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SECCION 12 LA ACTIVIDAD RELACIONAL HUMANA
Y SU ORDENACION

I. LA NECESARIA EXISTENCIA DE NORMAS

I.1. Una de las cuestiones previas al examen de cual-
quiera de los grandes temas y de los no pequenos interro-

* Tras méas de cuatro décadas de vinculaciones como Profesor de Derecho
Civil de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, he
querido aportar esta modesta contribucién al “Anuario de Derechos Humanos”
por coincidir con una segunda singlatura bajo la oportuna direccién de la Profe-
sora Doctora Maria-José Falcon y Tella y lo hago dentro de la investigacién
cientifica a que la docencia nos obliga, evocando con ello el hecho de que mis pri-



114 FRANCISCO-VICENTE BONET BONET

gantes y dilemas que nos ofrece la experiencia juridica, en
su infinita variedad de formas, es la que se ocupa de insti-
tuir una, siempre incuestionablemente inconclusa, rela-
cién de aquellas consideraciones, que de ordinario se esti-
ma que estan dotadas de mayor entidad, a la hora de jus-
tificar o legitimar la necesidad de un cierto orden
normativo de la vida social, como una de las consecuencias
de la interdependencia de los hombres! que haga previsi-
bles sus comportamientos, mediante la correspondencia
estable entre situaciones tipicas y modos de comporta-
miento tipicos?, reforzando asi la seguridad y la certeza,
que asegure a su vez la supervivencia de la especie huma-
na y que, en definitiva, ofrezca un instrumento de resolu-
cién de conflictos y permita la consecucion de los fines del
grupo social, mediante el condicionamiento de las acciones
individuales en el ambito del grupo, a través de una serie
de reglas y de principios, con vistas a favorecer la obten-
cién de aquellos fines?®.

meros desvelos desarrollados en este ambito, se produjeron precisamente en el
campo de la Filosofia y del Derecho, que se materializaron en un estudio histori-
co sobre la vida y la obra de “Santo Toméas de Aquino” y en un estudio sistemati-
co en torno a la “Libertad y la coexistencia”, desarrollados ambos por iniciativa
de los Profesores DoN VICENTE FELIU EJipo (filésofo) y DON AGUSTIN BLAZQUEZ
Fraile (historiador y fil6logo), quienes supieron estimular mi temprana vocacién
hacia la ensenanza, a quienes quisiera mostrala aqui y ahora. Del mismo modo,
y por lo que concierne al periodo més préximo en el tiempo, quisiera agradecer a
la Profesora Doctora Dofa MARiA ANGELES RUBIA VILLA (filésofa y humanista),
su ayuda, aliento y colaboracion inestimables en orden a que publique este tra-
bajo, lo mismo que al Profesor Doctor Don JOSE ITURMENDI MORALES (Catedrati-
co de Filosofia del Derecho y Decano de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Complutense de Madrid), quien con sus valiosisimos consejos y sugerencias
ha hecho posible su conclusién.

1 THEODOR GEIGER (1891-1952), “Estudios de Sociologia del Derecho”, trad.
castellana de A. CAMACHO, G. HIrATI y R. OR0zCO, Fondo de Cultura Econémica,
Meéxico 1983, p. 44.

2 RAMON SORIANO, “Sociologia del Derecho”, Coleccion “Ariel Derecho”, pri-
mera edicion, Editorial Ariel, Barcelona, 1997, pp. 132-134.

3 MARIO JORI, “Ordre Juridique”, en ‘Archives de Philosophie du Droit”,
(Editions Sirey), Paris 1984, pp. 347-352; GIUSEPPE LuMiA, “Principios de Teoria
e Ideologia del Derecho”, trad, cast, de ALFONSO Ru1z MIGUEL, Madrid 1978, pp.
9-15; H. Lerpop, “Wirtschaftsordnung und Staatsverwaltung”, en “Ordo” (Stutt-
gart), 1979, vol 30, pp. 199-217.



UNA APROXIMACION AL ESTUDIO DE LAS NORMAS... 115

Orden social, que para muchos deberia de estar en ar-
monia con el propio orden natural en el que se desenvuel-
ve la vida humana, y que se desplaza en una variada serie
de sistemas normativos ya que regulan el comportamiento
de los hombres.

El Profesor de matematicas aplicadas del King’s Colle-
ge de Londres, PAUL DAVIES, en un texto que obtuvo un
excepcional eco y difusion, “The Runaway Universe” (“El
universo desbocado”), en el que se propone describir los
avances conseguidos en la fisica y la astronomia del pre-
sente, no olvida reconocer que todos los sistemas fisicos,
desde un ser humano a una galaxia, comparten lo mismo
y un tanto la enigmatica cualidad de organizaciéon: “Las
leyes naturales que rigen la aparicion y desaparicion de
la estructura y la actividad organizadas se entienden de
una manera muy general, y son basicas en la fisica mo-
derna...”. Tal vez la caracteristica mas fenomenal del uni-
verso fisico es que la materia y la organizacion no estan
dispuestas al azar, sino siguiendo una compleja organiza-
cién. A cualquier lugar que miremos desde los reconditos
rincones del ntcleo hasta las mas lejanas galaxias, encon-
tramos un orden... Segin nuestra experiencia la culmina-
ci6on del orden se encuentra en la tecnologia y la accién
humana...4. El principio superior al orden es la sociedad
humana.

Orden natural admitido, en principio, incluso por pue-
blos completamente heterogéneos, tanto en orden al esta-
do de desarrollo de su civilizacién, como en sus concepcio-
nes del mundo, pero sobre el cual no dejan de proyectarse
las discrepancias mas radicales, en cuanto nos propone-
mos fijar, concretandolos, los principales rasgos identifi-
cadores, ya sea de sus fundamentos, ya de su causa y
razon, que suministran el armazén de todas las legisla-
ciones que merezcan la consideracion de tales, en las dis-
tintas épocas y en todos los paises civilizados, y represen-

4 PauL Davies, “El universo desbocado. Del Big Bang a la catarsis final”,
trad. castellana de ROBERT ESTALELLA, del original publicado por J. M. Dant &
Sans Ltd., London, 1978), Salvat Editores S.A., Barcelona, 1965, pp. 1-4.
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tan el elemento mismo en que estos sistemas se desen-
vuelven y se realizan®.

Causa y razén que para unos estribaria en la existencia
de un Ser Supremo que organiza toda la Naturaleza; y
que en contraste, para otros —en sintesis— radicaria en
una especie de evolucionismo de la propia materia exis-
tente, en la que se habrian ido formando sucesivamente
otras derivadas, cada vez mas complejas, lo que determi-
naria la busqueda acuciante de esa “prima materia” que
expresa y contiene la estructura fundamental de todas las
cosas, tanto animadas como inanimadas, ya que en todo el
“Cosmos” se observa siempre un encaje perfecto de los dis-
tintos elementos, cada uno de ellos destinados a cumplir
una finalidad, para cuya realizacién necesitan siempre de
los demas, en mayor o menor medida.

He aqui, a grandes lineas, las dos posiciones extremas,
que ofrecen los polos sobre los cuales han girado todos los
estudios acerca del conocimiento de las tiltimas causas o
razones de los filosofos, desde la mas remota antigiiedad,
al socaire de las cuales se ha ido generando, a la manera
de una “tercera via”, una variadisima serie de teorias mas
0 menos eclécticas, en un sentido u otro, formuladas por
las diversas Escuelas filoséficas, que atin hoy sostienen su
antagonismo con relaciéon al “Mundo” en su aspecto fisico
—con los modernos descubrimientos sobre los elementos
integrantes de la materia— y al “hombre”, centro este ul-
timo sobre el que converge todo ese orden cosmolégico, en
cuanto a su dominio y utilizacién, con respecto a cuyo pa-
pel se ha postulado una enmienda a la totalidad mediante
la formulacién del nuevo imperativo categérico que postu-
la el “principio de responsabilidad” (“Prinzip Verantwar-
tun”) de HANS JoNAs (1903-1993) y su “ética para la civili-
zacion tecnologica’.

5 Louts JOSSERAND, “El espiritu de los derechos y su relatividad teleol6gico-
juridica”, trad. cast. de Eligio Sanchez Larios y José M® Cajica dJr., Biblioteca
Juridico- Socioldgica, Ed. José M. Cajica Jr., Puebla (México), 1946, p. 7

6 M. RATH, “Intuition und Modell. Hans Jona’s. Prinzip Verantswortung und
die Frage nach esner Ethik fiir das wissenschaftliche Zeitalter”, 1988.
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I.2. Se nos podra objetar que resulta, ademas de
arriesgado, sorprendente tratar de abordar una tematica
tan excepcionalmente compleja en los inicios del siglo XXI,
tras un periodo que ha conocido la disolucion de muchas
de las tradiciones cientificas mas asentadas, y ha visto
evaporarse bastantes de las corrientes que han conforma-
do las concepciones del MUNDO que sucesivamente han
sido dominantes, en oponerse un sentido de conocimiento
sistematico, y que si en algo ha concluido es con el general
reconocimiento de la coexistencia de una pluralidad de
aproximaciones, en principio posibles, a las distintas for-
mas examinadas encaminadas a agilizar el fin, cuando es
tan complejo, y llevar al entendimiento con el Derecho’.

También se nos podria reprochar, y no sin razén, que el
conocimiento de tan compleja materia® excede con mucho
de los limites propios de las distintas disciplinas dogmati-
cas en las que se ha escindido el estudio del Derecho, desde
la atomizacién disciplinar que tuvo su origen cuando co-
menzaron a constituirse las distintas disciplinas dogmati-
cas, a partir del siglo XIX. Asi lo entendi6 el Profesor FEDE-
RICO DE CASTRO Y BRAVO, cuando en su obra “Derecho Civil
de Espana”, sostuvo que se trata de una de las cuestiones
que tiene su “sedes materiae” propia en la Filosofia juridi-
ca, al punto que ocuparse desde otras disciplinas de este
tema no deja de constituir una “inmissio”. Si bien no es
menos cierto que resulta imposible no ofrecer, al abordar el
estudio del Derecho en cualquiera de los ambitos discipli-
nares, una determinacion previa, ain cuando provisional,
del concepto del Derecho; es mas, en el desarrollo de cual-
quier argumentacién juridica estd latente un determinado
concepto acerca del Derecho, aquello en lo que consciente o
inconscientemente, explicita o implicitamente, participa su
autor, ya que todo junto da una idea mas o menos clara del

7 ALFONSO CATANIA, “Manuale di Teoria generale del diritto”, Col. “Manuale
Laterza”, Gius, Laterza y Figli, Ed. Laterza, Roma-Bari, oct. 2003, p. 3.

