.

Los derechos naturales, méas que unos derechos sueltos, son un en-
tramado de derechos, como eslabones de una cadena, concrecién y de-
terminacién de una raiz comun, por lo cual la distincién y delimitacién
entre unos y otros no siempre presenta perfiles nitidos. Podr{amos hablar
de un tnico y genérico derecho natural fundamental, que se concreta y
determina en una serie de derechos naturales concretos y delimitados,
que, teniendo existencia propia, no son otra cosa que concreciones del
derecho natural fundamental.

Ese derecho natural fundamental de la persona humana es el dere-
cho a ser. Y como el ser del hombre tiene por condicién la libertad y es
un ser dindmico, que tiende —como aspecto del deber-ser— a unos fines
naturales, los cuales constituyen el desarrollo y perfeccién de su ser, el
derecho natural fundamental puede ser descrito asi: el derecho de la per-
sona humana a su ser, a su libertad y al desarrollo de su personalidad
(los fines naturales del hombre). Todo ello segin estd en la naturaleza.

Aunque a veces los juristas hablan de derechos indeterminados y ge-
néricos —y de ello nos hemos valido en las lineas anteriores— en propiedad
de lenguaje esos derechos no son tales, sino situaciones juridicas distin-
tas, pues todo derecho se constituye por cosas concretas y determinadas.
En este sentido, al derecho natural fundamental, lo llamamos derecho
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conscientes de que el lenguaje no es exacto. Para ser exactos, deberiamos
hablar de niicleo o raiz de debitud y exigibilidad inherente a la dignidad
de la persona humana, a su naturaleza. Este nicleo o rafz de debitud y
de exigibilidad da lugar a los derechos naturales concretos dentro de las
distintas relaciones, situaciones y circunstancias en las que se encuentra
la persona humana. Repetimos que de esos derechos concretos unos son
permanentes y constantes (v. gr., derecho a la salud, a la alimentacidn,
etc.) y otros, siendo en su raiz también constantes, sin embargo, estan #1o-
dalizados (reciben distintas modalidades sin poder ser negados) por las
situaciones y las circunstancias (v. gr., el derecho de libre circulacién).

De ello se deduce que hay que saber resistir a la tentacién de pre-
tender una enumeracién cerrada y exhaustiva de los derechos naturales.
Toda enumeracién de los derechos naturales debe ser abierta y esté par-
cialmente sometida a la situacion histdrica, social y cultural de los hom-
bres, asi como a la diversidad de criterios cientificos de clasificaciénn (v.
gr., hay autores que incluyen la alimentacién dentro del derecho a la vida
o la salud y otros lo consideran como un derecho distinto).

Los derechos naturales surgen del derecho fundamental con relacion
a los tres elementos en los que se funda: el ser del hombre, su libertad y
sus fines.

En primer lugar, el ser del hombre. LLlamado a la existencia, exige
ser y bien ser (bien estar), de donde dimanan los derechos tales como
el derecho a la vida, a la salud, a la integridad fisica y mental, etc. Son,
pues, derechos naturales los bienes inherentes al ser del hombre. Estos
bienes pueden desglosarse en cuatro: su cuerpo y su espiritu considera-
dos en si mismos y en su integridad, las potencias animicas y corpdreas
(los sentidos, capacidades de obrar, voluntad, entendimiento, etc.), las
operaciones naturales del hombre (la naturaleza es el principio de ope-
racién y, por lo tanto, las operaciones pertenecen a la naturaleza) y los
bienes que son objeto de esas operaciones, sin los cuales las operaciones
no serfan posibles (v. gr., sin alimentos no es posible comer, por consi-
guiente, los alimentos son derechos naturales). Y atin podriamos afiadir
un quinto bien: la socialidad, que da lugar al derecho de formar parte de
la sociedad politica y al derecho de asociacion.

En segundo término, constituyen derechos naturales las esferas de
libertad, que corresponden al hombre por naturaleza: autodeterminacion
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en el consentir y en el obrar, inmunidad de coaccién (como es el caso de
las libertades religiosa, de pensamiento y de conciencia) y libertad de
iniciativa.

