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ADVERTENCIA PRELIMINAR 

No es fácil justificar la aparición de un nuevo libro en general, y de texto en 
particular. Sobre todo cuando, en muchas ocasiones, esta justificación recae so-
bre los posibles defectos del texto que se presenta, como si el autor tratara de 
adelantarse a las insuficiencias que el futuro lector pudiera advertir, conjurando 
de este modo sus críticas. 

El presente libro tiene su origen en las clases efectivamente impartidas du-
rante veinte años en las Facultades de Derecho de la Universidad Autónoma de 
Madrid y de la Universidad Pontificia Comillas (ICADE) también de Madrid 
( cito por el estricto orden cronológico en que comencé mi docencia en cada 
una). Esta circunstancia, así como el hecho de que la asignatura impartida se 
denominara primero «Derecho natural», añadiendo después el subtítulo «Intro-
ducción filosófica al Derecho», para pasar finalmente a «Teoría del Derecho», 
debe ser tenida en cuenta para comprender, en la medida de lo posible, el senti-
do de este libro. 

Efectivamente, este es un texto de carácter instrumental y, como tal, dirigido 
primordialmente a los alumnos de los primeros cursos de la licenciatura en De-
recho. Hay que añadir que la todavía reciente reforma de los plantes de estudio 
de esta carrera ha condicionado, o tal vez apresurado, su publicación. En todo 
caso, estos condicionantes explican algunas particularidades del libro, como el 
tono en que está escrito, que trata de introducir al lector en un discurso, o terri-
torio, común; las repeticiones de algunos problemas con diferente terminología 
o desde diferente perspectiva; la bibliografía, muy general; y, por supuesto, sus 
insuficiencias: era preciso circunscribir el número de capítulos (lecciones o te-
mas) según un criterio, y el criterio práctico me pareció el más importante. 

Por los motivos antes expuestos, los agradecimientos que habitualmente 
cierran este tipo de notas introductorias, deben extenderse, desde el obligado y 
sincero dirigido a más compañeros del Departamento de Fundamentos del De-
recho (U.P.CO.) y del Area de Filosofía del Derecho (U.A.M.) (y quiero hacer 
constar que cuando hablo de compañeros incluyo también al personal no do-
cente), hasta el agradecimiento igualmente sincero dirigido a todos los alum-
nos que han tenido la paciencia de asistir a mis clases durante los años mencio-
nados, en las Universidades citadas. A ellos debo importantes aportaciones 
(ejemplos, matizaciones, etc.) surgidas de sus comentarios y discusiones. Se 
trata en fin de un agradecimiento cuyo sujeto me sería muy difícil precisar, 
pero que no por ello es menos real. 

Madrid, junio 1995 
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I 

CONCEPTO Y TEORÍAS DEL DERECHO 

l. INTRODUCCIÓN: LOCALIZACIÓN DEL DERECHO

La pregunta acerca de qué es el Derecho forma parte del catálogo de gran-
des cuestiones que se han planteado los seres humanos desde la antigüedad. 
Como la mayoría de estos interrogantes, ha obtenido respuestas muy variadas, 
algunas contradictorias entre sí, poco satisfactorias en definitiva. Nosotros va-
mos a intentar introducirnos poco a poco en el problema, con la intención, un 
tanto modesta, de localizar los elementos más constantes, más valiosos del De-
recho, que nos sirvan, si no para dar con una solución acabada, sí al menos para 
construir una propuesta que nos permita orientamos y tener cierta seguridad 
cuando nos enfrentamos, manejamos o hablamos de eso que se llama Derecho. 

Resulta ya un lugar común comenzar poniendo de manifiesto que el Dere-
cho es algo que nos rodea y que envuelve toda nuestra vida cotidiana. Esta idea, 
aún en su simplicidad, debe retenerse porque a veces se tiene la impresión de 
que el Derecho sólo aparece, o sólo entramos en contacto con él, en ciertos mo-
mentos solemnes de la vida, como por ejemplo cuando somos nombrados here-
deros, o contraemos matrimonio, o ponemos un negocio. Y por supuesto que en 
tales momentos estamos en contacto con el Derecho. Pero también lo estamos 
en otros más insignificantes que por ello mismo nos pasan inadvertidos, como 
es el caso de comprar un billete de autobús o matriculamos en un curso de una 
Facultad. 