8 NORBERT ROULAND, “Intoduction historique droit”, Colection “Droit Fonda-
mental”, Presses Universitaires de France, Paris Noviembre 1998, Capitulo I,
“Le binome Droit/Etat”, pp. 19-37; Id., “Les confins du droit”, Paris, 1991.
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concepto de Derecho, que se expresa en su persona y sub-
yace a ésta’. Idea que es, en general, propuesta como algo
evidente. De aqui que si tenemos en cuenta que nuestro
propésito no es otro sino plantear aquellas cuestiones que
exceden los limites de los distintos ambitos disciplinares,
que pueden tener una trascendencia, no despreciable para
la percepcion del Derecho en su conjunto, pues —no en bal-
de— no debemos olvidar, que el DERECHO ademas de na-
cer de los hechos (“ex facto oritur jus”), posee una cierta
unidad interna, aunque para su mejor estudio y compren-
sién se proceda a dividirlo en sectores o ramas, que no por
ello olvidan el latido en todas ellas del germen comtn y vi-
vificador del que participan todas las ramas, disciplinas e
instituciones y al tronco comtun, Derecho civil, le correspon-
de atin hoy un cierto protagonismo en la experiencia juridi-
ca, en la medida que es aquella parcela del Derecho que re-
gula todas las relaciones concernientes al hombre, incluso
aquellas que se generan antes de su propia existencia como
ser independiente!® y para concluir mas alla de su propia
muerte, asi como las mas generales que sostiene con los
otros hombres durante su vida'l; bien puede entenderse

9 ROBERT ALEXY, “El concepto y la validez del Derecho”, trad. castellana en
la Coleccién “Estados Alemanes”, a cargo de Jorge M. Sena, Editorial Gedisa
S.A., Mayo 1994, p. 14. RALF DREIES, “Recht und Moral” (1981) en “Recht. Mo-
ral. Ideologie”, Suhrkamp Velag, Frakfurt am Main, 1981, pp. 180-216; Id.,
“Rechtsbegriff und Rechts idee”, Suhrkamp Verlag, Frankfurt aun Main, 1986.

10 No puede olvidarse la proteccién que al “nasciturus” le otorgan normas
como las del Cadigo Civil (art. 29) “...pero el concebido se tiene por nacido para
todos los efectos que le sean favorables...”; la vigente Constitucién espanola de
1978 en su art. 15 inciso primero, senala que “todos tienen derecho a la vida...”,
e incluso en el orden internacional, “la Declaracién de los Derechos del Nifo”
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de Noviembre
de 1959 y reiterada en la “Convencién sobre los Derechos del Nino”, también
adoptada por la ONU el 20 de Noviembre de 1989, en vigor en Espana desde el 5
de Enero de 1991, que en su Preambulo sefala que, “el nifio por su falta de ma-
durez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la debida
proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento”.

1 En este sentido, hay que entender el Derecho Civil, como “el Derecho pri-
vado general, que tiene su fuente en dicho Ordenamiento positivo, al cual se
atribuye el caracter de comun; regulador de la persona individual y colectiva, de
los derechos de la personalidad y de las relaciones personales y patrimoniales e
incluso sucesorias”.
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hasta qué punto resulta determinante a la hora de delimi-
tar el concepto de la disciplina, cual sea el punto de partida
que se adopte, ya sea ésta una postura “iusnaturalista”, o
por el contrario, una concepcién evolucionista o positiva.

A este respecto no es ocioso recordar que, tal como
senalara en la Francia del siglo XVII el jurisconsulto
francés JEAN DOMAT (1625-1696), en su obra capital “Les
lois civiles dans leur ordre naturel” (“Las Leyes civiles en
su orden natural”)!?, manteniendo con ello una concepcién
que, por otra parte, encuentra sus antecedentes mas re-
motos en la Antigiiedad clasica, el elemento mas impres-
cindible para iniciarse en el aprendizaje de las Ciencias
reside en tratar de conocer los primeros principios. Toda
Ciencia debiera iniciarse con la identificacion de los prin-
cipios de su propio ambito, objeto de conocimiento, y debe
procurar hacerlo con la claridad necesaria para que salten
luego a la vista su verdad y certeza, a fin de que suminis-
tren una base y un fundamento adecuado a todas las con-
secuencias que de ellos se deriven. Programa que el propio
DomMAT desarrolla con el debido rigor en sus tres voliime-
nes de su “Traité des lois”, al refundir la dispersa masa
del Derecho romano de su época, ateniéndose a un sistema
racional, que preparé la Codificacién francesa, y al poner
las condiciones para suprimir la perpetua incertidumbre
del conocimiento del Derecho de su tiempo y abordar el de-
sarrollo de toda una teoria del Derecho publico francés en
su tratado “Le Droit public” (El1 Derecho publico, Paris
1697). Todo parece apuntar a que, tanto las “Pandectae in
novum ordinem digestae” (1768-1752), reelaboracion del
Digesto, ateniéndose a esquemas racionales, a fin de pre-
parar un “Cédigo” y sistematizar el Derecho consuetudi-
nario francés, y la serie de tratados sobre materias de De-
recho privado que unen la luz de las ediciones, por obra de

12 “Las Leyes civiles en su Orden natural”, obra publicada en lengua france-
sa por JEAN DOMAT y arreglada para el uso de los espanoles por D. FELIX VILLA-
RUBIAS y D. JOSE SARDA —los traductores no figuran en la portada ni en el prélo-
go—, tomo I, Barcelona 1841 —hay una 22. edicién de 1844—, ntiimero 2, p. 8.
Vid Nicora Marrteucct, ‘Jean Domat, un magistrato giansenista”, Bologna,
1959; R. F. VOELTZEL, ‘Jean Domat”, Paris 1936.
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ROBERT-JOSEPH POTHIER, no fueron sino el desarrollo en
continuidad amonica con los propédsitos de JEAN DOMAT, en
orden a reestructurar y recopilar el Derecho y las institu-
ciones galas sobre la base de las categorias propias del De-
recho romano, al que consideraba como la exposicién mas
acabada de la realidad juridica (en su condicién artistica
“reti scripta”) de la equidad natural®s.

I.3. Si partimos, como entiendo adecuado hacer, de la
idea cristiana de la CREACION, obra de Dios, en la que el
hombre ocupa el lugar preeminente, por haber sido conce-
bido “ex nihilo” a imagen y semejanza del HACEDOR!",
quien le otorga el ser, la libertad, al tiempo que le atribu-
yel!® el sefiorio de todas las cosas terrenas y la ciencia del
espiritu, llenando el corazén de discernimiento, lo que le
permite conocer los bienes y los males!®, debemos concluir
que, mediante la capacidad de discernir lo que esta bien
de lo que esta mal, se asienta la libertad humana, condi-
cion ésta que permite diferenciar al HOMBRE de los
demaés seres creados, ya que la criatura racional puede
discriminar en sus meros actos primarios —atn en los es-
tados mas primitivos de civilizacion—!?, cuando procede
de manera adecuada o inadecuada.

13 MARIE-ROSE DE SIMONE, “Derecho”, en VICENZO FERRONE y DANIEL ROCHE
(editores literarios), “Diccionario histérico de la Ilustracién”, trad. cast. de José-
Luis Gil Aristico, del original en italiano (Gius, Laterza y Figli, Roma-Bari,
1957), Alianza Editorial, Madrid 1998, pp. 113-131, la cita en p. 124. GIOVANNI
TARELLO, “Storia della cultura giuridica moderna”, Vol. I: “Assolutismo e codifica-
zione del diritto”, Societa Editrice il Mulino, Bologna 1976.

14 “Génesis” Vers. 26.

15 PIERRE CHAUNU, “La violence de Dieu”, Col. “Violence et Societé”, Editions
Robert Laffont S.A., Paris 1978, chapitre V, pp. 74 y ss.

16 Conforme al Génesis, Cap. I, Vers. 26 y ss., Sabiduria, Cap. II, Vers. 23,
Eclesiastico, Cap. I, Vers. 1 y ss. Epistola de San Pablo a los Colosenses, Cap.
III. En estos textos aparece el Supremo Hacedor como Rey del Universo y, den-
tro de este Reino de Dios, el hombre ocupa un lugar preferente y es también
Rey, porque le entregé el seniorio sobre la creacién visible; “con la caida del hom-
bre”, tal privilegio se torné en duro trabajo.

17 Por el contrario JEAN Domart, “Las Leyes civiles en su orden natural”,
tomo I, Barcelona 1841, nim. 1, p. 7, sostiene que atn los mas sabios entre
aquellos que han ignorado lo que la Religion nos ensena, los han desconocido de
tal suerte, que han llegado al extremo de establecer Leyes que los quebrantan y
destruyen.



UNA APROXIMACION AL ESTUDIO DE LAS NORMAS... 121

Baste recordar aqui el pasaje del Génesis —Capitulo
III, “tentacién y caida”— con lo que se nos relata la forma
en la que el SENOR otorga a la primera pareja humana el
derecho al uso y disfrute de los bienes del jardin del Edén,
salvo el servirse del arbol situado en medio del jardin
—“Podras comer de todos los arboles del jardin, pero del
arbol de la ciencia del bien y del mal no comas, porque el
dia que de él comieres, ciertamente moriras™—!8; formula
que supone un problema y la alternativa entre su respeto
y su posible transgresion —la primera etapa del cumpli-
miento ético—. Prohibicion a la que sigue la tentacién
—*... seréis como Dios si conocéis el bien y el mal"—, y se
produce con ello la disputa entre “hacer” o “no hacer”, es
decir la lucha entre el espiritu y la materia, en orden a
transgredir o no la prohibiciéon. Lucha que concluye con el
triunfo del incumplimiento de la prohibicién; con lo cual
brota el desencanto con lo que han conocido, por engano, y,
a su vez, del arrepentimiento, por ser un acto contrario al
mandato impuesto por el CREADOR. Tal acto, ejecutado
de una manera libre y racional —libre albedrio—, lleva
consigo una sancion y el destierro del Paraiso®.