En tercer lugar, cabe referirse a los fines naturales del hombre o
desarrollo de su personalidad. Los fines del hombre dan lugar a derechos
naturales por dos razones: a) porque integran el orden del deber-ser pro-
pio de la dignidad de la persona humana; y b) porque estdn en germen en
la naturaleza en forma de inclinationes naturales, que son estructuras que
contienen tendencias o apetitos racionales y «la caracteristica mas propia
de cualquier naturaleza racional es moverse segin el apetito que le es
propio» (Méximo el Confesor). En otras palabras, los fines naturales im-
plican que el ser del hombre estd ordenado a dichos fines —ordinatio ad
Jines—1o que comporta no solo la tendencia, sino también la conformacion
del ser humano a los fines mediante potencias, estructuras corpdreas, etc.,
todo lo cual constituye la inclinatio natural. De los fines naturales del
hombre nacen derechos naturales, tales como el derecho al matrimonio,
el derecho al trabajo y al ocio, el derecho a la educacién, etc.

Como ya se puso de relieve en paginas anteriores, conviene insistir
en que los derechos naturales no son derechos abstractos, sino derechos
concretos. Los derechos naturales son verdaderos derechos —en el senti-
do mds propio y estricto del término—, pertenecen a la vida juridica y a la
vida del foro al igual que los derechos positivos. Pero los derechos abs-
tractos no son derechos, sino producto de nuestra razén; un derecho es
concreto y determinado (al menos determinable) o no es un derecho, sino
una situacion juridica distinta. Los derechos naturales son cosas con-
cretas y determinadas (en algunos casos determinables), tan concretas y
determinadas o determinables como el ser de cada persona, su vida, su
pensamiento y su conciencia, su necesidad de alimentacién y educacion,
la recompensa econdmica de su trabajo, etc. No hay nada de abstracto en
los derechos naturales.

Otra cosa distinta es que el enunciado de estos derechos —al igual
que ocurre con los derechos positivos— se haga normalmente por medio
de abstracciones, segtin la capacidad abstractiva y universalizadota de
nuestra razén. Frecuentemente —en todos los 6rdenes del conocimien-
to— nuestro conocimiento enuncia y enjuicia por medio de abstraccio-
nes. También esto ocurre con el derecho natural. Pero esos enunciados
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abstractos son formas de conocimiento y de lenguaje de gran utilidad,
productos de la manera de operar de nuestra razén, no los derechos natu-
rales en si mismos. Los derechos naturales, concretos y determinados o
determinables, existen en cada persona humana, en cada relacién social
o sistema de relaciones sociales. Y como derechos concretos actian y
estdn presentes en la vida del foro.

Los deberes naturales

La dignidad de la persona humana es fundamento y raiz no solo de
derechos, sino también de deberes. Lo es en el plano moral, del cual aqu{
no tratamos, y lo es en el plano de las relaciones sociales de naturaleza
juridica, dando lugar a deberes juridicos naturales; son los que aquf lla-
mamos deberes naturales.

Hablar de deberes fundados y radicados en la dignidad del hombre
supone, por una parte, que su fundamento y raiz es la naturaleza humana;
por otra, que derivan de la eminencia y excelencia del ser humano y, por
lo tanto, radican en el orden del deber-ser de la persona humana. Son
manifestaciones de las notas de debitud y exigibilidad caracteristicas del
ser humano como persona. La dignidad humana comporta que el hombre
debe y exige ser (permanecer en la existencia segin el orden de su natu-
raleza) y desarrollarse de acuerdo con sus fines naturales. De ahi nacen
los deberes naturales.

Los deberes naturales no pueden entenderse, pues, como limitacio-
nes, cargas o situaciones desfavorables; por el contrario, son expresiones
de la eminencia y perfeccion del ser humano, de su grandeza de ser y
de la alteza de su realizacion personal, que la dignidad humana postula
como deber-ser (virtud o perfeccidn).

Los deberes naturales pueden agruparse del siguiente modo:

a) Los deberes correlativos a los derechos naturales, pues a todo
derecho de un titular corresponde el deber de satisfacerlo por parte del
deudor. Segtn la férmula de la justicia «dar a cada uno su derecho», re-
sulta obvio que a cada derecho natural corresponde el deber de darlo, de
satisfacerlo por parte del sujeto del debitum de la relacién juridica. En los
derechos naturales, el deudor o titular del deber puede ser una persona
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singular (o todas si los derechos son erga omnes), grupos sociales o la
comunidad politica.

b) Existen los deberes naturales derivados de la socialidad humana,
que crea entre los hombres un vinculo de solidaridad. Ello da lugar a una
serie de deberes juridicos de solidaridad cuando corresponden a un bien
que es derecho de la persona. Asi, por ejemplo, el derecho a la vida hace
surgir el deber de auxilio en caso de peligro de muerte.

c) Hay también una serie de deberes naturales que corresponden a la
justicia legal, esto es, los deberes naturales de contribuir al bien comtin
de la comunidad politica y de la comunidad humana en general. De este
modo, aparecen deberes naturales tales como contribuir con los bienes
materiales propios a las necesidades de la comunidad politica (general-
mente concretado por forma histérica en la obligacién de pagar los im-
puestos justos), la obediencia al poder legitimo, la defensa frente a los
enemigos exteriores, etc.