Por consiguiente, dejemos sentado inicialmente que el Derecho rodea nues-
tra vida y que una buena proporción de lo que habitualmente hacemos tiene que 
ver con el Derecho. Ahora bien, la cuestión que sigue en pie es la de qué es ese 
«algo» que nos rodea. Provisionalmente podemos decir que es un fenómeno ( del 
mismo modo que hablamos de otros fenómenos, sociales o climáticos, que tam-
bién rodean nuestra vida), con lo que la cuestión se puede reformular ahora en 
el sentido de qué es el fenómeno jurídico. 

Planteado así, ya estamos en condiciones de ir aportando algunos elementos 
que nos permitan caracterizar tal fenómeno. Ante todo, es un fenómeno que tiene 
que ver con los seres humanos; el Derecho es un producto de los hombres, no 
es algo que se encuentra en la naturaleza. Tal vez hoy nos cueste algún trabajo 
separar el mundo humano del mundo natural (probablemente porque las cons-
tantes agresiones han ido reduciendo este último progresivamente), separación 
que sin embargo está en la base del mundo moderno. Un pequeño ejemplo, ex-
traído precisamente de la literatura ilustrada nos mostrará la importancia de esta 
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distinción. Durante la Ilustración, fueron frecuentes las historias dedicadas a los 
robinsones, hasta el punto de que llegaron a formar un género literario ( «las ro-
binsonadas» ). Ello no es extraño pues el mito de Robinson representa uno de 
los aspectos esenciales de la modernidad y del hombre moderno: el individua-
lismo, esto, es, la idea del hombre individual que, sólo, se enfrenta a un destino 
adverso, superándolo gracias a su capacidad, que pone a su servicio los ele-
mentos de la naturaleza. Pues bien, en una de estas «robinsonadas», y con los 
elementos clásicos de todas ellas (un naufrago, una isla desierta, etc.) el prota-
gonista logra adaptarse a (y someterse) todos los elementos naturales que le ro-
dean. Bastante tiempo después, paseando un día por la playa advierte la pre-
sencia de un objeto, arrojado por la marea, que le produce un gran terror: se trata 
de un simple trozo de madera. Sólo que este palo es precisamente el mango de 
un hacha, esto es, algo que nuestro Robinson consideraba un elemento extraño 
a su entorno natural, siendo ese carácter ajeno lo que produce en él inquietud y 
terror. 

Así pues, el Derecho, como el mango de un hacha, no es algo que se en-
cuentre en la naturaleza, sino que es un producto de los hombres. De momento, 
esta afirmación nos pone ante la espinosa cuestión de si no existe por ello mismo, 
el Derecho natural, considerado como la esencia del Derecho, lo que de natural 
hay en el Derecho, por encima, o por debajo, de los Derechos de los diversos 
países. Aunque no podemos entrar ahora con detalle en este problema, podemos 
establecer sin embargo una línea de solución aceptable: lo que de natural hay en 
el Derecho, así como en el mango del hacha, consiste justamente en ser un pro-
ducto humano. Por consiguiente, el Derecho tiene de natural lo que le corres-
ponde en la medida en que el hombre es también un ser natural. 

En realidad, la tajante distinción entre mundo humano y mundo natural no 
debe ser tomada de modo tan radical. Desde la propia Ilustración, que acuñó tal 
separación, se ha venido insistiendo en que la naturaleza tiene su elemento hu-
mano (su historia) del mismo modo que el hombre tiene su elemento natural. 
Esto parece obligamos a prescindir de este primer elemento caracterizador del 
fenómeno jurídico. Con matizaciones, sin embargo, la distinción nos seguirá 
siendo útil, y podremos seguir considerando al Derecho como producto humano, 
si lo entendemos como un producto «específicamente» humano, esto es, signi-
ficando que nos referimos a la específica naturaleza del hombre, distinta de la 
naturaleza que le rodea. 

En este punto nos asalta la impresión de que para solucionar una cuestión 
espinosa (la existencia de un Derecho natural habiendo partido del carácter hu-
mano del Derecho) nos hemos introducido en una cuestión más espinosa toda-
vía: ¿en qué consiste esa naturaleza del hombre que produce el Derecho? ¿se 
trata de una naturaleza que no es tan natural como otras? Nos encontramos casi 
al borde de la metafísica. Por ello, la línea de solución a ensayar ahora debe ser 
extremadamente prudente. 