De todo ello, podemos llegar a la conclusién de que este
acto de indisciplina y transgresiéon de la primera pareja
humana —varén-mujer—, entrana en primer lugar, el in-
cumplimiento de una tipica obligacion de “no hacer”,
consecuencia de una norma previa establecida por el
CREADOR.

Transgresion realizada de una manera consciente y ra-
cional, ya que en ambos —hembra y varén— existe una
duda a través de su libre albedrio —de hacer o no hacer—,
en la que vence el orgullo, envuelto en la idea de un saber
mas profundo; tal accion lleva consigo la pérdida de la
gracia y de la inocencia, y al ser valorada, se produce un
arrepentimiento espontdneo, que mitiga la sanciéon a la

18 GENESIS, Vers. 17-18. PIERRE CHAUNU, “si tu manges, tu mouras”, Gen.
2,117, ob. cit. pp. 115y ss.
19 GENESIS, Cap. III, Vers. 8-24.
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que por tal conducta se habia hecho acreedor todo el géne-
ro humano.

En el relato biblico se contiene desde un principio una
regla obligatoria, que en contraste con lo que sucede con
las llamadas leyes fisicas, naturales, no se impone de
manera inexorable, sino con posibilidad de una valora-
cion efectuada por la razén sobre su posible conveniencia
0 no en cuanto a su cumplimiento, estando expuesta a in-
currir en algin vicio, tanto interior como exterior, que
haga defectuoso el juicio. El propio contraste entre los
enunciados de las leyes fisicas, naturales (“si A, es B”) y
los enunciados propios de las normas (“si es A, entonces
debe ser B”), el que los primeros componen, describen un
conocer causal, entre dos conceptos de hechos o acciones,
los soportan los segundos, al imponer consecuencia debi-
das a ciertos hechos o acciones? ponen de manifiesto
esta diferencia.

Si esto acontece en ese primer momento de la creacion
de la criatura humana, en el que sélo debia agradecimien-
to al SUPREMO HACEDOR de quien todo lo ha recibi-
do, sin nada a cambio, y al que sélo esta obligada a la ob-
servancia de un mandato que incumple, alzandose contra
Dios y tratando de conseguir sus fines frente a EI?!, cabe
pensar en el comportamiento posterior: perdida la inocen-
cia originaria. Son necesarias una serie de normas, que se
adecuen a la nueva condicién y destino del hombre??, unas
emanaran de la infinita misericordia del CREADOR, y

20 HANS KELSEN (1881-1973), “Society and Nature, A Sociological Inquiry”,
Chicago- London,1946.

21 Const. past. “GAUDIUM ET SPES”, n 13. JUAN PABLO II, exhort. ap.
“Reconciliato et poenitentia”, n. 18. A.A.S. 77 (1985), 208-211; “GENESIS” 111,
16-19; “ROMANOS”, V. 12, VI, L4-21; PABLO VI, “Sollemnis profss. fidei”, 30 de
Junio de 1968, n. 16; A. A. S., 60, 1968.

22 Como se desprende del Capitulo III, Ver. 7 del GENESIS, ...“se les abrie-
ron los ojos, no para adquirir nuevos y méas elevados conocimientos sino para re-
conocer su propia miseria. Perdieron todos los dones sobrenaturales, la gracia
santificante, la inocencia, justicia y santidad originales y la amistad de Dios;
hasta sus dones naturales comenzaron a flaquear, despertose la concupiscencia,
la carne empez6 a rebelarse contra el espiritu y detrds de todos estos males se
cernia la muerte y la corrupcién de todo el género humano...”.
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otras tendran que ser dictadas no sin dificultades por los
propios hombres, teniendo que adaptarse en orden a su
justeza y rectitud con los mandatos establecidos por
DIOS.

Precisa al respecto el civilista italiano NicorA COVIE-
LLO?%, que providencialmente los seres humanos no se sus-
traen al principio cosmolégico del orden, en virtud del cual
todos los seres del Universo se encuentran sometidos a le-
yes de aplicacion inexorable que presiden su existencia y
regulan su vida (Leyes fisicas, quimicas, biolégicas, etc.).
También se encuentran vinculados, ademas de al conjunto
de las Leyes comunes a todos los seres vivientes, a Leyes
particulares que responden a su especial naturaleza, que
gobiernan su voluntad y sus acciones, que ocupan un lu-
gar fundamental en la vida colectiva o solo imponen obli-
gaciones? y que se llaman por eso éticas o morales, de las
cuales unas afectan al hombre en su esfera interior princi-
palmente y otras tienen por objeto la manifestacion exte-
rior de su actividad hacia sus semejantes.

II. SUSTANTIVIDAD DE LAS DISTINTAS MODALIDADES DE
NORMAS REGULADORAS DE LA CONDUCTA HUMANA

II.1. Bien puede acogerse la definicién que de la Socie-
dad humana ofreciera el filésofo del Derecho ENRIQUE
LuNo PENA, en su hoy escasamente invocado curso de “De-
recho Natural”?®, como la coexistencia y la convivencia en-
tre seres humanos que cooperan conjuntamente en orden

23 “Manuale di Diritto civile italiano”, Parte Generale, 4% ed., Milano 1929,
pp. 1-2, (hay una edicién facs, a cargo de la Societa Editrice Librairie, revisada
por LEONARDO COVIELLO.

2¢ EMILE DURKHEIM, “Determination de fuit Moral”, e Id. “Sociologie et philo-
sophie”, Presses Universitaries de France, Paris 1967, pp. 39 y ss.

25 “Derecho Natural”, ed. La Hormiga de oro, Barcelona 1947, p. 422. Hay
una edicién posterior ampliada Barcelona 1962. Vid. del propio autor, que fue
Rector de la Universidad Central de Barcelona, “Filosofia del Derecho”, misma
Editorial, Barcelona 1949, “Moral de la situaciéon y derecho subjetivo”, editado
por la Universidad de Barcelona, ano 1954; “El pensamiento juridico de San
Raimundo de Penafort”, tip. de la Academia, Zaragoza 1945.
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a la consecucion del bien comun. Siempre en el entendi-
miento de que tan solo a través de los grupos humanos
—constituidos por dos 0 méas personas en estado de inte-
raccion social?s— se concretiza y se hace visible lo social.

Su origen mas remoto, en la que fuera su forma mas
elemental, nos remite al momento en que de acuerdo con
el relato biblico el varén estaba solo, y carente de “una
ayuda semejante a é1”, el HACEDOR provee, crea y condu-
ce ante el hombre a la primera mujer (HAWWA, EVA), so-
bre la que se dice: “esta vez si es hueso de mis huesos y
carne de mi carne; ésta sera llamada ‘varona’ porque del
varéon ha sido tomada. Por ella el hombre dejara a su pa-
dre y a su madre, y se adherirda a su mujer, y ambos
vendran a ser una sola carne”’. Pareja tinica que repre-
senta a toda la especie humana.

Pasaje bellisimo del primero de los libros de la SAGRA-
DA ESCRITURA, en el que se nos muestra la cooperacién
necesaria de la primera pareja humana de una interven-
ciéon particular del CREADOR llamando a investirla de
un poder, un dominio y una dignidad sin par en su estado
particular de inocencia?®. Ya que si bien en aquellos mo-
mentos, de ilimitada felicidad, no resultaba necesaria,
para soportar y conllevar las continuas fatigas y sinsabo-
res, que luego si que le serian impuestos a nuestra vida te-
rrenal, es el propio CREADOR quien concluye: “No es
bueno que el hombre esté sélo; le haré una ayuda seme-
jante a él”.

Del estudio de estos Versiculos de la Revelaciéon del An-
tiguo Testamento, en los que se identifica la ética, la felici-
dad, el acuerdo, etc. se contiene, ademas, el testimonio de
la instituciéon divina del matrimonio, base de la Sociedad
humana, cuyo nticleo fundamental esta constituido por la
familia, que tiene como fin la integracion del hombre con
la mujer, la reproduccién, conservacion y educacion de la

26 K. YOUNG, “Psicologia social del grupo”, tad. cast. de L. Calderén, ed.
Porrta, Buenos Aires 1969, p. 7.

27 GENESIS, Cap. II, Vers. 18-25.

28 GENESIS, Cap. I, Vers. 26-27, entre otros.
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especie. Mediante la mas intima unién entre personas de
distinto sexo, se constituye la comunidad humana maés
perfecta, ya que en su seno puede lograrse una conviven-
cia encaminada a la consecucién del bien comun. No es,
por consiguiente, el hombre considerado aisladamente, un
ser perfecto que se baste a si mismo, ni en el primer esta-
do de su creacién; necesita una ayuda, que la encuentra
en la unién con persona del otro sexo, encaminada a la
continuacion de la vida y educacion de la prole.

Los vinculos que genera la unién en matrimonio entre
el marido y la mujer, y los que entre los padres y los hijos
produce el nacimiento de éstos, permite configurar en
cada familia, como senala JEAN DoMAT?, una Sociedad
particular, en la cual Dios une a las personas que la inte-
gran de un modo en extremo estrecho, obligdndolas a una
practica no interrumpida de los diferentes deberes del
amor mutuo. Todo ello tal vez explicaria que el resto de los
seres humanos no fuesen creados al igual que se creé al
primero; con el propésito de que naciesen como fruto de la
union matrimonial de los sexos, y que quedasen expuestos
al Mundo, en una situacién plena de las méas variadas ne-
cesidades, en donde el socorro y la asistencia de los padres
resulta indispensable durante largo tiempo, mas indispen-
sable que el socorro que precisan otras especies animales,
dada la excepcional vulnerabilidad del ser humano.