(De dénde surgen los deberes naturales? Su fuente —o mejor, su raiz
y fundamento— es la misma de los derechos: el ser del hombre de una
parte, y el desarrollo de la personalidad a través de los fines naturales del
hombre, de otra. En udltimo término, el fundamento, el titulo y la medi-
da de los deberes naturales es la naturaleza humana, no abstractamente
considerada, sino existencialmente presente en cada persona humana y,
por lo tanto, contemplada en la situacién histdrica y circunstancial de la
persona que puede modalizar el ejercicio de los deberes (no lo deberes
mismos que son permanentes y constantes).

De lo dicho se desprende que hay deberes naturales respecto del ser
del hombre: deber de conservar la vida, deber de recuperar y mantener
la salud, deber de la correcta nutricién, deber de ofrecer seguridad a las
personas, deber respecto de su libertad y autonomia. Hablamos, no de
deberes morales (que los tiene cada hombre respecto a su ser), sino de
verdaderos deberes juridicos de justicia conmutativa, distributiva y tam-
bién de justicia legal (deber del hombre respecto de esas materias con
relacidn a la sociedad).

Asimismo hay deberes de justicia —conmutativa, distributiva y legal—
respecto de los fines del hombre, los cuales —segtin distinta medida— son
verdaderos deberes (algunos no lo son, sino que se limitan a ser liberta-
des), pues el desarrollo de la personalidad —que se realiza por la obtencién
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de los fines naturales del hombre como ya dijimos— no es solo una posi-
bilidad ofrecida al hombre, sino un niicleo de debitud y exigibilidad de la
dignidad humana, aunque tenga ciertos aspectos de libertad de eleccidn.
Y como los fines naturales del hombre, en su mayor parte, no se obtienen
por la accién solitaria de la persona, sino que se alcanzan en sociedad y
comunidad, se generan verdaderos deberes juridicos de la persona de ten-
der a ellos, asi como el deber de los demds y de la sociedad de que nadie
quede marginado en el proceso de tendencia hacia esos fines.

Una pregunta que puede hacerse en relacion con los deberes na-
turales, es la siguiente: ;los derechos naturales derivan de los deberes
naturales? Viene a cuento la pregunta, porque hay autores para los cuales
los derechos naturales derivarian de los deberes. Asi, por ejemplo, puesto
que el hombre tiene el deber de conservar la salud, tendria el derecho a
la salud; como tiene el deber de trabajar, existirfa el derecho al trabajo. A
nuestro juicio, esta postura obedece a una confusion.

La confusién estaria en no advertir que tanto los derechos como los
deberes naturales —en cuanto derechos y deberes concretos y determi-
nados— obedecen a una raiz comun: el deber-ser propio de la dignidad
humana. En la raiz de unos y otros existe un deber-ser, la debitud y la
exigibilidad propios de la persona humana. Este deber-ser se plasma en
deberes morales, derechos naturales y deberes juridicos asimismo na-
turales. La opinién a la que nos estamos refiriendo, a nuestro entender,
confunde el deber-ser radical de la dignidad humana con los deberes
naturales.

Baste observar que —como se ha dicho— una serie de deberes natu-
rales son el contrapunto de los derechos naturales: el deber de respetar,
satisfacer y cumplir el derecho. En todos estos casos, se trata de lo que
es general y propio de la realidad juridica: el derecho es una cosa debida,
por lo que a todo derecho corresponde una deuda; aqui la primacfa es del
derecho, no del deber.

Derechos y deberes naturales tienen todos la misma raiz: el deber-ser
propio de la naturaleza humana (de la dignidad de la persona humana),
pero, salvo en el caso anterior (y entonces la primacia es del derecho), en
los demads casos los derechos y los deberes son expresiones multiformes
y complementarias de ese deber-ser radical, sin que pueda establecerse
una relacion de derivacion necesaria entre unos y otros.
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Al igual que ocurre con los derechos, los deberes naturales no son
abstractos, sino concretos. Como lo dicho respecto de los derechos es
aplicable a los deberes, nos remitimos a lo escrito para aquellos.

