Joaquin Almoguera Carreres

LECCIONES
DE

TEORIA
DEL DERECHO



https://www.editorialreus.es/libros/lecciones-de-teoria-del-derecho/9788429013559/

Ir a editorialreus.es


https://www.editorialreus.es/libros/lecciones-de-teoria-del-derecho/9788429013559/

© EDITORIAL REUS, S.A.

Preciados, 23. 28013 Madrid, 1999

Teléfono: (34) 91 521 36 19 - (34) 91 522 30 54
Fax: (34)91 53124 08

E-mail: reus@editorialreus.es
http://www.editorialreus.es

Impresiéon Din Impresores S.L.

2* Edicién - 5* Impresién 2009

No estd permitida la reproduccién total o parcial de este libro, ni su tratamiento informdtico, ni la transmisién de
ninguna forma o por cualquier medio, ya sea electrénico, mecénico, por fotocopia o por registro u otros métodos,
sin el permiso previo y por escrito de la Editorial.

ISBN: 978-84-290-1355-9
Depésito Legal: M-38145-2009

Impreso en Espaiia
Printed in Spain






LECCIONES DE TEORIA
DEL DERECHO

Ir a editorialreus.es


https://www.editorialreus.es/libros/lecciones-de-teoria-del-derecho/9788429013559/

JOAQUIN ALMOGUERA CARRERES

LECCIONES DE TEORIA
DEL DERECHO

REUS, S. A
MADRID


https://www.editorialreus.es/libros/lecciones-de-teoria-del-derecho/9788429013559/

Ir a editorialreus.es


https://www.editorialreus.es/libros/lecciones-de-teoria-del-derecho/9788429013559/

A la memoria de mi padre.



Ir a editorialreus.es


https://www.editorialreus.es/libros/lecciones-de-teoria-del-derecho/9788429013559/

Ir a editorialreus.es

INDICE

Pags.
CAPITULO 1. CONCEPTO Y TEORIAS DEL DERECHO
1.  INTRODUCCION: LOCALIZACION DEL DERECHO ........... 21
1. EL HECHO DEL DERECHO ......ccccccooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiicinee 24
A)  DERECHO Y SOTEDAD ......cooviiiiievenniiieieieneeseneseeeesesenenene 25
~ 1. El modelo organicista.........ccccccovuvuriiirenicinicincninnnnns 25
2. El modelo individualista . .......ccccccuwmmmmiiniannn 26
3. El tercer modelo: la interrelacién individuo-sociedad . 26
B) LA TBORIA DEIA AGOON SOCIAL .....covvererireeieeereceneeneenes 27
1. Los grupos sociales: clases ..........cccocvvueerennuerccnenunnenee 28
2. Expectativas de conducta .........ccccceevreueceinnnercncninnnnes 30
3. La posicion social: el status y el rol ..........cc v v, 31
A) Bl StAtus .oovcveieeiiieieceeeee et 31
D) ELTOLuoiiiiieieeeeeee e 32
4. El reforzamiento social de las conductas ............... ...... 33
5. Sistemas y medios de control social ........c.ccceceueieinunnnne 34
6. El grupo dominante: clases y €lites ..........ccoevuviiununnee. 35
7. La desviacidn social y sus causas ..........cccceceerererererennes 36
A La anomia . ...cccoeeeiviet e e e 38
b) Incompatibilidad entre medios y fines ................... 38
¢) Aprendizaje social de la desviacion ... 38
III. EL DERECHO COMO NORMA .......cccccooiiiiiiiiiiiiiiiiiiicie 39
A)  HBHOS YNORMAS ..ottt 39
1. Reglay standard social .......cccocoemriviveiincvnc e 40
2. Normas y standard ...........cceceveeerenenierierieieeseneneeene 41
3. Larespuesta de los sociologos del derecho................... 42
B) ELMUNDODELASNORMAS .......... occovrereicininieeenciceneneeaenene 44
O EL PROBIEMA DEIA VALIDEZ DEIA NORMA JURIDICA ....... 46
D) KELSEN Y IOS REQUISITOS DEIA VALIDEZ JURIDICA ........ 48


https://www.editorialreus.es/libros/lecciones-de-teoria-del-derecho/9788429013559/

Ir a editorialreus.es

Pags.
IV. EL DERECHO COMO VALOR .....ccccooeiuririniiireiiiriniecneneneienns 50
A) LA MEDDA MORAL DEL GOMPORTAMIENIO .......ccccvvvueuenene 50
B) JUSTICIA FORMAL Y JUSTICIA SUSTANTIVA .......ccccccovuniunne. 52
1. Los requisitos de lajusticia formal: El caso del rey inex-
PEILO. .ottt 52
2. De lajusticia formal a la sustantiva ..........cccoceeeveiennes 58
3. Lajusticia sustantiva ..........cccoeeviviiiiiininininiiniiennns 59
C) LEGALIDAD Y LEGITIMIDAD .....ccoccevmiineeirieeneeenecneneeneneenes 6l