2 “Las Leyes civiles en su orden natural”, tomo I, Barcelona 1841, nimero
1, p. 15. En la actualidad, con la aprobacion de lo que se ha designado errénea-
mente como “matrimonio entre personas del mismo sexo”, se pretende torticera-
mente desnaturalizar el matrimonio y la familia en lo mas hondo y constitutivo
de su ser —como ha senalado el Cardenal ANTONIO M? ROUCO VARELA—, con la
desnaturalizacién consiguiente de la Ley misma que pierde la funcién que le da
sentido de ser cauce vinculante de realizacién de Justicia. Vid. entre otras, AN-
TONIO M2, ROUCO VARELA, “Los fundamentos de los derechos humanos: una cues-
ti6n urgente”, Discurso de recepcién como académico de nimero de la Real Aca-
demia de Ciencias Morales y Politicas, Madrid 2001; Id., “Relaciones Iglesia Es-
tado en la Espana del siglo XXI”, Universidad Pontificia de Salamanca,
Salamanca 1996; Id., “Teélogos y Derecho: Escritos sobre aspectos fundamenta-
les de Derecho candnico y de las relaciones Iglesia Estado”, editado por Roberto
Serres, Madrid 2003. JACQUES LECLECQ, “El matrimonio canénico”, trad. caste-
llana de Arsenio Pacis Lépez, del original francés, “Le mariage chréten”, Ma-
drid 1968.
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Tras el castigo impuesto por el SUMO HACEDOR, al
género humano con ocasion de “la caida”, cuya narracion
se recoge en el tercer Capitulo del Libro del GENESIS, se
hace de todo punto imprescindible para la humanidad cas-
tigada, pero no abandonada®’, fomentar los vinculos de in-
tegracion entre los hombres a través de la familia, com-
puesta no solamente por los que proceden de los mismos
progenitores, sino también de otras personas, que se inte-
gran, voluntariamente o de otras formas, para ayudarse
frente a las necesidades de la vida y conseguir unas finali-
dades mas amplias en cuanto al dominio y disfrute de los
bienes terrenales, mediante el mutuo trabajo o servicios,
que de hecho de una forma conjunta, puede permitir el pa-
liar las necesidades que a lo largo de la vida van surgien-
do y hasta incluso lograr una continuidad en la obra a rea-
lizar. Pues en este orden cosmolégico, cada hombre tiene
reservado un lugar conforme a sus inclinaciones y los de-
signios de la PROVIDENCIA, estando obligado a poner,
en el desempeno del mismo, todas sus fuerzas, de acuerdo
con la inteligencia de que ha sido dotado. Su origen se en-
cuentra insito en la misma naturaleza humana, y consi-
guientemente derivado de Dios por institucién natural!.

La complejidad de estas asociaciones humanas, en las
que se desarrollan tanto relaciones de comunidad o comu-
nitarias, como relaciones de sociedad?®?, ya estén constitui-
das en base a la familia, o en base a la agrupacién de con-
juntos mayores, hace necesario disponer de una serie de

30 Voz “Faute (ou chute) originelle”, en ANDRE MARC GERARD (1918-1989),
asistido por ANDREE NORDON GERARD, con la colaboracién del P. TOULLER, p.s.s.,
“Dictionaire de la Biblia”, ed. Robert Laffont, Paris 1989, pp. 389-393.

31 Una pertinente sintesis de las teorias formuladas sobre el origen de la So-
ciedad, nos la ofrece entre otros, ENRIQUE LUNO PENA, “Derecho Natural”, Ed. La
Espiga de Oro, Barcelona 1947, pp. 423 y ss.

32 FERDINAND TONNIES (1853-1936), “Principios de Sociologia”, (1931), Trad.
castellana de Vicente Llorens, Fondo de Cultura Econémica, México 1946, p. 11,
Id. “Gemeinschaft und Gesellschaft”, Leipzig, 1887, octava ed. 1935; Id. “Comu-
nidad y asociaciéon”, trad. cast. del original, “Gemeinschaft und Gesellschaft”
(1935, hay una edicién posterior, “Wissengchftliche Buchgesellschaft, Daims-
tadt”, 1972), a cargo de José Francisco Ivers, edicion de Salvador Giner, Edicio-
nes Peninsula, Barcelona 1979; Id. “Communanté et Societé”, trad. francesa,
Presses Universitaires de France, Paris, 1944 (Retz, 1977).
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reglas sobre el comportamiento de sus miembros, en cuan-
to a regular tanto la conducta de los componentes del gru-
po en sus relaciones reciprocas en el ambito de la comuni-
dad a que pertenecen, como las conductas desplegadas en
las relaciones que pudieran desplegar con personas perte-
necientes a otras agrupaciones sociales®. Pues, tal y como
URSICINO AILVAREZ SUAREZ3* dijera, el hombre no puede vi-
vir sino asociado a sus semejantes, al ser, por naturaleza,
un ser sociable —condicion que ademas de hundir sus rai-
ces en las necesidades de la especie humana, desarrolla
un papel decisivo en la propia formacion del ser del hom-
bre, que solo toma conciencia de su individualidad en rela-
cién con los demas hombres y en funcién del conocimiento
que de ellos obtenga—. Sabido es que la convivencia del
hombre con sus semejantes da origen a una tupida red de
relaciones sociales, a una serie de relaciones en las que
inevitablemente se contraponen intereses y apetencias de
unos y otros, cuya eventual colision exige una regulacion
de las diversas situaciones, asi como una delimitaciéon tan-
to de las facultades como de las obligaciones que deben
imputarse a cada ser social.

Resulta por tanto necesaria la existencia de un orden
que fije las posibles formas de actuacion de los individuos
dentro de la Sociedad que conecte los distintos intereses
de cada uno?®, con los otros participes, pues en el caso de

33 Resulta grafica la expresion empleada por JOSSERAND, en su “Cours de
Droit civil positif francais”, Vol. I, Paris 1932, n°® 1, p. 1, cuando sostiene que la
vida en Sociedad implica, por definicién misma, la existencia entre los que la
practican, de relaciones sociales.

34 “Curso elemental de Derecho Romano”, fasc. 1, Madrid 1948, p. 9; Vid. Id.
“Curso de Derecho Romano”, ed. Revista de Derecho Privado; Id., “Horizonte ac-
tual del Derecho Romano”, Instituto Francisco de Vitoria, Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas, Madrid 1949.

3% Pero dejandole a la vez una holgura —como expresa Luis RECASENS SI-
CHES, “Tratado general de Filosofia del Derecho”, 22 ed., Editorial Porraa, Méxi-
co, 1961, p. 140 (hay otra edicién de 1983): y de forma mas amplia, en “Tratado
General de Sociologia” Ed. Porria, 2% ed., México, 1958, pp. 148-152 y, 223-
243—, dentro de la cual el individuo puede ser él mismo, puede moverse con li-
bertad, para hacer su propia vida individual. Vid. Id., “Antologia”, 1922-1974,
Fondo de Cultura Econémica, México 1976; Id., “Il concetto di diritto subiettivo
innanzi alla filosofia giuridica”, Arti Grafiche Ugo Pinnaro, Roma 1926, (separa-
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no existir tal reglamentacion, todo quedaria supeditado al
libre arbitrio de una de las partes con el consiguiente per-
juicio, ya que en la mayoria de los casos seria factor predo-
minante la violencia y el engano.

I1.2. Esa presentacién de la Sociedad como base de un
orden, encuentra su fundamento al decir de ENRIQUE LUNO
PENA?%, en una serie de textos de SANTO TOMAS DE AQUINO
(1124/1225-1274), que ademas ponen de manifiesto hasta
que punto el pensamiento del aquinatense expresa la idea
cristiana tomada de SAN AGUSTIN (Aurelius Agustinus
354-430, doctor y Padre de la Iglesia latina), en base a:

1°. E1 UNIVERSO es un orden en el cual todo ser ocupa

un lugar determinado, con propiedades y funciones
especificas. No en vano el Universo es producto de
la accion creada por Dios que lo rige y gobierna.
La SOCIEDAD es un orden ya que, alli donde hay
multitud o pluralidad sin orden, lo que existe es
confusion (“Ubicumque est pluralitas, vel multitudo,
sine ordine, ibi est confussio”)?®’. La Sociedad es un
conjunto ordenado y armoénico, frente a la masa in-
forme y al todo amorfo.

22, Ademas de la proporcion, el orden requiere la dis-
tincién de los sujetos que relaciona, y su comunica-
cién con el todo (“Ordo duo requerit: scilicet ordina-
torum distintionem, et communicatiam distincto-
rum ad totum”),

ta de la “Rivista Internazionale di Filosfia del Diritto”, Dott. A. Giuffre Editore,
Milano A. VI, fasc. IV, 1926; Id. “Contribucién a los libros del fil6sofo juridico del
pensamiento catdlico”, tesis doctoral, Facultad de Derecho de la Universidad de
Madrid, 1926; Id. “Direcciones contemporaneas del Pensamiento Juridico”, ed.
Labor, Biblioteca de iniciacion Cultural, Seccién VIII: bienes juridicos, Barcelo-
na 1936; Id. “En torno al subsuelo filoséfico en las ideologias politicas”, Bibliote-
ca de la Real Academia de Legislacién y Jurisprudencia, Ed. Reus, Madrid,
1928.

36 “Derecho natural”, Libreria la Hormiga de Oro, Barcelona 1947, p. 56.
EustaQuio GALAN Y GUTIERREZ, “La filosofia politica de Santo Tomés de Aquino”,
Madrid 1945.

37 “Summa Theologica”, I, q. 42, art. 3.

38 “Comm. Met.”, nimero 2637.
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3% El orden implica en tercer lugar la desigualdad, o la
prioridad y la posterioridad. “Ordo includit in se ali-
quem modum prioris et posterioris. Sed sicut dicit
Philosophus, prius et posterius dicitur secundum re-
lationem ad aliquod principium. Unde oportet quod
ubicumque et aliquod principium, sit etiam aliquis
ordo”?°.