Las relaciones juridicas naturales

Puesto que existen derechos y deberes naturales es obvio que exis-
ten relaciones juridicas también naturales. Por eso, si entendemos el or-
denamiento juridico como un sistema de relaciones juridicas, el niicleo
natural de juridicidad estd constituido por un niicleo de relaciones juri-
dicas naturales.

Este hecho es una consecuencia natural de una dimensién de la per-
sona humana: su socialidad. La socialidad no es sociabilidad, esto es,
capacidad y potencia para que el hombre se constituya en sociedades y
comunidades, sino que el hombre es por naturaleza socio de los demas.
Por lo tanto, por naturaleza existe una serie de relaciones sociales, de las
cuales muchas —tantas cuantos derechos y deberes naturales existen— son
relaciones juridicas.

A esto hay que afiadir una serie de relaciones sociales que dimanan
de la naturaleza y configuran sistemas o instituciones de derecho natural,
esto es, que no son productos culturales —aunque la cultura pueda influir
en cierta manera en algunos aspectos accidentales—, sino sistemas o ins-
tituciones de derecho natural. Lo cual lleva consigo que tales sistemas o
instituciones —con mayor o menor intensidad segun los casos— no estdn
totalmente regulados por el derecho positivo, sino que su estructura fun-
damental estd regulada por el derecho natural. Los principales de estos
sistemas o instituciones son: a) la comunidad politica; b) el matrimonio;
c) las relaciones paterno-filiales; y d) la comunidad universal de todos
los hombres y pueblos.

Las normas naturales

Al tratar de la dignidad de la persona humana se puso de relieve
que la naturaleza humana —y con ella la dignidad de la persona— esta
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constituida como regla o criterio de conducta personal y social; contiene,
pues, una normatividad o ley, es norma de conducta que recibe comun-
mente la denominacion de ley natural. El aspecto de mayor relevancia
de tal normatividad —por su relacién con la perfeccién y el desarrollo de
la persona, asi como por sus consecuencias— es el aspecto moral, tanto
de ética personal como de ética social, por lo que corresponde principal-
mente a la filosoffa moral el estudio de la ley natural (qué es, cémo se
conoce, cudles son los primeros principios, etc.). En consecuencia, y una
vez establecido firmemente en su lugar que la filosofia del derecho no es
filosoffa moral, no entraremos aqui en la temadtica propia de la filosofia
moral; nos limitaremos a estudiar la normatividad natural desde el punto
de vista juridico, esto es, en cuanto se constituye parcialmente como
norma juridica natural, en cuanto es derecho natural y, por ello, atafie al
oficio del jurista y forma parte del nicleo natural de juridicidad de todo
sistema juridico.

Las normas juridicas naturales son aquel conjunto de reglas o crite-
rios de conducta que derivan de la dignidad de la persona humana —nor-
mas de conducta exigidas por la dignidad del hombre— y que actian en
el orden social como estatuto o regla de derecho, es decir, de lo justo
legal, distributivo o conmutativo. Constituyen, pues, el nicleo bésico
de normas juridicas propias del sistema de derecho, cuyo cardcter de
deber-ser y la regla que contiene se originan en la naturaleza humana.
No proceden, por lo tanto, de la voluntad humana o del consenso social,
sino de la estructura fundamental del ser humano o naturaleza, que es
una naturaleza digna.

Reiteradamente se ha indicado que la eminencia e intensidad o guan-
tum de ser del hombre —que es lo que llamamos dignidad de la persona
humana— contiene un orden del deber-ser. El hombre exige ser, desarro-
llarse hacia su perfeccion y ser objeto de un trato adecuado y proporcio-
nado a su dignidad, que es tanto como decir a su naturaleza. Esta debitud
y exigencia, ademds de originar derechos y deberes naturales, da lugar
a normas de conducta en las relaciones humanas intersubjetivas, en el
orden juridico, que son las normas juridicas naturales o ley juridica natu-
ral. Dicho en otras palabras, la dignidad de la persona humana, lejos de
residir en la anomia (ser cada persona subjetivamente su propia ley), ge-
nera un deber-ser que, ademds de ser personal (y ello principalmente), da
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lugar a normas de trato interpersonal o social que es estatuto de lo justo:
la norma juridica natural. En virtud de su dignidad, la persona humana
no puede ser tratada ad libitum, pues lo impide la debitud y la exigencia
contenidas en su naturaleza. La dignidad del hombre proporciona unos
criterios o reglas de conducta —lo ajustado a la naturaleza humana—, que
son el obrar digno de la persona y de los demds respecto de la persona.
En esto consiste la ley natural y, en lo que tiene de juridica, el conjunto
de normas juridicas naturales.