V. TEORIAS DEL DERECHO Y REDUCCIONISMOS JURIDICOS 62

A) LAS DIMENSIONES DEL DERECHO ......ooovviiiiiiiiecieecieei, 62

1. La dimension socioldgica del Derecho: eficacia ........... 62

2. La dimensién normativa del Derecho: validez .. .... ... 64

3. La dimension valorativa del Derecho: justicia .............. 65

B) LA GONCEPAON TRIDIMENSIONAL DEL DERECHO ............... 66

C) Los REDUCCIONISMOS JURIDICOS ... e v e, 68

D) TEORIAS DEL DERECHO .....oooviiiiieieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee 69

L TusnaturaliSmo ........cc..uveeieeieeeeirens cerereereieeessere v 69

a) La naturaleza regulativa ........cccoeeeinnniiccnnennne 70

b) La naturaleza como creacion de Dios ... ..w.cu.... 70

¢ Sujeto, razdn, naturaleza ............ccocevvereercrenennnee 71

2. POSIHIVISITIO eieeveis veeeeiieeieeeii o cevreeeis cocees see e see eem 72

3. RealiSMO ..o e e e 74

a) La Escuela Histérica del Derecho .....coovevveeneennee. 75

b) La Escuela del Derecho Libre ........ccccoceevvevuiennennn. 76

0  El realismo juridico ......cccoceveevennvrccccnninicicniee 76

VI. CONCLUSION g s s st bimpeos d0rrsox o i S ez 77
BIBLIOGRAFTA ... et e e e ettt e e eem aaaaeeeeeeeem raeeees 78

CAPITULO 11. LAS GRANDES DUALIDADES JURIDICAS

l. LA AMBIGUEDAD DEL DERECHO Y SUS CONSECUENCIAS 79

II. DERECHO NATURAL Y DERECHO POSITIVO ........ccc o ... 80

A) LAS RESPUESTAS DEL DERECHO POSITIVO ..o 80

1. Laposicion de Hart .. ....ccooiin i, 82
2. Laposicién de Kelsen . ....c.covveviiciiiniiiniicn. 8

10


https://www.editorialreus.es/libros/lecciones-de-teoria-del-derecho/9788429013559/

Ir a editorialreus.es

Pags.

B) LAS RESPUESTAS DEL DERECHO NATURAL ......cccccveuereennene 92

C) Dos DISTINTAS QONCEPCIONES DEL DERECHO.................... 95

11. DERECHO PUBLICO Y DERECHO PRIVADO ....................... 97
A)  SENTIDO DEIA DISTINCION .....coovvvvevrreeieerneeineeneesseesassenen. 97

B) CQONCEPCIONES SOBRE IA DISTINCION ......c.coeveeveriiecrenanne. 100

1. Teorias dualistas ....... v owmoowmaamonennwen. 100
2. Teorfas juridicas .. ......cewwuuwmucuuanmannnnan.. 102

3. Teorias negativistas .........ccococvevinivineciiiniiciiicieen 103

IV.  DERECHO OBJETIVO Y DERECHO SUBJETIVO ................. 106
V. DERECHO INTERNO Y DERECHO INTERNACIONAL ....... 109
BIBLIOGRAFIA ...t tiiiniireins et e s wens s e wtseees e e e i 111

CAPITULO 111. DERECHO Y OTROS SISTEMAS NORMATIVOS

1. INTRODUCCIONz sy s, s b Ao mntes 113
1. DERECHO Y MORAL ...cccociiiiiriiiiinieicieneccceeceeeeene 114
A)  PRIMER MOMENTO CONFUSON DERECHOMORAL ............. 116

B) SEGUNDO MOMENTO. IA SEPARACION DERECHOMORAL ... 117

1. Proceso de separacion del Derecho y la moral ......... 119

a)  Hugo GIoCio .....ccoveveeirinieiciririeicicrinieiecereeicenenes 120

b) Christian Thomasius . ....covevieeinnennun. 122
¢ Inmanuel Kant g sonmemogran st s o 122

l.o La forma de la obligacion ..........ccoevveecuencnes 123
2. Legislacion interna y legislacion externa ....... 124
3.2 Libertad interna y libertad externa ................. 124
4.°  Autonomia y heteronomia ..........cccoceeruruencnnee 127
5.2 Imperativos categéricos e hipotéticos ............ 128
d) Consideraciones sobre la doctrina kantiana ........... 128
e) Conclusion: la consumacion de la separacion entre
Derecho y moral .......c.cccccoeveveninenennninennnreeeeeens 133

C) TERCER MOMENIO. LA REGONSTRUCCON DE IA RELACION

1. Laposicion de R. Dworking ...............o..... 14
2. Lamoralidad del Derecho .....ooooevvvevvveeieeeeeiieeeeeeee, 142
3. Los derechos morales ......cccooooeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeenen 144

1


https://www.editorialreus.es/libros/lecciones-de-teoria-del-derecho/9788429013559/

Ir a editorialreus.es

Pags.