Consiguientemente, el orden social genera —al tiempo
que encuentra su expresion—, en un conjunto de normas?*
de caracter religioso, moral, politico, social-convencional y
juridico, e incluso por aquellas resultantes de apreciacio-
nes y usos sociales (como por ejemplo, las de convivencia,
cortesia, decencia, etc.). Estos conjuntos de reglas poseen,
pese a todo, esferas comunes de actuacién, ya que deter-
minan la manera de comportarse el individuo en la Socie-
dad, en un determinado periodo histérico, y sin duda su
expresion mas o menos consecuente de la fundamentacion
filos6fico-juridica dominante en dicho momento.

Ejemplos de una cierta unidad originaria, o al menos di-
viden, esta indeterminacién de los campos de la Religion, la
Moral y el Derecho, los podemos encontrar formulados en
el propio Derecho romano y de modo ejemplar, segiin sefia-
la el romanista complutense URSICINO ALVAREZ SUAREZ*!, en

39 “Summa Theologica”, II, q. 26, art. 1; C. Gent., L. II, Cap. 45; Id. I, q. 47,
art. 3.

40 La norma juridica expresa un deber ser, es decir, establece que algo debe
necesariamente realizarse cuando concurran los supuestos de hecho, si bien no
siempre se cumple (“si es A debe ser B”); a diferencia de las leyes fisico natura-
les, que también afectan, y mucho a los seres humanos, que rigen el UNIVER-
SO, las cuales se cumplen de una manera ineludible y forzosa (“si A es B”).

41 “Curso elemental de Derecho romano”, Madrid, 1948, pp. 67-68, en donde
atn cuando se trata de la posibilidad de que tales preceptos bésicos fueran pues-
tos en boca de ULPIANO por parte de los compiladores bizantinos, se argumenta
que aun en tal supuesto, otros textos suministran base suficiente para estimar-
los como expresion, del espiritu del Derecho romano clasico. En el mismo sentido
se pronuncia JUAN IGLESIAS SANTOS (1917-2003), “Derecho romano”, 32. ed., Edi-
torial Ariel, Barcelona 1958, pp. 76-77, (hay una nueva edicién realizada por
JUAN IGLESIAS REDONDO, Col. Ariel Derecho, ed. Ariel, Barcelona 2004). Id. “El
Derecho”, en JOSE ITURMENDI MORALES y JESUS LiMa, “Estudios de Filosofia del
Derecho y Ciencia Juridica, en Memoria y Homenaje al catedratico Luis LEGAZ
LAcAMBRA (1906-1980)”, coeditado por el Centro de Estudios Constitucionales y
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los preceptos fundamentales del Derecho, esto es, en las
posibilidades que no tuvieron la consideracion de meros
adornos retéricos, sin sacrificio de la singularidad del De-
recho a la realidad social romana, que le atribuyen un am-
bito de actuacion de la convivencia humana mas reducido
que el de la moderna doctrina. Los “tria juris precepta” del
jurista romano ULPIANO (Domitrus Ulpiano), incorporados
al “DIGESTO”, justamente al Libro I, Ley 10, parrafo 1,
“honeste vivere” (“vivir honestamente”), “alterum non lae-
dere” (“no danar a otro”), “suum cuique tribuere” (“dar a
cada uno lo suyo”).

Pero esa unidad normativa formal originaria ha ido su-
perandose con el transcurso del tiempo.

Asi Jost Arias RAMo0s#? sostiene con respecto al Dere-
cho romano, que, ‘Jus”, norma juridica, “Fas”, norma reli-
giosa, y “Boni mores”, normas morales, fueron concebidas
como esferas distintas y separadas, con intuicién rara vez
oscilante, en presencia de los casos singulares de practica
aplicacién. Naturalmente, la diferenciacion entre Religion
y Derecho no se daria en épocas remotas.

Para JUAN IGLESIAS SANTOS*?, en un primer momento
“Fas” y ‘Jus”, expresan la licitud de un determinado acto o
comportamiento, es decir, “su conformidad con la voluntad
de los dioses”. De concebir la licitud en concreto, se pasa
luego a considerarla en abstracto, y uno y otro término de-
signan entonces “lo licito”, “lo que es licito”. Tras un ulti-
mo proceso de abstraccién, vienen a significar la norma

el Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Com-
plutense de Madrid, Tomo I, pp. 501-569 Madrid 1983 (incorporado con posterio-
ridad al volumen del propio JUAN IGLESIAS SANTOS, “Miniaturas histérico-juridi-
cas”, Ed. Ariel, Barcelona, 2%. edicién, de Septiembre 2003).

42 “Derecho Romano”, tomo I, “Parte general. Derechos reales”, 10? ed., en
colaboraciéon con JUAN ANTONIO ARiAS BONET, Editorial Revista de Derecho Pri-
vado Madrid 1969, pp. 31-32 (hay ediciones posteriores).

4 “Derecho romano”, Instituciones de Derecho privado, Ed. Ariel, Barcelona
1958, pp. 72-73 (Hay una nueva edicién en la Coleccién “Ariel Derecho”, ed.
Ariel, Barcelona 1989). Del propio autor pueden citarse entre otras: “Espiritu
del Derecho Romano”, Sec. Publicaciones e Intercambio de la Facultad de Dere-
cho de la U.C.M; e “Iter juris: escritos histéricos-juridicos”, ed. Marcial Pons,
Madrid, 2002.
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misma que determina la licitud o la ilicitud de los actos
humanos. )

Segtan URSICINO ALVAREZ SUAREZ*, a través de una pau-
latina evolucion, fueron separandose la Religion del Dere-
cho, mientras simultaneamente, dentro de éste, se fue es-
tableciendo la distincion entre ‘Jus divinum” y, ‘Jus huma-
num”, basandose la separacion en el origen divino o
humano, de las normas que integraban ambas esferas de
Derecho. El ‘Jus humanum” sin embargo, continto ofre-
ciendo vestigios de la primitiva época en la que estaba
fundido con la Religion, en una serie de instituciones,
como el “foedus”, el juramento (“jus jurandum”), el primi-
tivo contrato verbal (“sponsio”), etc.

Es en los ultimos siglos de la Republica, tal como sos-
tiene RICCARDO ORESTANO*?, cuando se puede dar por defi-
nitivamente zanjado el largo proceso de secularizacion del
‘Jus”. A partir de entonces, el “Fas” constituye “lo licito re-
ligioso” y, por tanto, equivale a ‘Jus divinum”, es decir, a la
norma que es divina, tanto en consideracién a su origen,
como por el objeto de regulacion.

Puede decirse, por tanto, que cuando el sistema social
va tomando cuerpo de sistema social complejo, o sistema
social estatal, y posee el poder institucionalizador y legis-
lativo que posee desde ese momento, empiezan a sustraer-
se, de forma paulatina, del poder religioso las funciones de
crear y aplicar las reglas sociales, institucionalizando la
reaccion frente a los comportamientos desviados. Emergen
asi en la condicion de ordenaciones normativas del todo
auténomas y de una independencia que no excluye puntos
de contactos, por dirigirse ambas a regular la actuacién
humana, ya que, tal y como sefiala SANTO ToMAS*¢, “unde
omnis lex humanitus posita, in tantum habet de ratione
legis, in cuantum a lege naturae derivatur. Si vero in ali-
quo a lege naturali discordet, jam non erit lex, sed legis

44 “Curso elemental de Derecho romano”, Fasc. I, Madrid 1948, pp. 62-63.

4 “Dal Jus al Fas”, en “Bulletino dell'Istituto di Diritto romano”, nim. 46,
(Milano), 1939, pp. 194 y ss.

46 “Summa Theologica”, I-II, q. 95, art. 2.
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corruptio” (“toda Ley humana positiva, en tanto tiene
razon de Ley en cuanto se deriva de la Ley Natural. Pero
si en algo esta en desacuerdo con la Ley Natural, no sera
Ley, sino Ley injusta”)*".

En ese sentido expresa GIORGIO DEL VECCHIO*, que des-
de los tiempos mas remotos del curso de la historia del
hombre, la mente humana ha concebido la idea en cuya
virtud las Leyes positivas se encuentran subordinadas a
una Ley superior, que emana de la Naturaleza o de la divi-
nidad, fuente y artifice de la propia Naturaleza, cuyos pre-
ceptos se encuentran impresos en la Naturaleza humana,
en el modo de ser del hombre*.

II.3. El mundo de lo normado es considerablemente
variado y contingente, tan variables lo son los objetos y
las formas que lo integran®. De aqui que uno de los pro-
blemas de los que se ocupa inevitablemente la Teoria del
Derecho es el que tiene por objeto identificar una tipo-
logia de las distintas modalidades de normas. Un conjun-
to normativo estd constituido por normas morales, que
precisan el modo de ser y comportarse de un pueblo en
un momento determinado de su historia, concretada en
usos y costumbres, a las que ya los romanos prestaban
una gran importancia; como precisa ARIAS RamMos?!, el
Derecho romano a medida que avanza en su evolucién y
da lugar a un perfeccionamiento progresivo del Derecho
positivo, aparece mas influenciado por consideraciones
morales que el viejo Derecho civil y la Jurisprudencia, al

47 ;Que podriamos decir de los legisladores que tratan de extender la insti-
tucién del matrimonio a las personas del mismo sexo?, que por ejemplo en el
Derecho francés, con un mejor sentido juridico se le denomina “pacto de convi-
vencia”.

48 “Filosofia del Derecho compendiada”, en la Revista General de Legisla-
cién y Jurisprudencia, Instituto Editorial Reus, Madrid, trad. al espanol de Bo-
NET BONET, tomo LI, Julio-Agosto 1965, p. 11.

4 Josk Luis LOPEZ ARANGUREN, “Prdlogo” a BELLVER, CABALLERO, CARROGER,
CUIYART entre otros, “Por un mundo sin egoismos”, Madrid 1990, p. 7.