Consideraremos que la naturaleza del hombre es el reino de la voluntad, gra-
cias a la cual el hombre es capaz de acciones libres, de acuerdos con otros hom-
bres, etc. y que, por el contrario, el mundo estrictamente natural es el reino de 
la necesidad. Para lo que a nosotros nos interesa, y enlazando con lo anterior, 
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decir que el Derecho es un producto humano equivale a decir que tiene que ver 
con acciones deliberadas, queridas, libremente ejecutadas por los hombres, dis-
tintas de aquellas acciones necesarias (propias de la naturaleza) que ocurren al 
margen de nuestra voluntad, fuera de nuestro dominio. 

Podríamos decir entonces que hay dos clases de fenómenos: los fenómenos 
naturales, que podemos llamar acontecimientos, y los fenómenos humanos, que 
podemos llamar comportamientos o conductas. Por supuesto, y sólo para zan-
jar la cuestión, también hay aquí relaciones: los seres humanos pueden poner en 
marcha su voluntad, deliberación, etc. para incidir en los fenómenos naturales. 
No otra cosa es lo que hacían los robinsones a que antes nos referíamos cuando 
decíamos que sometían la naturaleza que les rodeaba. 

Por consiguiente, tenemos acontecimientos (necesarios) y conductas o com-
portamientos (que pueden tener como base, o estar relacionados con, aconteci-
mientos). Pues bien, el fenómeno jurídico es de los que tienen que ver con las 
conductas o comportamientos humanos. Si volvemos sobre la idea expuesta ini-
cialmente de que el Derecho envuelve nuestra vida cotidiana quedará claro que 
ésta vida cotidiana se refiere a nuestros comportamientos cotidianos: adquirir 
un automóvil o votar en unas elecciones. 

Ahora bien ¿todos los comportamientos del hombre son objeto del Dere-
cho? Compliquemos algo más el discurso, como habíamos prometido al prin-
cipio. Es evidente que los seres humanos realizan un número indeterminado 
pero muy amplio de comportamientos. Y aunque sea intuitivamente, estamos 
acostumbrados a considerar que no todos ellos son iguales, por ejemplo jurí-
dicos, sino que realizamos distintos tipos de comportamientos. Podemos iden-
tificar algunos de estos tipos como comportamientos económicos, morales, po-
líticos, religiosos, jurídicos ... según el objeto o la finalidad perseguida con ellos, 
o ambas cosas. ¿Cómo delimitar de entre todos ellos los que son propios del
Derecho?

Volvamos al mito de Robinson y tratemos de sacar nuevo partido del mismo. 
Imaginemos la escena clásica del individuo aislado en la isla desierta, y pre-
guntémonos cuántos tipos de comportamientos es o sería capaz de desarrollar 
nuestro protagonista en tales condiciones. 

Comencemos por preguntamos si sería capaz de desarrollar comportamien-
tos económicos. La respuesta dependerá de lo que entendamos por economía. 
Ciertamente, el concepto de economía puede resultar tan problemático como el 
de Derecho que ahora nos ocupa. Para no complicar más aún nuestro análisis, 
consideremos la economía situada entre dos límites: si entendemos por tal acti-
vidades encaminadas exclusivamente a la distribución de bienes es indudable 
que Robinson no tiene problemas de esta índole y por consiguiente, no es capaz 
de desarrollar comportamientos económicos. Pero si entendemos por economía 
actividades encaminadas a la producción de bienes, es evidente que Robinson 
sí será capaz de comportamientos económicos aunque sólo sea en la medida en 
que, por ejemplo, tendrá que calcular si es más productiva una hora de pesca 
que ese mismo tiempo dedicado a la recolección de frutos. Para cerrar esta pe-
queña consideración acerca de la economía y abundar en las necesarias capaci-
dades económicas de Robinson, advirtamos que la frontera entre producción y 
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distribución no siempre es tan sencilla y neta como se ha intentado presentar 
aquí. 