III. DERECHOS Y REGLAS DEL TRATO SOCIAL .......c.ccccceueuees 144

A)  QONCEPTO -ivveseeesssressseesssesesssasessssessessss s oo 144

Bl CARACTERES oo auemevsumgm oo o sont o sngmongosptumymanonsss 146

C) IDENTIFICACION DE I0S USOS NORMATIVES ...oocveverenerennce 147

a) Reglas del trato social y reglas morales ................. 147

b) Reglasjuridicas y reglas del trato social .............. . 148

BIBLIOGRAFTA . g:abol e veown: wmtrisrsivasisovessissmantsgesss s ovimssmssmasssvsssappagss 151
CAPITULO IV CONOCIMIENTOS JURIDICOS: LA CIENCIA

DEL DERECHO

L INTRODUCCION: TIPOS DE CONOCIMIENTO .................... 153

A) EL PROBIEMA DEIA (IENCIA DEL DERBCHO .........ccoeeeee. 155

. ;Una ciencia imposible? ..........cccccceeerrenrenncreneennen. 158

2. La ciencia del Derecho como dogmitica ......c.cccow.. 160
3. Las concepciones neokantianas y las ciencias del Derecho 163

a) La Escuela de Marburgo y el formalismo juridico. 164

b) La Escuela sudoccidental o de Baden .................... 165
4. Recientes concepciones de la ciencia juridica ............... 167
a) Kelsen: una ciencia normativa del Derecho ........... 168
b) La ciencia realista del Derecho ... .....ooueeeeeennene. 170
¢) Laciencia del Derecho como analisis del lenguaje
JULIAICO i s e 172
d) La hermenéutica juridica ........cocoeevrerecvceccceenenee 175
5. A modo de conclusion: ciencia del Derecho y dogmatica
JUIAICA e e - 177
8) FILOSOFIA Y FILOSOFIA DEL DERBHO ......oovvveievvien 178
BIBLIOGRAFIA. .....oiviiiiiiiiieiiieieeiisaiesis s sssssssasssens 182

CAPITULO V. LA TEORIA NORMATIVISTA DEL DERECHO Y

LA NORMA JURIDICA
I TEORIA DEL DERECHO Y NORMATIVISMO JURIDICO ... 183
1L ANALISIS DE LA NORMA JURIDICA ....cccovvrrerrirrirrirrirrienns 186
A) ENUNCADOS Y PROPOSICIONES.........coneierirenncrennnenne 186
B) USOSDELLENGUAJEYLENGUAJENORMATIVO .................. 189
C) CLASES DE PROPOSICIONES PRESCRIPTIV AS ..........ccccvueeeee 192

12


https://www.editorialreus.es/libros/lecciones-de-teoria-del-derecho/9788429013559/

Ir a editorialreus.es

~ Pags.
1I.. CARACTERES DE LA NORMA JURIDICA .....cccoo. oo 200
L Imperatividad ... ..o e e 200
a) El «antiimperativismo» de Kelsen ........................ 201
b) Las normas permisivas .............cceevm veverereiiirinin o 204
2. Generalidad . ....c.co oo i e e 207
3. Bilateralidad .......cocoovvrieieiccccccc e 210
4 PN 211
5. ValOr ottt 212
6. SANCION ..ceiviiiiiiiiiciiictteet ettt 212
IV. CLASIFICACION DE LAS NORMAS JURIDICAS .............. 215
A)  CRITERIOS MATERIALES........ccotrieieinecrnerenerreeneneeenneneenes 215
1. Por su eficacia frente a los destinatarios .........c.cc.c....... 216
Por el grado de determinacién de los elementos de la
10703 9 1 - OO OO OO 216
3. Por los ambitos de validez de la norma ..........ccccccccnee. 217
4. Por su relacién con los principios informadores del or-
denamiento .......cooeuevemvereininrnce s 217
5. Por su posicion en el ordenamiento juridico ................. 217
I @IIINONI0 € B0 s oot S 218
BIBLIOGRAFIA ..ottt 219

CAPITULO VI. EL ORDENAMIENTO JURIDICO Y SUS CARAC-
TERES

l. LA SISTEMATICIDAD DEL ORDENAMIENTO JURIDICO .. 221
A)  Los FIEMENTOS DEL ORDENAMIENTO Y su ORGANIZACION 221

B) EL DERBCHO QOMOORDENAMIENTO DINAMIQO ................. 223
1. Ordenamiento eStAtiCo ..........cvvvemveon vovrerrcs v e 223
2. Ordenamiento dindmico ... ....... .o wewvevver veecvveis e 224
CO OTIROS GONCEPIOS DE SISTEMA ....ovcvveni c o v e e 226
L Sistema y regla de reconocimiento: Hart ...................... 227
2. La negacion del sistema interno del Derecho ............ 228
3. El derecho como organizacion de la fuerza................... 229

1. LA IDEA DEL LEGISLADOR RACIONAL Y LOS CARAC-
TERES DEL ORDENAMIENTO JURIDICO ......coceorrrrerenrnnnes 232

13


https://www.editorialreus.es/libros/lecciones-de-teoria-del-derecho/9788429013559/

Ir a editorialreus.es

Pags.