50 L. ASSIES-ANDRIEU, “Le droit dans les sociétés humaines”, Natha, Paris,
1996.

51 “Derecho Romano”, tomo I, 10* ed., en colaboracién con JUAN-ANTONIO
ARrias BoNET, Madrid 1966, p. 32.
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ampliarse las exigencias morales en la vida del Derecho;
idea que aparece formulada por uno de los més reputa-
dos discipulos del gran cénsul SALvVIO GELIO, por PAULO?
al afirmar: “non omne quod licet honestum est” (“no todo
lo licito —o valorado con criterio juridico, como adecua-
do— es honesto”). Frase que bien puede ser completada
por la del jurista francés FRANCOIS GENY (1861-1938) de,
“no todo el Derecho estd comprendido en la legalidad”.
Creencia que atraviesa el conjunto de su obra, muy espe-
cialmente sus textos méas extensos, desde “Methode d’in-
terpretation et suurces en droit privé positif” (1899), a
“Sciencie et technique en droit privé positif” (1914-
1924)%, y que encuentra su consagraciéon entre quienes
hoy postulan, tras la crisis del positivismo juridico, la
apertura del debate filoséfico-juridico contemporaneo a
los valores ético-politicos, y de manera singularmente
significativa, las corrientes sobre la teoria del Derecho
natural.

Las reglas juridicas® constituyen, tal y como senala-
ran tantos, y muy destacadamente LuisS RECASENS Si-
CHES?®, un pedazo de la vida humana objetivada. Sea
cual fuere su origen concreto (consuetudinario, legislati-
vo, reglamentario, judicial, doctrinal, etc.), toda norma
juridica encarna un tipo de accién humana que, después
de haber sido vivida o pensada por el sujeto o los sujetos
que la produjeron, deja un rastro o se muestra en la
combinaciéon de un plan regulador, que se convierte en
pauta normativa en virtud del apoyo que le presta el

52 “DiGesT0”, Libro L, Titulo XVII, Ley 144.

5 Vid. M.-C. BELLEAU, “Les juristes inquiets. Classicisme juridique et criti-
que du droit du début du XX e siécle en France”, en “Le cahiers de droit”, 1999,
pp. 507-544; “Francois Geény e le scienza juridique del Novecento”, vol. monogra-
fie de los “Quaderno frorentinel per la storia del pensiero giuridico moderno”
(Dott. A. Giuffre Editore, Milano), 1991; Vid., V. PETrRUCCI, “Francois Geény, l'irre-
ducible diritto natural”, Ed. Scrent. Italiane, Napoli, 1995.

54 D. DE BECHILLON, “Qu’est-ce qu’une régle du droi?”, Odile Jacob, Paris,
1997, Guy HERrAUD, “Lordre juridique et le pouvoir originaire”, Sirey, Paris,
1945.

5% “Tratado General de Filosofia del Derecho”, 2?2 ed., ed. Porrta, México
1961, pp. 108 y ss. (hay una nueva ed. de 1986).
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gran operador, indispensable para protegerla y darle
efecto®.

Los elementos que permiten singularizar las normas
juridicas, frente a otras modalidades normativas, parecen
ser su institucionalizacién, su impositividad inexorable y
la bilateralidad de la relaciéon intersubjetiva necesaria
que instituye al crear derechos y obligaciones, lo que de-
termina la supeditacién de sus destinatarios a la perti-
nente observancia, ya que en caso de no hacerlo deberia
imponérseles de forma coactiva, —en contraste a las re-
glas facultativas que pueden ser susceptibles de liber-
tad—. Al extremo que se excluyen en todo caso la posibili-
dad de invocar como eximente la ignorancia del mandato
establecido®’.

Ademas de las normas de caracter religioso, moral y de
Derecho positivo, hay toda una serie de preceptos generales
de la accion social que se manifiestan en las conductas rei-
teradas, que integran usos practicados en la Sociedad du-
rante un periodo prolongado de tiempo. Reglas sociales®®
que, en principio, no constituyen normas religiosas, ni mo-
rales, ni juridicas, al no ser producto de la reflexion, ni al-
canzar la fenomenologia propia del orden normado®, pero
que no por ello carecen de excepcional importancia a la hora
de configurar los modelos arraigados de comportamiento
humano, ante las formas sociales, que tantas veces resultan
diferentes en los distintos paises®. Se trata de normas de

56 OLIVIER BEAUD, “Etat”, en “Archives de Philosophie du Droit”, Paris, 1990,
pp. 119-149. JACQUES CHEVALIER, voz “Etat”, en Andre-Jean Arnaud, J.-G. Be-
lley, J.A. Certy, M. Chibe et al., “Dictionnaire encyclopedique de sociologie juridi-
que”, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris 1993, 72 ed., pp.
236-240.

57 Conforme prescribe el art. 6° n°1, del Cédigo Civil espanol.

58 MAX WEBER, “Wirtschaft und Gesellschaft”, edicién a cargo de JOHASSEN
WINEKELMANN, 1985, pp. 187 y ss.

59 ARTHUR KAUFMANN (1901-2001), “Filosofia del Derecho”, trad. castellana
de Lui Villas Borda y Ana Mora Montoya (del original en lengua alemana edita-
do por C. H. Beck’sch Verlegsbuchandlung (Oscar Beck), 1997), Universidad del
Externado, Bogota (Colombia), abril de 2002, p. 306.

60 Puede verse entre otros, J.-M. CARBASSE, “Introduction historique au
droit”, Presses Universitaires de France, Paris, 1958; CLAUDE DE PASQUIER, “In-
troduction a la théorie générale et a la Philosophie du Droit”, 3% ed., Delachaux-
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naturaleza inmanente, que se suelen manifestar en forma
consuetudinaria, en la medida en que surgen de un hecho
constante de las relaciones interhumanas en el ambito de
un determinado grupo social®!, y devienen convenciones.

SECCION 28 DETERMINACION EVOLUTIVA Y
GRADUAL DEL CONCEPTO DEL DERECHO

I. PLANTEAMIENTO
A) Delimitacién

Dada la enorme variedad y complejidad de las relaciones
intersubjetivas que en principio se prestan a ser reguladas
por el poder normativo del Derecho, asi como por obra de las
complejas condiciones que le son propias, constituye una
empresa simamente dificil tratar de obtener un concepto
que sea capaz de dar cuenta por si solo de ese tan amplisi-
mo, complejo y cambiante sector de la realidad social, cuya
regulacion puede estar encomendada al Derecho en los suce-
sivos momentos historicos. En todo caso el Derecho pone al
hombre en una relacién con los deméas de caracter bilateral
(en el sentido de que al derecho de cada uno le corresponde
un deber del otro sujeto) y de reciprocidad (en el sentido de
que una norma general obliga juntamente a otro mas que en
la realidad en que a su vez puede ser obligado por é1%2).

El Derecho es una realidad, a la que tal y como sintéti-
camente expresa RODRIGUEZ MOLINERO®?, ningiin hombre

Niestlé, Neuchatel 1948, nums. 256 y ss; JEAN GAUDEMET, “Les naissances du
droit”, Montchestien, Paris, 1997; J. LECLERCQ, “Les grandes lignes de la Philo-
sophie Morale”, Louvain-Paris, 1947, pp. 8 y ss.; Id., “Lecon de droit naturel. I.
Le fondament du droit et la societé”, 1948, pp. 15y ss.

61 ANTONIO-ENRIQUE PEREZ LuUNO, “Lecciones de Filosofia del Derecho”, De-
partamento de Filosofia del Derecho y Derecho Natural de la Universidad de Se-
villa, 1982, p. 39.

62 MARK ZIRK - SADEWSKI, Voz “Rapport juridique”, en Andre-Jean Arnaud,
Jean-Guy Belly, John Anthony Carty, Masaji Chiba, Jacques Commaille, Anne
Devillé et al.; “Dictionnaire encyclopédique de thedrie et de science du droit”, Li-
brairie Genérale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1993, pp. 502-504.

63 “Introducciéon a la Ciencia del Derecho”, 3% ed., Salamanca 1998, p. 21.
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puede sustraerse en su vida cotidiana; no en vano, tal y
como sostuvo desde el centro juridico de la escuela de Up-
sala, el romanista y procesalista de la Universidad sueca
de Lund KARL-HANS-KNUT OLIVECRONA (1897-1980), el De-
recho al igual que el aire esta en todas partes donde hay
vida humana de relacion.

Por su parte, el catedratico de Filosofia del Derecho de
la Universidad de Bolonia ENRICO PATTARO (n. 1941), des-
de esta perspectiva sugiere identificar con el estudio del
“realismo normativista”, senala que es el Derecho una
realidad cultural empirica, de la que forman parte tanto
entidades lingiiisticas como entidades extralingiiisticas, y
dentro de éstas, tanto fenémenos psiquicos como compor-
tamientos. En consecuencia, sostiene PATTARO, la discipli-
na que permite propiamente conocer “lo que es el Derecho”
no sera (en contra de lo que como tantas veces se ha pre-
tendido) la Teoria general del Derecho de corte formalista,
sino la sociologia juridica en el sentido mas amplio, de
esta modalidad de conocimientos sobre el Derecho, e inclu-
so con mayor pertinencia las distintas ciencias que se ocu-
pan del lenguaje y de la conducta. Esto es, las disciplinas
que en sentido lato califica el profesor de Bolonia como
disciplina lingiiistica y socioldgica, ya se ocupen del len-
guaje y del comportamiento, que van desde la semiética a
la sociologia del lenguaje, y desde el comportamiento a la
sociologia juridica®®.

Por ello no es de extranar, la amplisima literatura dedi-
cada a responder a la eterna interrogante acerca de la
conceptualizaciéon del Derecho®, orientada a conocer lo
que es el Derecho en cuanto tal.

64 “Norma, linguaggio diritto”, C.L.U.E.B., Bologna, 2001; “Filosofia del De-
recho. Derecho. Ciencia juridica”, traduccién del Profesor Doctor JOSE ITURMENDI
MORALES, con una importantisima adicién de notas, correspondientes con el or-
den juridico espanol y observaciones por el traductor de la obra a nuestra len-
gua, Ed. Instituto Editorial Reus, Madrid, 1980.