En su momento dijimos que la norma juridica es una norma obliga-
toria y vinculante. A la vez pusimos de relieve que la obligacion o vincu-
lacién no va unida a que la norma sea producto del poder social (v. gr.,
el pacto entre iguales puede ser fuente de una norma juridica). ;Ddnde
reside la obligatoriedad de la norma juridica natural?, ;qué es lo que la
hace vinculante y de debido cumplimiento?

La respuesta viene dada por cuanto se ha dicho anteriormente: la
norma juridica natural es obligatoria y vinculante, porque pertenece al
orden del deber-ser inherente a la naturaleza humana, a la dignidad del
hombre. Es ese deber-ser inherente a la dignidad humana lo que hace
debida u obligatoria la norma juridica natural. En otras palabras, es la
obligacién o vinculacién inherente a la naturaleza humana en virtud de
la indole exigente del ser personal.

Esta vinculacion u obligatoriedad es mas radical y profunda que la
imperatividad de la norma positiva. Esta tltima procede, en definitiva y
segin vimos, de la funcién de gobierno y es extrinseca a la persona; esto
significa que es fruto de una eleccién racional del gobernante, por lo que
carece de suyo de una intrinseca razén de imperatividad: solo se sustenta
en la funcién rectora del poder. Y respecto de las persona, el poder no es
dominio incondicionado, sino servicio. El deber-ser de la norma positiva
se sustenta, a fin de cuentas, en la necesidad del poder en la sociedad, en
cuanto esta necesita de una funcién ordenadora y regidora. En cambio, la
obligatoriedad o fuerza vinculante de la norma juridica natural es intrin-
seca a la persona misma y deriva de su dignidad o naturaleza digna, de
su intrinseco orden del deber-ser constitutivo de la persona. En la norma
juridica natural estd en juego la dignidad inherente a la persona humana,
el trato digno y naturalmente justo o el trato indigno y por ello degra-
dante e injusto. El deber-ser natural es mucho maés radical y profundo,
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que el deber-ser que procede de la norma positiva, porque procede del
constitutivo esencial de la persona.

(De donde proviene el contenido de las normas juridicas naturales?
Como sea que la norma juridica es una ratio o estructura, el contenido
de las normas naturales procede —pues tiene su origen en la dignidad
humana— de la estructura fundamental del ser humano (naturaleza), esto
es, de su ser y de sus inclinationes naturales, expresién esta de los fines
naturales (desarrollo de su personalidad). Asi pues, por una parte, hay
una serie de normas juridicas naturales que se refieren a la conservacion
del ser del hombre (vida, salud, etc.), a su integridad fisica y moral, a su
libertad y a su seguridad. Otras atafien al desarrollo de su personalidad
(matrimonio, educacion, trabajo, etc.). Otras, en fin, se relacionan con la
indole social del hombre: paz entre los hombres y los pueblos, asociacio-
nismo, comercio, etc.

Las normas juridicas naturales constituyen el nucleo normativo re-
gulador de conductas, que es la base y fundamento del sistema juridico,
que da a la sociedad humana un orden fundamental —el orden de la dig-
nidad humana—, un nidcleo de orden social justo conforme con la natura-
leza humana y, por tanto, con la dignidad del hombre.

Las lineas bdsicas de este orden social justo son: a) el desarrollo de
la personalidad de la persona o cumplimiento de sus fines naturales; b)
la solidaridad o lazos de mutua ayuda entre los hombres —lo que supone
la paz— y los pueblos; c) la ordenacion del matrimonio y la familia: d) el
respeto a los derechos naturales; e) el cuamplimiento de los deberes natu-
rales; f) la obediencia al poder legitimo y a sus normas racionales; g) la
ordenacion politica de la sociedad conforme al bien comun y de acuerdo
con la condicién de miembro activo propia del ciudadano (principio de
participacion politica).

De modo similar a lo que ocurre con los derechos y deberes natura-
les, las normas juridicas naturales, al tener su origen en la persona huma-
na, no forman una especie de legislacion o cédigo extrinseco al hombre
de cardcter unitario. Por una parte, son normas intrinsecas a la persona
humana, segin se ha visto; y por otra, estdn en cada una de las personas
humanas y en todas ellas. Son deber-ser que estd en la persona humana.
Pero no es menos verdad que estas normas naturales son también normas
de la sociedad como tal, esto es, no son solo normas individuales, sino
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normas comunes y generales de la comunidad humana en cuanto tal, a
modo de ley, por lo que reciben propiamente el nombre de ley natural.