CAPITULO VII. LA UNIDAD DEL ORDENAMIENTO JURIDICO
Y LAS FUENTES DEL DERECHO

. INTRODUCCION: CONCEPTO DE FUENTE DEL DERECHO 235

1. FUENTES DEL DERECHO Y JERARQUIA ......ccccoerrerrernaee. 236
1. FUENTE PRINCIPAL DEL ORDENAMIENTO: LA LEY EN

SENTIDO ESTRICTO ....coovviiiiiieiiiiicicreieirneccereneeeeeeaenenens 240

A) LEYES CONSHTUCIONALES ......cccovvirueerererererererenenerenesenenens 240

B) LAS LEYES ORDINARIAS .......cccceoviviniimeiiiniriicncneneiiciceennens 241

C) ALGUNAS ESPECIALIDADES DEIA IEY EN SENIIDO ESIRICIO 242

l. Leyes Organicas .........ccccevee cevereeuereenenmreeneneneisennenenens 242

2. Legislacion autondmica ...........cccoeeevveeeeieicnicnin v 243

IV. FUENTES INDIRECTAS DEL ORDENAMIENTO .................. 244

A) FUENTES DELEGADAS ......ccoeoeiieiiieeeeeeeeesenesesesenenenes 244

1. El poder reglamentario ............ce.occevvnn vovia w v . 244

) Concepto ....oeerereirreerieieeeeieenes Jeererreneneenenenens 244

b) Leyes en sentido formal y leyes en sentido material 246

c) La delegacion legislativa en el Derecho espafiol ... 249

d) - Clases de reglamentos ..........cc.ccoeuvveccieiniicunnnn. 251

2. LajuriSprudencia ... .. .o sevenenenenecccccenenenns 252

a) El procedimiento de la jurisprudencia .. .................. 252

b) Lajurisprudencia como norma .........c....ocoveenee. 255

¢) Lajurisprudencia como fuente del Derecho .......... 258

3. Esquema de las fuentes delegadas...........ccccccvrurerurueneece. 262

B) FuENTES RECONOCDAS ......cocouviiieiiiiiicicieieiriicenenenenne 262

I La coStumbIe ......ccccoccueueiiinin et e e e e e e e 263

a) Requisitos de la costumbre.........ccccceeevirinivinennenenes 265

b) La aplicacion de la costumbre .........ccee cveee cerinncee. 267

2. Los principios generales del Derecho ........c.cccceuvuruem e 269

3. Otras fuentes reconocidas ..........cccoeeueveueuereuererererererenenes 271

V. ESQUEMA DE LAS FUENTES DEL DERECHO ..................... 274
VL. LA UNIDAD COMO CARACTERISTICA DEL ORDENA-

MIENTO. ..ot sesessass s sens 274

A)  JERARQUIA Y COMPETENGIA ...ooooooeoeooeeeeeoeeeeeeeeeeerenn 274

B) LA REGLA MAGISTRAL .......ococooiuiiiiiiiiiiiiieiiiiiiccicicieccee 275

BIBLIOGRAFIA ros speerpinmons s sy Wae 4 s S it s O ek v 276

14


https://www.editorialreus.es/libros/lecciones-de-teoria-del-derecho/9788429013559/

Ir a editorialreus.es

~ Pags.
CAPITULO VIII. LA APLICACION DEL DERECHO

L INTRODUGCCION -eeereesrersressrerseerseessaessanne o e N S ——— 277
II. TEORIAS ACERCA DE LA APLICACION DEL DERECHO . 277
A) TEORIA DEIA SUBSUNCION ......cooooimiuiiiiiieeeeeeeeeseeseseeeeeennns 278
B) TEORIA DEIA INDIVIDUALIZACION .......coooiuveeireeeereiennns 280
L CONCEPLO ..veiiiniiciiiiictccic e e 280
2. Vias de individualizacion o aplicacion ...........ccccee. cuueee 281
C) LA APLICACION COMODECSION POLITICA ........cooeverienrennes 283
III. LA MECANICA DE LA APLICACION DEL DERECHO ........ 283
A)  LOS HBTHOS ..ottt ses . 284
B) LAS NORMAS ....cooiiiiteieiineiettteteesteeeieeseetes et 287
BIBLIOGRA FIA ssscamstssn tasns o ionememmsm. - v sy 288

CAPITULO IX. EL PROBLEMA DE LAS LAGUNAS Y LA PLE-

NITUD DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

L LA PLENITUD COMO DOGMA JURIDICO .....ccccovrrurrerennne. . 289
A)  ARGUMENTOS LOGICOJURIDICOS ......vvoverienrenrennererenennen. . 290
B) ARGUMENTOS DE POLITICA JURIDICA ......cooooveeeveeeeeeeeeenns . 293
C) REFORMULACION DEL DOGMA DEIA PIENITUD ................ . 295
. CLASIFICACION DE LAS LAGUNAS ....ccoovvrrererierierennenens . 295
[II. LA INTEGRACION DE LAS LAGUNAS ......ccceorrrrrrrrrrrrrrnnnn. . 297
A) HETEROINTBGRACION ......covvervrierererinsenssnsssssssssesssenssnens . 297
B) AUTOINTEGRACION ......oovovierereeereeeeesesseeeessaesesseesesensenes . 299
L Laanalogia ..., . 299
a) Requisito 10gico ......coovvviiiiiiiiiiiiiiie . 300
b) Requisito valorativo .........c.ccceeeeveenirirercreneneenenenes . 303
€ RequiSito UTTAICO ..oooiviiiioee e 305
2. Clases de analogia ........cccccoeeueieiiiiiiniiiiicenes . 306
3. Analogia e interpretacion extensiva ..............ccceeueueee. . 307
BIBLIOGRAFIA ... ctevoeieeiecierierieieeeiecie s sssesssesasessssseens . 309