65 ENRICO PATTARO, “Temi e problemi de filosofia del diritto”, C.L.U.E.B., Bo-
logna, 1994.

66 HERBERT L. A. HART (1907-1992), “The Concept of Law”, Oxford Univer-
sity Press, 1961, pp. 1-2.
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Ni podra sorprendernos, en ese sentido, el agudo repro-
che que dirigiera el filésofo aleman IMMANUEL KANT (1724-
1804) a los juristas, en razén a su incapacidad a la hora de
identificar qué es el Derecho (“quid jus”), en un célebre pa-
saje de su “Kritik der Reinen Vernunft” (“Critica de la
Razén Pura”)?’, cuando expresaba tras haber sostenido
que, siendo una la naturaleza légica de los conceptos fi-
losdficos, y otra la de los conceptos matematicos, seria bas-
tante dificil filosofar, si también en Filosofia, antes de co-
menzar a hacer uso de un concepto, fuera preciso definir-
lo; para concluir: “Todavia estan buscando los juristas una
definicién para su concepto del Derecho”.

Podria paliarse la objecién, que por otra parte se en-
cuentra repetida hasta el “ritornello” si se considera —y
entiendo que resulta razonable hacerlo—, que el Derecho
regula la actividad relacional del hombre en Sociedad y
constituye un orden que se fundamenta y sustenta en valo-
res que nos suministran criterios que nos permiten discer-
nir lo que es legitimo de lo que es ilegitimo —entendiendo
estos conceptos, “lato sensu”—. Sus reglas califican a los
comportamientos como permitidos, prohibidos u obligato-
rios, debidos en cuanto habré de someterse la conducta, a
fin de no incurrir en las sanciones con las que el grupo so-
cial o la institucion refuerza su cumplimiento. Lo cierto es
que al encontrarse sometidos a una constante evolucién los
conocimientos, tanto cientificos y tecnolégicos, como filosé-
ficos y culturales, como no puede ser menos, dada la natu-
raleza racional y la perfectibilidad de los seres humanos,
no es posible ofrecer acerca del Derecho una definicién que
resulte valida para todo tiempo y lugar, mas alla del postu-
lado que exige o requiere que el Derecho no constrina abo-
liendo los valores y principios basicos que conforman la
Ley Natural, teniendo que atemperarse en el resto, a los
valores de cada tiempo y lugar y a la fundamentacién fi-
loséfico-juridica dominante en cada momento en que se va-

67 “Kritik der Reinen Vernunft”, A, 732; B. 759; Edicion de la Academia de
Berlin, vol. III, 1903, Nota p. 47; Vid., IMMANUEL KaNT, “Critica de la razén
pura”, Trad. castellana de Pedro Ribas, Ed. Alfaguara, Madrid, 1978.
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lora el Ordenamiento juridico en su conjunto, o cualesquie-
ra de sus reglas consideradas individualmente.

La propia condicién plurifacética y plurilateral del De-
recho permite que toda definicién “strictu sensu” del Dere-
cho, inexorablemente estara incursa, o bien en una excesi-
va generalidad, en cuyo caso nos ofrecera a lo sumo una
panoramica tan amplia como imprecisa acerca de su con-
tenido —el hasta donde llega el poder o la capacidad con-
formadora de la realidad por parte de sus normas—, o
bien una formulacién vinculada a un tiempo y a un espa-
cio determinados, que sera valida en un momento tempo-
ral y en un ambito espacial dado, posiblemente efimeros o
muy cortos, ya que necesitara someterse a revision —total
o parcialmente— en cuanto varie cualquiera de los su-
puestos humanos objetivados, a los que se les atribuye por
la Autoridad® relevancia legal.

Si tenemos en cuenta que en el momento presente la
experiencia juridica nos ofrece inequivocos signos de expo-
sicién que de dia en dia se ven sometidos a tutela juridica,
una serie de relaciones intersubjetivas que con anteriori-
dad se consideraban irrelevantes juridicamente o privati-
vas de la autonomia de la voluntad privada, facilmente se
comprendera el amplio campo que esta sujeto al Derecho y
las distintas posiciones susceptibles de ser tomadas, lo
que ha dado lugar a un mayor desarrollo de las diversas
tendencias y escuelas de la Filosofia del Derecho®; tantos

68 Resulta dificil en la actualidad determinar con certeza cual sea esa Auto-
ridad, cuando cada dia vemos més evidentemente una muestra del modo con
que el Estado esta condenado y hasta sometido, en la actualidad, a determina-
dos poderes a escala mundial o regional —Organizacién de las Naciones Unidas
(ONU) y Unién Europea (UE)—, o incluso de facto —acuerdos entre partidos
politicos para conseguir la mayoria Parlamentaria—, a poner su legislacién de
acuerdo con los dictados mas o menos democréaticos por aquéllos emanados. El
estado de la Sociedad ha dejado de estar articulado en torno al ente Estado nor-
ma. Este asf ha perdido el protagonismo que tenia cuando lo que se configuraba
como social, con autoridad lo tenia atribuido. En este sentido vid. OCTAVIO IANNI,
“Teorias de la Globalizacién”, trad. cast. de Isabel Vericat Nunez, Siglo XXI, Mé-
xico 1999.

69 Puede definirse ésta, ateniéndonos a las propuestas al respecto de GIOR-
GI0 DEL VECCHIO —en su “Filosofia del Derecho compendiada”, traduccién de Bo-
net Bonet, en “Revista General de Legislacion y Jurisprudencia”, tomo LI, Julio-
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y tan variados, que han generado una literatura dificil-
mente manejable por su extension y complejidad™.

Cuestion también importante es la relativa a la varie-
dad de significaciones que le son atribuidas a la palabra
Derecho, y que no hace sino expresar los diferentes aspec-
tos o dimensiones del Derecho como fenémeno complejo
que se manifiesta en distintos planos del ser, y con conse-
cuencias no menos diversas.

Un estudio muy completo sobre esta circunstancia ter-
minolégica que manifiesta la polivalencia y en ocasiones
ambigiiedad tanto de la expresiéon Derecho como de las ex-
presiones equivalentes en otras lenguas, lo realiz6 uno de
los miembros mas rigurosos de la Escuela Historica del
Derecho, JULIEN BONNECASE™, en una linea argumental
que se ha visto acogida por algunos autores, que tratare-
mos de resumir.

Asi, en una primera acepcion, el Derecho constituye una
disciplina eminentemente social, lo que determina que tenga
una relacion proxima con el ser social del hombre; recorde-
mos que ya con anterioridad hemos afirmado, que estaba
formado por una objetivacién del actuar humano en Socie-
dad, en tanto en cuanto éste se veia regulado por el Ordena-
miento Juridico, con caracter normativo. Circunstancia que
explica el mutuo encadenamiento de las organizaciones juri-
dica y social. En segundo lugar, engloba a todas las reglas e
instituciones, que integran ese tronco comtn que designa-
mos Derecho. En tercer lugar, se le identifica con la fuente
formal principal, es decir, con la Ley, genéricamente conside-
rada. En cuarto lugar, se habla del Derecho en el sentido de
la Ciencia del Derecho o del saber o saberes juridicos. En

Agosto 1965, p. 9— como aquella disciplina que define el concepto del Derecho
en su forma légica, indaga los caracteres generales de su desenvolvimiento
histérico y deduce de la pura razon el ideal de la Justicia, valido como criterio y
modelo en parangén con el Derecho positivo y sus posibles imperfecciones.

0 ALESSANDRO P1zzORUSO, “Prefacio” a COLIN CROUCH y ALESSANDRO P1zZ0-
RUSO, “El resurgimiento del conflicto de Estado en Europa Occidental a partir de
1968”, “I Estudios por paises”, trad. castellana de Natividad Sanchez Sainz.

1 “Introduction a ’étude du Droit”: plus specialment destinée aux étudiants
de premiér année de licence des Facultés de droit, Librairie Sirey, 22 ed., Paris
1931, ntim 3, pp. 26 y ss.
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quinto lugar, el Derecho se eleva mas en las esferas superio-
res y traduce, segin la expresién consagrada, la nocion del
Derecho en si; es entonces la encarnacion de la idea supre-
ma de Justicia’™ en todo su esplendor™; quedando configura-
do —para BONNECASE— el Derecho como el precepto y la
Justicia como la aplicacién de ese precepto. En sexto lugar,
el Derecho se hace sinénimo de Equidad y no de Justicia. En
séptimo lugar, se contrapone el término Derecho, en el senti-
do de Derecho objetivo (“norma agendi”), como un fenémeno
que pertenece a la esfera normativa, al término derechos
(subjetivos —“facultas agendi”—), subrayando que en este
caso se tiene puesta la acepcién Derecho, como conjunto de
reglas y de instituciones juridicas, que aseguran el orden so-
cial en un medio dado (esto es, el Derecho como “norma
agendi”, que contrasta con el Derecho como “facultas agendi”
que se identifica como es notorio, en el derecho —o los dere-
chos— subjetivo —os—. Derecho subjetivo que PUCHTA situd
en la caspide de la piramide de los conceptos juridico-priva-
dos, y lo defini6 como “un poder de voluntad otorgado a la
persona titular del mismo por el orden juridico”*.

B) Etimologia

El estudio etimoldgico de las palabras, ademas de inda-
gar el uso primitivo —originario— de las mismas, nos per-

2 El Diccionario de la Real Academia espanola, identifica también en su
acepcion 17, al Derecho con la Justicia. También en este sentido, RENE SAVATIER
—“Cours du Droit civil”, Tomo I, R. Pichhon-R. Durand, Paris, 2% ed, 1947, nim
6, p. 3—, nos dice que el Derecho positivo, es la justicia aplicada por los hombres
y sancionada por ellos.

3 En ese aspecto, debemos completar con RECASENS SicHES —“Tratado ge-
neral de Filosofia del Derecho”, 2% ed., México 1961, pp. 220 y ss.—, que si bien
la Justicia (y los demas valores juridicos supremos) representan el criterio
axiolégico que debe inspirar el Derecho, y si bien éste no quedara justificado
sino en la medida que cumpla las exigencias de tales valores, sin embargo, el
Derecho no ha nacido en la vida humana por virtud del deseo de rendir culto u
homenaje a la idea de Justicia, sino para colmar una ineludible urgencia de se-
guridad y certeza en la vida social. De aqui que el contenido del Derecho varie
segun los pueblos y los tiempos en el proceso de la Historia.