Para entender este hecho es preciso tener presente la nota de socia-
lidad propia de la persona humana. El hombre no es un ser aislado, sino
que forma sociedad con los demds hombres, en virtud de su inherente
comunicabilidad. Por lo tanto, las normas naturales de las que estamos
hablando son aquellas normas de ley natural, que regulan la socialidad
humana en cuanto esta se plasma en la sociedad o comunidad humanas.
Son reglas de las sociedad exigidas por el ser del hombre relacionado
con los demds y constituido en sociedad y comunidad. Las normas juri-
dicas naturales son normas naturales de la sociedad humana, en cuanto
entramado de personas, dotadas de dignidad, segtin lo que —como hemos
indicado reiteradamente— comporta la dignidad: una estructura con una
eminencia o guantum de ser que incluye un orden del deber-ser. Puesto
que los hombres estdn constituidos en sociedad, la norma natural que
regula la sociedad se hace ley de la sociedad, ante la cual hay el deber
de cumplirla.

Por lo tanto, las normas juridicas naturales son verdaderamente ju-
ridicas, porque su obligacién, al ser normas de la sociedad, es de justicia
legal. Su cumplimiento es un deber de justicia legal, ademds de que pue-
dan comportar deberes de justicia conmutativa y justicia distributiva.

El derecho natural como derecho comiin o universal

Segun hemos visto, el derecho natural —tomando de nuevo esta ex-
presién en sentido general- dimana de la persona humana, de su digni-
dad y, por consiguiente, no de lo singular o peculiar de cada persona,
sino de lo comun o universal, esto es, de la naturaleza humana. Por lo
tanto, el nticleo natural de juridicidad de la persona humana se manifies-
ta en todas las personas humanas en igualdad de derechos y en la misma
e idéntica normatividad, supuestas las mismas situaciones y circunstan-
cias. Resulta asf un derecho comin y universal de la humanidad, capaz
de ser reducido a enunciados racionales universales, que, si bien no son
de suyo el derecho natural, constituyen su forma de expresion conforme
a la capacidad abstractiva del intelecto humano.
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Con razén los juristas romanos llamaron al derecho natural ius com-
mune o derecho comin a todos los pueblos. Todos los hombres y todos
los pueblos se rigen por el mismo derecho natural, porque alli donde se
encuentran dos o mds personas, allf opera el nicleo natural de juridici-
dad, allf se genera una relacién juridica, o un complejo de ellas, cuyo
contenido son los derechos naturales; y allf las conductas interpersonales
o sociales son reguladas por las normas que dimanan del deber-ser inhe-
rente a la dignidad del hombre.

Los derechos naturales o iura naturalia tienen por fundamento y
por titulo la persona humana en su naturaleza; dicho de otra manera, si
distinguimos conceptualmente naturaleza y persona, la naturaleza cons-
tituye el fundamento y el titulo de los derechos y la persona es su sujeto.
Por radicar en la naturaleza, todo hombre, en virtud de su condicién de
persona, tiene todos los derechos naturales —aunque pueda haber diferen-
cias en la modalidad de algtin derecho y aunque su eficacia y ejercicio
estén sometidos a la dimension de historicidad en cierta medida—; en
consecuencia, los derechos naturales son iguales en todos. En el 4mbito
de los derechos naturales existe la mds plena y verdadera igualdad de
derechos. Puede, pues, hablarse de unos derechos universales y comunes
a todos los hombres.

Siendo igual la naturaleza en todos los hombres, como estructura
fundamental de su ser, comun a todos ellos, el deber-ser inherente a la
dignidad de la persona humana se manifiesta en toda relacidén social en
las mismas normas de conductas intersubjetivas; a igual naturaleza, igual
dignidad y, en consecuencia, iguales normas de deber-ser en las conduc-
tas interpersonales. Hay, pues, un conjunto de normas jurfdicas universa-
les y comunes a toda la sociedad humana, que se resume en la expresion
clasica ley natural.

Como puede advertirse por cuanto se ha expuesto, el derecho na-
tural es un derecho universal y comiin en un doble sentido: a) por ser
igual en todos los hombres; y b) por ser un nticleo de orden juridico que
se extiende a todos los hombres y todos los puebles, esto es, a toda la
humanidad.