15


https://www.editorialreus.es/libros/lecciones-de-teoria-del-derecho/9788429013559/

Ir a editorialreus.es

Pags.
CAPITULO X. LA COHERENCIA DEL ORDENAMIENTO JURI-
DICO: ANTINOMIAS Y REDUNDANCIAS
l. REDUNDANCIAS.....c.ccoiiinnietentneetntereeeeeeeeseste e 312
II. ANTINOMIAS 8 arce s, s o seethos gt 700 oo Furis 313
A) REQUISITOS DEIA ANTINOMIA JURIDICA ......cvoueerreenrenneene. 314
. Incompatibilidad 16gica .........cccceuereeiviin e e . 314
2. Pertenencia al mismo ordenamiento ............ccccceeeeenen 316
3. Coincidencia de los ambitos de validez ...........ccccc........ 318
B) CLASIFICACION DETAS ANTINOMIAS ..ooovveeeeeeereeeseeee 319
L Criterio de la coincidencia total o parcial de los ambitos
de ValideZ .......cooviiin e 319
2. Antinomias propias € impropias .........c..ceceeveerrereererrennes 320
3. Antinomias reales y aparentes ........c.c.c.ceceeererererrruenene. 321
C)  SOLUCION DELAS ANTINOMIAS ........covvemremrereenresresessneenees 321
L Eljuez como solucionador de las antinomias ............... 322
2. Ciriterios para solucionar las antinomias ............cc.c....... 323
a)  Criterio temporal ..........cccoveveernnecnennereceninnnes 323
b)  Criterio JErarquico .........eceeueveueueuerercuercccreceenn. 324
¢) Ciriterio de especialidad ........cccoceeerennnciccnnnnnnee 324
3. Conflictos de criterios y antinomias reales ................... 325
BIBLIOGR AR A g e e e e e g S 327
CAPITULO XI. LA INTERPRETACION JURIDICA
. INTRODUCCION . ... ..o e coimriiniins oo ceveieesiessies s seenssesnens 329
. CONCEPTO DE INTERPRETACION ........ccocoomimiiniinrinrinnnen. 329
Il LA INTERPRETACION JURIDICA . ..o oo oo 332
A) TEORIAS SOBRE IA INTERPRETACION ......coovovieeeeeeeieeeeean. 334
1. La teorfa subjetiva de la interpretacion ..............c......... 334
2. La teoria objetiva de la interpretacion ............c...... 336
B) MEDIOS Y TECNICAS DE INTERPRETACION ..ooooovveeeeeeee. 337
1. Elemento literal o gramatical .........ccooeeorririrnnininnnnnes 338
a) Las palabras de las normas ..........cccoveveuccrennnnnenee 338
b) El enunciado normativo ..........cccceeeeveevevveereereennennn. 339
o) Ellenguaje juridico como lenguaje técnico ........... 340

16


https://www.editorialreus.es/libros/lecciones-de-teoria-del-derecho/9788429013559/

Ir a editorialreus.es

Pags.

2. Elemento 16gico y teleologico.........coevvvevueeeueeennnnnen. 341

3. Elemento SiStemMAtiCo........cccvevveevreriesiieeiieeieereenen. 342

4. Elemento hiStOriCo.........cccevvverievuieireiieeceieeereeeenee 343

C) (LASES DEINTERPRETACKON JURIDICA..........oooeveeeanee. 343

1. Clases de interpretacion por el sujeto.............c......... 344

a) La interpretacion privada...........cceeevveeniiennnennn. 344

b) La interpretacion publica...........cccoeeveeeveeennen.. 344

¢) La llamada interpretacion auténtica................... 344

2. Clases de interpretacion por sus efectos.................... 345

.a) Interpretacion declarativa..........cccccveeveeirenennen. 346

1.° Argumento del lenguaje comun................... 346

2.° Argumento «@ contrarioy...........ccceeeevveennnn. 347

b) Interpretacion correctiva..........ccceeevveeruveenvennen. . 347

¢) Clases de interpretacion correctiva.................... . 348

12 Interpretacldn extensiva................cccevneen.n. . 348

2.° Interpretacion restrictiva..........occeevueeruenee. . 349

D) TA INTERPRETACON EN FL DERECHOESPANOL.................. . 350
BIBLIOGRAFIA .. ... 350

CAPITULO XII. LAS FUNCIONES bEL DERECHO

L FUNCIONES, FINES, VALORES.......cccccoevtiirieieeieieereee. 351
II. ESTRUCTURA Y FUNCION DEL DERECHO....................... 352
III. FUNCIONES DEL DERECHO........cccceeiieiiiieiieeiiecieeereee 358
A)  FUNCON DE URGANZAGON SOCIAL.........oooveveeeeeann. 358