Preguntémonos ahora si nuestro Robinson sería capaz de comportamientos 
morales. En este caso uno está tentado a pensar inmediatamente que nos en-
contramos ante un problema de exigencias, concretamente de quién exige esos 
comportamientos morales. Dado que Robinson está sólo, nuestra siguiente ten-
tación sería la de dar una respuesta afirmativa pero sobre la base de transformar 
los comportamientos morales en comportamientos religiosos, estableciendo que 
un ser trascendente es el encargado de exigir ciertas conductas. Pero no nos pre-
guntamos ahora por la religión, del mismo modo que tampoco debemos dejar-
nos llevar tan lejos por nuestras suposiciones inmediatas. Pues aún estando sólo, 
Robinson es capaz de comportamientos morales, en cuanto que él mismo es ca-
paz de exigirse a sí ciertos comportamientos, en relación con otros seres, y tam-
bién consigo mismo (tal vez, no suicidarse). 

Preguntémonos por último si Robinson puede desarrollar comportamientos 
jurídicos; si, extremando la pregunta, sería capaz de instaurar un Derecho en la 
isla que ocupa. Indudablemente, una respuesta afirmativa a este interrogante pre-
senta serias dificultades, al menos durante el tiempo en que Robinson está efec-
tivamente sólo. La cuestión cambia en el momento en que aparece algún otro 
individuo (en una de las robinsonadas más conocidas resulta ser un nativo al que 
pone por nombre «Viernes»), que pasa a convivir con él. 

. En efecto, parece que nos encontramos con que el Derecho es un producto 
humano que requiere para su existencia de otros hombres. Dicho con otras pa-
labras, lo que caracteriza al Derecho ( característica compartida desde luego por 
la política) es su condición social, la necesidad de que existan o se inicien rela-
ciones entre los hombres ( que pueden conllevar un elemento de dominación, por 
cierto). 

La prospección acerca del fenómeno jurídico, que hasta ahora hemos desa-
rrollado a base de pequeñas calas en un material sumamente amplio, debe dete-
nerse ahora, pues hemos dado ya con una primera manifestación del Derecho 
dotada del suficiente espesor como para reclamar un tratamiento más cuidadoso. 
Efectivamente, ese Derecho, producto de los hombres, que nos rodea en nues-
tra cotidianidad, aparece a nuestros ojos ante todo como hecho social. 

11. EL HECHO DEL DERECHO

Probablemente, si pidiéramos a una persona cualquiera que pasa por la calle
una imagen rápida del Derecho, aludiría a las cárceles, la policía, los juzgados, 
los códigos ... De alguna manera, esta imagen es bastante coherente con esta pri-
mera manifestación del Derecho como hecho social. Porque, en efecto, en este 
sentido, el Derecho resulta algo casi sensible, que se puede ver y hasta padecer, 
y lo que a más importante, como después veremos, algo que se puede medir. 

Que el Derecho es un hecho implica que comporta cierta materialidad, aun-
que como ya sabemos, no es un hecho en el mismo sentido en que lo es un ár-
bol. El carácter social de este hecho, que encierra las notas de ser un producto 
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humano establecido para las relaciones entre varios individuos, hace de su ma-
terialidad algo bastante diferente de la del árbol, en concreto, una materialidad 
relativa al poder y a la dominación. Así pues, conviene examinar, en primer lu-
gar qué es lo que el calificativo «social» aporta a un hecho para darle signifi-
cado específico, y en segundo lugar en qué consiste esta categoría de los hechos 
sociales que constituyen la primera manifestación del Derecho. Porque existe 
una amplísima variedad de hechos sociales. Así, ayudar a una persona necesi-
tada es un hecho social, como también lo es una manifestación, o la detención 
de una persona sospechosa. En definitiva, los actos que los nombres realizan en 
sociedad son de diversas clases. 

Distinguir cuales de entre todos estos hechos sociales es jurídico exige una 
incursión en algunas categorías básicas de la sociología en general, así como en 
las nociones que ha venido acuñando la sociología del Derecho, incursión ne-
cesariamente elemental, en cuanto se trata de un análisis funcionalizado a nues-
tros problemas de teoría del Derecho. Veamos. 