En este segundo sentido, hay que evitar un error de perspectiva:
el derecho natural no es un derecho universal y comun, en cuanto un
sistema juridico universal con un centro o fuente unicos que, a modo
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de estructura juridica extrinseca, desde fuera de la persona, regulase la
comunidad humana. El derecho natural, tanto los derechos naturales
como la ley natural, estd en cada persona humana, en ella inhiere; se
hace universal y comiin —es derecho de toda la humanidad— en virtud
de la socialidad humana, que une a todos los hombres en un entramado
de relaciones juridicas; el derecho natural tiene tantos centros o fuentes
como personas existen. Ahora bien, por la unidad del entramado de re-
laciones juridicas puede hablarse de la comunidad humana universal (la
socialidad de la persona tiene dimensiones universales), que constituye
una comunidad juridica u orden juridico universal, aunque hoy por hoy
incompleto en diversos aspectos de su universalidad (falta de un eficaz y
completo sistema internacional de garantias, por ejemplo).

Razon natural y derecho natural

Es una afirmacién comtin de la doctrina clasica que el derecho natu-
ral procede de la naturalis ratio, de la razén natural, de modo que al de-
recho natural se le ha llamado ratio naturalis o aequitas naturalis. Con la
apelacion a la razon se estd poniendo de relieve que el derecho natural no
procede de la voluntad humana —esto es, el derecho positivo—, sino que
es algo dado, objetivo, que la razén descubre y conoce como lo adecuado
—lo justo— al hombre, no segiin las construcciones culturales o la estruc-
turacién juridica y social humanas, sino segin naturaleza. El derecho
natural procede de la razdn, porque no es construido, sino descubierto
como un factor juridico existente naturalmente en la realidad humana.
Por lo tanto, si el derecho natural no se construye, sino que se descubre
o desvela, lo que el hombre hace respecto de él es captarlo, conocerlo, 1o
cual es propio de la razdn.

(Por qué se habla de razén natural? ; Qué quiere decir natural apli-
cado a la razén? El adjetivo «natural» aplicado en este caso a la razén
significa tres cosas: En primer lugar, razon natural significa que no se
trata de la razén en cuanto constructiva o inventiva, ni en cuanto razona
y actiia segin esquemas culturales; la expresién «razén natural» quiere
decir que la razén se limita a descubrir y desvelar directa e inmedia-
tamente la realidad humana sin la mediacién de esquemas filos6ficos,
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cientificos, culturales, etc. Es pura razén descubridora. Eso no significa
que no tenga en cuenta datos filoséficos o cientificos, pero en tales casos
lo filosdfico o lo cientifico es puro dato, que la razén tiene en cuenta para
penetrar mds en la realidad humana y conocerla mejor; el derecho natural
no es, en cambio, la deduccién de un sistema filoséfico ni de un sistema
cientifico o cultural. La razon es natural porque observa y desvela di-
recta e inmediatamente el derecho natural desde la realidad humana. En
otras palabras, para descubrir el derecho natural el método correcto es la
observacion de la persona humana, de su dignidad, de todo cuanto esta
contenido en la naturaleza humana.

Que la razdn se ayude de los datos de las diversas ciencias sobre el
hombre, es cuestion de datos que favorecen y pueden dar seguridad a la
razén en su funcién descubridora y desveladora, pero en ningiin caso la
razén deduce el derecho natural de un sistema filos6fico o cientifico. Por
eso el derecho natural no es una ideologia, ni se relaciona con ningtn
pensamiento politico o cultural. Es independiente de cualquier sistema
cultural o ideolégico —razén constructiva— y de suyo es comtn a todos
los hombres de cualquier ideologia, conviccidn filoséfica, etc. (razén
natural). Ahf radica uno de los fallos principales de la Escuela moderna
del Derecho Natural, que, en realidad, «dedujo» como derecho natural
las derivaciones précticas de las ideologfas filoséficas y politicas que sus
autores sustentaban (ideales de la burguesia de su tiempo, racionalismo,
absolutismo y mads frecuentemente el constitucionalismo, liberalismo,
etc.); lo que, sin embargo, no les impidid, junto a notables y aun abe-
rrantes errores, descubrir ciertos elementos de auténtico derecho natural,
como el principio de igualdad.

En segundo término, se dice de la razén que es natural para poner
de relieve que descubre el derecho natural segiin sus luces naturales y
no por derivacién de presupuestos religiosos. El derecho natural, en sf
mismo considerado no es un derecho divino revelado —aunque pueda ser
objeto de revelacién y de hecho lo haya sido, segiin las tesis catélicas—,
que derive de un sistema religioso, de sus dogmas, creencias y convic-
ciones; no procede de la razén teolégica. El derecho natural en cuanto tal
es descubierto y desvelado por la razén seglin sus luces naturales por la
observacion y el conocimiento de la naturaleza humana. Por ello es co-
muin a todos los hombres con independencia de sus convicciones religio-
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sas; atribuir el derecho natural a una o unas creencias religiosas —como
si fuera producto de una fe religiosa— constituye un desconocimiento del
derecho natural y su radical desnaturalizacién.