l. Dos advertencias.........occeeeveerveeceeerieeieeeie e 359

2. Mecanismos de la funcion de organizacion................. 360

a) Mecanismos de control..............cceveveeiieecnnneeenn, 360

b) Mecanismos de seguridad...........ccceeverrrrnnnnnnn. 361

¢) Mecanismos- de resolucion del conflicto............. 361

8) LA FUNGON DSIRBUTIVA DEL DERECHO............ccooecern.... 366

. Derecho y mercados. ., ex.smmwe svw. oo sotmwmene. 366

17


https://www.editorialreus.es/libros/lecciones-de-teoria-del-derecho/9788429013559/

Ir a editorialreus.es

Pags.
2. Otros mecanismos de distribucion de bienes.............. 367
a) Distribucion mediante el ejercicio del poder....... 367
b) Distribucion mediante rango o «status» social.... 368
c) Distribucion segiin cualidades o

actividades individuales...........cccccceeviieniinneennen. 368
3. El Derecho como sistema de distribucion de bienes... 369
C)  FUNCION pROMOCIONAL DEL DERECHO............ccovveeveer... 37
1. Planteamiento del problema............c.ccoeveevevevennennnne. 37
2. Sancidrtes negativas y sanciones positivas.................. 372
p)  FUNCION [EGITIMADORA DEL DERECHO..........ovvvvve. 374
L INtrOdUCCION. ... 374
2. Vias de la funcion legitimadora...........ccceccveevveennnnnee. 375
a) La via procesal..........coooevivieives ee e e e e e 375
b) La via SUStANtIVA.....e.veveeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeene 376

¢) Relaciones entre las formas procesales
y sustantivas de la funcion legitimadora.............. 377
3. Grados de la legitimacion juridica..............cccooveree..n. 371
a) Legitimacion real.............cocoovevvvveeueeeeeennans 377
b) Legitimacion semificticia...........cccoevevrvrueueunne. 378
¢) Legitimacion fictiCia.........ccooeeeevieeriiieiniieeiienne, 378
4. Funcion legitimadora y crisis del Estado social.......... 378
BIBLIOGRAFIA. ...t 379

18


https://www.editorialreus.es/libros/lecciones-de-teoria-del-derecho/9788429013559/

Ir a editorialreus.es

ADVERTENCIA PRELIMINAR

No es facil justificar la aparicién de un nuevo libro en general, y de texto en
particular. Sobre todo cuando, en muchas ocasiones, esta justificacion 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 criticas.

El presente libro tiene su origen en las clases efectivamente impartidas du-
rante veinte afios en las Facultades de Derecho de la Universidad Auténoma de
Madrid y de la Universidad Pontificia Comillas (ICADE) también de Madrid
(cito por el estricto orden cronoldgico en que comencé mi docencia en cada
una). Esta circunstancia, asi como el hecho de que la asignatura impartida se
denominara primero «Derecho natural», anadiendo después el subtitulo «Intro-
duccioén filosofica al Derecho», para pasar finalmente a «Teoria 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 caracter instrumental y, como tal, dirigido
primordialmente a los alumnos de los primeros cursos de la licenciatura en De-
recho. Hay que afadir que la todavia reciente reforma de los plantes de estudio
de esta carrera ha condicionado, o tal vez apresurado, su publicacién. En todo
caso, estos condicionantes explican algunas particularidades del libro, como el
tono en que esta escrito, que trata de introducir al lector en un discurso, o terri-
torio, comun; las repeticiones de algunos problemas con diferente terminologia
o desde diferente perspectiva; la bibliografia, muy general; y, por supuesto, sus
insuficiencias: era preciso circunscribir el nimero de capitulos (lecciones o te-
mas) segun un criterio, y el criterio practico me pareci6 el mas 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 mas companeros del Departamento de Fundamentos del De-
recho (U.P.CO.) y del Area de Filosofia del Derecho (U.A.M.) (y quiero hacer
constar que cuando hablo de compafieros 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 aflos 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 seria muy dificil precisar,
pero que no por ello es menos real.