A )  DERECHO Y SOCIEDAD 

Para analizar el hecho social del Derecho parece obligado comenzar por el 
concepto mismo de sociedad, verdadero marco en el que tiene lugar este hecho 
específico, y otros distintos. Sin embargo, nuevamente nos encontramos con un 
concepto plagado de dificultades. Partamos de la idea de que la sociedad es un 
concepto relativo a los seres humanos y transformemos el interrogante acerca 
de qué es la sociedad en el interrogante qué relación existe entre el hombre y la 
sociedad. Pues los diversos modos de concebir esta relación dan lugar a otras 
tantas concepciones de la sociedad. Históricamente se han dado dos grandes mo-
delos que responden a la cuestión así planteada: 

1. El modelo organicista

Cronológicamente es el modelo más antiguo, si bien se encuentran mani-
festaciones del mismo en todas las épocas y en nuestros días. Según éste, la so-
ciedad preexiste al ser humano, al individuo. No se trata sólo de una anteriori-
dad cronológica, sino, además, de una auténtica preeminencia de la sociedad. 
Ello es debido al carácter orgánico de la misma: en cuanto organismo, la socie-
dad posee su estructura y sus funciones propias, sus características y finalida-
des. De modo semejante a los organismos biológicos, la sociedad se concibe 
como un organismo vivo, siendo el hombre un elemento recambiable de la misma 
(como una célula respecto del órgano del que forma parte). 

En estas condiciones, la esencia de la sociedad ha de buscarse en la socie-
dad misma, en su identidad propia, y no en el hombre o en lo que el hombre 
busca en la sociedad. Puede decirse entonces que el hombre es un producto de 
la sociedad. De tal manera que el individuo moderno es un producto de la so-
ciedad moderna, precisamente, de igual modo que otros tipos de hombres ( es-
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clavos, etc.) son producto de tipos específicos de sociedad. En definitiva, si hay 
algo de natural en este binomio individuo-sociedad, este algo se sitúa en el se-
gundo polo. En efecto, lo natural, lo que existe naturalmente, es la sociedad. Ha-
blar de hombres aislados, de individuos, implica un cierto grado de ficción, en 
cuanto que fuera de lo social no hay nada. 

2. El modelo individualista

Se trata de un modelo más reciente desde el punto de vista cronológico, pues 
se corresponde, en general, con lo que podríamos denominar la modernidad. Por 
consiguiente, gira en tomo a dos ejes históricos principales: Renacimiento e Ilus-
tración. Respecto al modelo anterior, nos encontramos con que, en esencia, se 
invierten los términos de la relación individuo-sociedad. Aquí, lo preexistente 
y preeminente es el hombre sobre la sociedad. Para ser más exacto, un tipo de 
hombre independiente, autónomo y autosuficiente. Esto es, lo excelente es el in-
dividuo. No debe extrañamos, pues, que el modelo de individuo en este sentido 
venga representado en la época por Robinson. 

Siendo esto así, la sociedad representa un momento posterior respecto al in-
dividuo. Es más, resulta ser un producto suyo. Pues ese individuo independiente 
y autónomo es ante todo un «horno faber», un hombre que fabrica cosas, y en-
tre ellas, la sociedad misma. En efecto, un individuo dotado de las cualidades 
que aún someramente hemos mencionado no puede, por principio, reconocer a 
nada ni a nadie por encima de él. Esto es, se trata de un individuo sobeFano, un 
pequeño soberano independiente. Ello significa que no tiene por qué someterse 
a la sociedad producida por otros hombres (la hipótesis organicista de una so-
ciedad ya existente de por sí queda aquí totalmente descontada), y que, en con-
secuencia, ca:da hombre puede crear su propia sociedad. Esta situación, incohe-
rente desde el punto de vista lógico, es, además, peligrosa en la práctica. Para 
salvar este escollo sólo queda la negociación. Estamos ante una de las piezas 
centrales del modelo individualista, pues la negociación es el mecanismo que 
permite que unos individuos se acerquen a otros (se acuerden con otros) sal-
vando su autonomía, su soberanía individual, por decirlo así. 

Por consiguiente, la sociedad es un producto negociado de los individuos. 
Si nos preguntamos ahora, como hicimos con el modelo anterior, qué es lo na-
tural en esta relación, convendremos que ahora lo verdaderamente natural es el 
individuo, siendo la sociedad, fruto de un pacto o contrato, una especie de cons-
tructo de los individuos, algo ficticio, o para ser más exactos, algo dotado de un 
carácter instrumental. 

3. El tercer modelo: la interrelación individuo-sociedad

Los dos modelos que acabamos de examinar no son completamente satisfac-
torios. Por su carácter radical resultan ser totalmente incompatibles, y lo que ha-
bía comenzado como un intento de explicar la relación individuo-sociedad (para 
dar con el concepto de sociedad) termina por no explicar lo que se proponía, esto 
es, la relación, sino exclusivamente uno u otro de los polos de la misma. 
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