Por ultimo y en tercer lugar, que la razdn es natural quiere decir
que su objeto —el derecho natural— es algo objetivo natural, un objeto
de conocimiento naturalmente dado, que no depende mas que del puro
dato natural; es conocimiento de la naturaleza del ser humano con inde-
pendencia de su estado o condicidn social, politica, etc. Como ya decia-
mos antes, la razon natural descubre y desvela el deber-ser de la persona
humana en s{ misma considerada, no en su estado social producto de la
historia y de las construcciones culturales, ni en su condicién personal o
social derivada de circunstancias producidas por el hombre y los eventos
sociales, politicos, etc. La razén es natural, porque separa en el hombre
lo que hay de agregado histérico-social, politico, econémico, cultural,
etc. y descubre y desvela lo propio de la condicién de persona, segtin esta
naturalmente dada.

En este orden a la intervencidén de la razén en el conocimiento y ex-
plicitacion del derecho natural debe advertirse que el derecho natural no
es una creacion de la razén, sino un descubrimiento, un desvelamiento
racional. En otras palabras, el derecho natural no es un conocimiento,
sino el objeto del conocimiento de la razén. El derecho natural —dere-
chos, deberes, relaciones, normas— estd contenido en la naturaleza hu-
mana. El objeto de inteligibidad de la razén para obtener el conocimiento
del derecho natural es la naturaleza humana. Conociéndola se desvela el
nucleo natural de juridicidad.

En su momento se puso de manifiesto que el conocimiento del de-
recho no es propio de la razén especulativa, sino de la razén préctica. No
es excepcion el derecho natural. Pensar que el derecho natural se cono-
ce por la razén especulativa mediante deducciones teoréticas a partir de
unos principios fue el error capital del iusnaturalismo moderno. El cono-
cimiento del derecho natural es propio de la razén practica. Esto signifi-
ca que el derecho natural no es un conjunto de proposiciones racionales
de naturaleza teoréticamente universal y necesaria (que es lo propio de
la razén especulativa), sino que sus verdaderos enunciados son de suyo
prdcticos, esto es, segin lo que se deduce de la naturaleza humana y la
consiguiente dignidad en el orden de la vida y de la accion. Ciertamente,
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al ser la naturaleza humana universal y la misma en todos los hombres,
se produce —lo hemos dicho antes— un derecho universal y comun, pero
esta universalidad debe entenderse en el sentido de que en determinados
campos de la accién humana el deber-ser inherente a la dignidad del
hombre se revela de la misma manera.

En cuanto el derecho natural es un objeto conocido por la razén a
través del conocimiento de la naturaleza humana, no est4 exento de la ley
de progresividad del conocimiento racional. El derecho natural no es un
conjunto de conocimientos y juicios innatos, sino de deducciones practi-
cas de la raz6n natural al captar el deber-ser propio de la naturaleza hu-
mana. Por lo tanto, como sea que la naturaleza humana y la dignidad del
hombre son conocidos en sus rasgos mas basicos por todos los hombres
—producto de la autoconciencia y el conocimiento por connaturalidad—,
hay un nucleo basico de derecho natural conocido por todos. Pero el co-
nocimiento més profundo de la naturaleza humana —y con ello el saber
mads perfecto del derecho natural —es producto del progreso cognoscitivo.
De ahi que el conocimiento cada vez mds perfecto del derecho natural
—en definitiva, de las exigencias de la dignidad humana-— esté sujeto a la
ley de progresividad y exige estudio y reflexion, asi como el avance de
los saberes y de la civilizacién.

Justamente porque el derecho natural no se conoce de modo innato,
sino por el proceso de conocimiento racional practico, estd sujeto a los
avatares del conocimiento racional.

Caben, pues, errores, insuficiencias, degradaciones, etc., como en
cualquier otro conocimiento. Sin embargo, este tipo de eventos es, en
el caso del derecho natural, limitado, de modo que solo caben errores,
insuficiencias o degradaciones parciales, que no afectan el niicleo basico
y fundamental. Se debe ello a que el conocimiento de la naturaleza hu-
mana, en sus rasgos fundamentales, es un conocimiento por connaturali-
dad (conocimiento inmediato sin deduccién), el cual es infalible. De ello
resulta —como deciamos antes— que el nicleo mds fundamental y bdsico
del derecho natural es conocido infaliblemente por todos.
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