Madrid, junio 1995
19


https://www.editorialreus.es/libros/lecciones-de-teoria-del-derecho/9788429013559/

Ir a editorialreus.es


https://www.editorialreus.es/libros/lecciones-de-teoria-del-derecho/9788429013559/

Ir a editorialreus.es

I

CONCEPTO Y TEORIAS DEL DERECHO

.  INTRODUCCION: LOCALIZACION DEL DERECHO

La pregunta acerca de qué es el Derecho forma parte del catdlogo de gran-
des cuestiones que se han planteado los seres humanos desde la antigiiedad.
Como la mayoria de estos interrogantes, ha obtenido respuestas muy variadas,
algunas contradictorias entre si, poco satisfactorias en definitiva. Nosotros va-
mos a intentar introducirnos poco a poco en el problema, con la intencién, un
tanto modesta, de localizar los elementos mas constantes, mas valiosos del De-
recho, que nos sirvan, si no para dar con una solucion acabada, si 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 comin comenzar poniendo de manifiesto que el Dere-
cho es algo que nos rodea y que envuelve toda nuestra vida cotidiana. Esta idea,
atn en su simplicidad, debe retenerse porque a veces se tiene la impresién de
que el Derecho sélo aparece, o s6lo entramos en contacto con €l, 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 mas insignificantes que por ello mismo nos pasan inadvertidos, como
es el caso de comprar un billete de autobuis o matriculamos en un curso de una
Facultad.

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

Planteado asi, ya estamos en condiciones de ir aportando algunos elementos
que nos permitan caracterizar tal fenémeno. Ante todo, es un fenémeno 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 algtn trabajo
separar el mundo humano del mundo natural (probablemente porque las cons-
tantes agresiones han ido reduciendo este tltimo progresivamente), separacion
que sin embargo estd en la base del mundo moderno. Un pequefio ejemplo, ex-
traido precisamente de la literatura ilustrada nos mostrara la importancia de esta
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distincion. Durante la Ilustracion, 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 extraiio 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, sdlo, se enfrenta a un destino
adverso, superandolo 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 clasicos 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 dia 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. Sélo que este palo es precisamente el mango de
un hacha, esto es, algo que nuestro Robinson consideraba un elemento extrafio
a su entorno natural, siendo ese caracter ajeno lo que produce en €l inquietud y
terror.

Asi 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 afirmacioén nos pone ante la espinosa cuestién 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
paises. Aunque no podemos entrar ahora con detalle en este problema, podemos
establecer sin embargo una linea de solucion aceptable: lo que de natural hay en
el Derecho, asi 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 distincién entre mundo humano y mundo natural no
debe ser tomada de modo tan radical. Desde la propia Ilustracion, que acufi6 tal
separacion, 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
fendmeno juridico. Con matizaciones, sin embargo, la distincién nos seguira
siendo 1til, y podremos seguir considerando al Derecho como producto humano,
si lo entendemos como un producto «especificamente» humano, esto es, signi-
ficando que nos referimos a la especifica naturaleza del hombre, distinta de la
naturaleza que le rodea.

En este punto nos asalta la impresion de que para solucionar una cuestion
espinosa (la existencia de un Derecho natural habiendo partido del caracter hu-
mano del Derecho) nos hemos introducido en una cuestion més espinosa toda-
via: jen 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 metafisica. Por ello, la linea de solucién a ensayar ahora debe ser
extremadamente prudente.

Consideraremos que la naturaleza del hombre es el reino de la voluntad, gra-
cias ala 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.

Podriamos decir entonces que hay dos clases de fendmenos: los fenémenos
naturales, que podemos llamar acontecimientos, y los fenémenos humanos, que
podemos llamar comportamientos o conductas. Por supuesto, y solo para zan-
jar la cuestion, también hay aqui relaciones: los seres humanos pueden poner en
marcha su voluntad, deliberacion, etc. para incidir en los fendmenos naturales.
No otra cosa es lo que hacian los robinsones a que antes nos referiamos cuando
deciamos que sometian 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 fendmeno juridico 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 quedara claro que
ésta vida cotidiana se refiere a nuestros comportamientos cotidianos: adquirir
un automavil o votar en unas elecciones.

Ahora bien ;todos los comportamientos del hombre son objeto del Dere-
cho? Compliquemos algo mas el discurso, como habiamos prometido al prin-
cipio. Es evidente que los seres humanos realizan un nimero indeterminado
pero muy amplio de comportamientos. Y aunque sea intuitivamente, estamos
acostumbrados a considerar que no todos ellos son iguales, por ejemplo juri-
dicos, sino que realizamos distintos tipos de comportamientos. Podemos iden-
tificar algunos de estos tipos como comportamientos econémicos, morales, po-
liticos, religiosos, juridicos... segtin el objeto o la finalidad perseguida con ellos,
o ambas cosas. ;Como 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 clasica del individuo aislado en la isla desierta, y pre-
guntémonos cuantos tipos de comportamientos es o seria capaz de desarrollar
nuestro protagonista en tales condiciones.

Comencemos por preguntamos si seria capaz de desarrollar comportamien-
tos econdmicos. La respuesta dependerd de lo que entendamos por economia.
Ciertamente, el concepto de economia puede resultar tan problematico como el
de Derecho que ahora nos ocupa. Para no complicar mas ain nuestro anlisis,
consideremos la economia situada entre dos limites: si entendemos por tal acti-
vidades encaminadas exclusivamente a la distribucion de bienes es indudable
que Robinson no tiene problemas de esta indole y por consiguiente, no es capaz
de desarrollar comportamientos econdmicos. Pero si entendemos por economia
actividades encaminadas a la produccion de bienes, es evidente que Robinson
si sera capaz de comportamientos econémicos aunque solo sea en la medida en
que, por ejemplo, tendra que calcular si es mas productiva una hora de pesca
que ese mismo tiempo dedicado a la recoleccién de frutos. Para cerrar esta pe-
quena consideracion acerca de la economia y abundar en las necesarias capaci-
dades econdmicas de Robinson, advirtamos que la frontera entre produccién y
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distribucion no siempre es tan sencilla y neta como se ha intentado presentar
aqui.

Preguntémonos ahora si nuestro Robinson seria capaz de comportamientos
morales. En este caso uno esta tentado a pensar inmediatamente que nos en-
contramos ante un problema de exigencias, concretamente de quién exige €sos
comportamientos morales. Dado que Robinson esta s6lo, nuestra siguiente ten-
tacion seria 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 religion, del mismo modo que tampoco debemos dejar-
nos llevar tan lejos por nuestras suposiciones inmediatas. Pues atn estando solo,
Robinson es capaz de comportamientos morales, en cuanto que ¢l mismo es ca-
paz de exigirse a si ciertos comportamientos, en relacion con otros seres, y tam-
bién consigo mismo (tal vez, no suicidarse).

Preguntémonos por ultimo si Robinson puede desarrollar comportamientos
juridicos; si, extremando la pregunta, seria 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 esta efec-
tivamente solo. La cuestion cambia en el momento en que aparece alglin otro
individuo (en una de las robinsonadas mas conocidas resulta ser un nativo al que
pone por nombre «Viernes»), que pasa a convivir con €l.

. 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 (caracteristica compartida desde luego por
la politica) es su condicion social, la necesidad de que existan o se inicien rela-
ciones entre los hombres (que pueden conllevar un elemento de dominacién, por
cierto).

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

1. EL HECHO DEL DERECHO

Probablemente, si pidiéramos a una persona cualquiera que pasa por la calle
una imagen rapida del Derecho, aludiria a las cérceles, la policia, los juzgados,
los codigos ... De alguna manera, esta imagen es bastante coherente con esta pri-
mera manifestacion 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 mas 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 ar-
bol. El caracter 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 arbol, en concreto, una materialidad
relativa al poder y a la dominacién. Asi pues, conviene examinar, en primer lu-
gar qué es lo que el calificativo «social» aporta a un hecho para darle signifi-
cado especifico, y en segundo lugar en qué consiste esta categoria de los hechos
sociales que constituyen la primera manifestacion del Derecho. Porque existe
una amplisima variedad de hechos sociales. Asi, ayudar a una persona necesi-
tada es un hecho social, como también lo es una manifestacion, o la detencion
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 juridico exige una
incursion en algunas categorias basicas de la sociologia en general, asi como en
las nociones que ha venido acufiando la sociologia del Derecho, incursién ne-
cesariamente elemental, en cuanto se trata de un analisis funcionalizado a nues-
tros problemas de teoria 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
especifico, 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 relacion existe entre el hombre y la
sociedad. Pues los diversos modos de concebir esta relacion dan lugar a otras
tantas concepciones de la sociedad. Histéricamente se han dado dos grandes mo-
delos que responden a la cuestion asi planteada:

. El modelo organicista

Cronoldgicamente es el modelo mds antiguo, si bien se encuentran mani-
festaciones del mismo en todas las épocas y en nuestros dias. Segun éste, la so-
ciedad preexiste al ser humano, al individuo. No se trata sélo de una anteriori-
dad cronoldgica, sino, ademas, de una auténtica preeminencia de la sociedad.
Ello es debido al caracter organico de la misma: en cuanto organismo, la socie-
dad posee su estructura y sus funciones propias, sus caracteristicas y finalida-
des. De modo semejante a los organismos bioldgicos, la sociedad se concibe
como un organismo vivo, siendo el hombre un elemento recambiable de la misma
(como una célula respecto del érgano 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 especificos de sociedad. En definitiva, si hay
algo de natural en este binomio individuo-sociedad, este algo se sitta 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 ficcion, en
cuanto que fuera de lo social no hay nada.

2. Elmodelo individualista

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

Siendo esto asi, la sociedad representa un momento posterior respecto al in-
dividuo. Es mds, resulta ser un producto suyo. Pues ese individuo independiente
y auténomo 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 ain 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
pequefio soberano independiente. Ello significa que no tiene por qué someterse
a la sociedad producida por otros hombres (la hipdtesis organicista de una so-
ciedad ya existente de por si queda aqui totalmente descontada), y que, en con-
secuencia, cada hombre puede crear su propia sociedad. Esta situacion, incohe-
rente desde el punto de vista logico, es, ademas, peligrosa en la practica. Para
salvar este escollo sélo queda la negociacion. Estamos ante una de las piezas
centrales del modelo individualista, pues la negociacién es el mecanismo que
permite que unos individuos se acerquen a otros (se acuerden con otros) sal-
vando su autonomia, su soberania individual, por decirlo asi.

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 relacion, 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 mas exactos, algo dotado de un
caracter instrumental.

3.  El tercer modelo: la interrelacion individuo-sociedad

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