7 JULIEN BONNECASE, “Précis de droit (conforme aux programme ufficiel de
la Faculte de Droit”.
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mite acceder a su consideracién usual, que si bien no pue-
de expresar la naturaleza de la realidad definida, si pone
de relieve la idea basica que contempla. Un anélisis
semantico de la palabra Derecho y de los términos equiva-
lentes en las distintas lenguas romances, nos demuestra
que no nos encontramos en presencia de una expresion do-
tada de una profunda raiz latina clasica, como ocurre con
la mayoria de las dicciones de los paises que estuvieron
sometidos al influjo de Roma, sino que su procedencia pa-
rece hallarse, en el latin del ultimo periodo, concretamen-
te en los verbos “dirigere” (“directum”), —participio pasa-
do del verbo dirigere: “poner en linea recta”, “alinear”,
etc.— o “regere” (“rectum”) y, recogido en la mayor parte
de las lenguas de caracteristica indoeuropea, como en las
formas francesa (“Droit”), provenzal (“Drech”), portuguesa
(“Direito”), rumana (“Dreptu”), italiana (“Diritto”), espano-
la (“Derecho”), gética (“Raihts”), alemana y holandesa mo-
derna (“Recht”), inglesa (“Right”)?; y asi podriamos seguir
presentando una serie de denominaciones’ en las que se
da tal identidad. No estara de mas recordar que a este
respecto Don JOSE CASTAN TOBENAS”” considera que puede
concluirse afirmando que, el Derecho, conforme a su signi-

% Este término —“right”— designaria al derecho subjetivo, resevandose la
palabra “law” para el derecho objetivo. LouiS LEACHANCE, “Le concept de droit
selon Aristote et Sainst Thomas”, 2% edicion, Ottawa-Montreal, 1948, pp. 29 y
ss.; L. CECI, “La etimologie dei giurisconsulti romani”, Roma 1966.

6 En nuestro idioma se han ocupado, de una forma muy notable, sobre la
investigacion de este tema —entre otros—, JOAQUIN COSTA (1846-1911) “Teoria
del hecho juridico individual y social”, Imprenta de la Revista de Legislacion,
Coleccién “Biblioteca juridica de autores espanoles”, Imprenta de la Revista de
Legislacion, Biblioteca de autores espanoles, Vol VII, Madrid, 1880, (hay una re-
edicién en “Obras Completas”, “Biblioteca Costa”, Madrid 1914, en Atalaya
—Buenos Aires, 1947—, en “Obras de Joaquin Costa”, vol. X de la serie de la Ed.
Guara, Zaragoza 1984, con un estudio introductorio de Juan-José Gil Cremades
y, mas recientemente en “Biblioteca Camaras de Comercio Seccién Arte del De-
recho”, vol. XI, ed. Comares, con prélogo de Nicolds Maria Léopez-Calera, Grana-
da 2000); Id., ADOLFO BONILLA Y SAN MARTIN —“Concepto y teoria del Derecho:
Estudio de Metafisica juridica”—, Madrid 1897 (hay reproduccién faccismil,
Jiménez Gil Cillas, Pamplona, 1999); ALFONSO GARCIA GALLO Y DE DIEGO, “Tus y
Derecho”, en “Anuario de Historia del Derecho Espanol” (Instituto de Estudios
Juridicos, Madrid), Vol. XXX, 1960, pp. 5y ss.

" “Instituciones de Derecho Civil”, p. 31.
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ficacion y etimologia es una norma que obra sobre la vo-
luntad, con el propésito de regular la conducta humana en
la vida social.

No entramos en el estudio filolégico de la palabra De-
recho en griego a través de las formas (“} 5tvn”) o bien
(“16 divaliov”), que expresaban una idea de manera de ser
o de obrar conforme a una regla de conducta, que se consi-
dera como modelo adecuado del comportamiento, con un
caracter eminentemente moral, muy en consonancia con
la idiosincrasia griega, ya que, como es sabido, fueron los
antiguos romanos quienes por primera vez entronizan la
figura del jurista y desarrollan un conocimiento juridico
diferencial, mientras que los griegos no se ocuparon de
una manera directa del desarrollo de la Ciencia del Dere-
cho, sino que sélo a través de los estudios de sus filésofos,
se encuentran desenvueltas los teorias juridicas mas nota-
bles, desarrolladas por aquellos que hicieron posible “el
milagro griego”.

En Roma fue la palabra ‘Jus” (de “jubere” expresa el
deseo o la voluntad de que se haga algo “modus” ordina-
rio) la utilizada para expresar lo que nosotros designamos
con el término Derecho, pero cuyo origen™ y significado

8 Segun recoge el DIGESTO y se atribuye a ULpiaNO —Libro I, Titulo I, Ley
1— la palabra ‘Jus”, llamase asi de ‘Justitia”; porque segan lo define elegante-
mente CELSO, ‘Jus est ars boni et aequi” (el Derecho es el arte de lo bueno y de
lo justo o equitativo), texto este, sobre el que existe una amplia discusion.

En defensa de la labor recopiladora justinianea cabe senalar —segin PERC Y
NEevVILLE URE: ‘Justiniano y su época”, ed. Revista de Derecho Privado, Madrid
1963, pp. 160 y ss.—, que el hecho de las interpolaciones no demerita el monu-
mento juridico que construyeron los destacados juristas durante el reinado de
JUSTINIANO, presididos por su ministro TRIBONIANO, Para valorar esta obra juri-
dica debe recordarse que cuando los juristas iniciaron su trabajo, Roma llevaba
mas de mil anos haciendo Leyes; y después de la publicacién de las XII TABLAS
en el anos 451 antes de Jesucristo, hasta que se completé la Codificacion de Jus-
TINIANO en el anos 534 de nuestra era, transcurrieron 985 anos; es decir, que Le-
yes centenarias estaban atin en vigor con JUSTINIANO, lo cual significaba que los
romanos de aquel tiempo se veian obligados no solo a dominar una amplia canti-
dad de textos legales, algunos de ellos casi inaccesibles, sino también una enor-
me y a veces contradictoria literatura interpretativa. Con este maremagnum le-
gislativo acaba la Codificaciéon Justinianea, reduciendo esta pavorosa acumula-
ciébn de material a unas dimensiones mas manejables y, al mismo tiempo,
mediante la eliminacién de las abundantes contradicciones que contenia.
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etimoldgico —como dejara dicho JUAN IGLESIAS SANTOS""—
no se encuentran bien precisados®. ‘Jus” es empleado por
los romanos y asi se evidencia en un pasaje tantas veces
citado del DIGESTO (D. 1, 1, 11. “Ius pluribus modis dici-
tur...”), en el que se recogen dos textos (uno de PAULO, en
“Ad Sabinum”, y otro de las “Instituciones” de MARCIANO),
con varias acepciones que designan diferencias que tienen
que ver o se encuentran relacionadas con el Derecho, tan-
to para designar el Derecho objetivo —“jus civile”, “jus
gentium”, “jus romanum”— cuanto el derecho subjetivo
—“4us utendi”, “jus fruendi”, “jus vendendi”, “jus distra-
hendi”—.

Pero sea cual fuere la raiz filolégica de ‘Jus” y las posi-
bles transformaciones a que se ha visto sometido, es lo
cierto que atn no habiendo intervenido de una manera di-
recta en la formacion de la palabra que expresa la idea de
Derecho, en su acepcion mas amplia, encontramos en
nuestro propio idioma castellano, expresiones de él deriva-
das de “jus”, como son: ‘Juez”, ‘Juridica”, ‘Jurisprudencia”,
‘Justicia”, ‘Juicio”, ‘Jurisdicciéon”, ‘Jurista”, ‘Jurisconsul-
to”, ‘Justiprecio”, ‘Juzgar”, entre otras. JOAQUIN COSTAS!

™ “Derecho romano”, Instituciones de Derecho Privado, 32 ed., Ed. Ariel,
Barcelona 1958. p. 71. Id., “Relictio del Ius al Derecho”, Madrid 1968.

80 Puede mencionarse las ya clasicas de MICHEL BREAL (1832-1915), “Sur 'o-
rigine des mots designant le Droit et la loi en latin”, en “Nouvelle Revue Histori-
que de Droit”, 1883, pp. 603 y ss.; Id., “De la grammaire compareé a la semanti-
que”, textos de MICHEL BREAL, publicadas entre 1864 y 1898, “Introduction,
Commentaires et bibliographie”, a cargo de PIET DESMET y PIERE SWIGGERS, Col.
“Orbis Supplementa”; Peeters, Leuven-Paris, 1995. Id., “Semmantics: studies in
the sciencie of mecosing”, trad. a cargo de HENRY CuUsT, en “New Introduction”
de JosHCA WHATMOUGH reedicion de la obra “Tesis general del Derecho”, trad de
CARLOS GONZALEZ P0sADA. “La teoria del Derecho” de FRANCESCO CARNELUTI,
trad. a cargo de José Luis Moreno Pérez; MoriaNI, “La filosofia del Diritto e il
pensiero dei giurisconsulti romani”, Florencia 1876. Vid. las aportaciones de
FRrRANCESCO CARNELUTTI, “Di 14 del Diritto”, en Rivista italiana per la scienze giu-
ridiche, n® 1, Milan 1947, pp. 108 y ss.; Id., “Arte del Diritto”, Cedam, Padua
1949; Id., “Discorsi intorno al diritto”. Cedam, Padua, 3 vols. 1937, 1961; Id.,
“Metodologie del Diritto”, Cedam, Padua 1990. DEvoTTO, “Di la grammatica”, en
Revista italiana per la Scienze giuridiche, n® 2, Mildn 1948, pp. 414 y ss., entre
otros muchisimos estudios.

81 “Teoria del hecho juridico”, p. 16. WIDAR CESARINI SFORZA, “Ius e directum.
Note suel’origine storice dellidea di diritto”, Bologna, 1930.
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explicaba tal fenomeno en base a la tesis de que la causa
de que las lenguas neolatinas desecharan, o poco menos,
la palabra por excelencia nacional de los romanos
—Jus”— y adoptaran otra, “rectum”, que raras veces se
habia usado en la Roma clasica como equivalente a ‘Justi-
cia”, esta sencillamente en que para las naciones subyuga-
das por Roma, germanicas y célticas, “rectum” tenia una
raiz conocida, mientras que el término ‘Jus” se reputaba
como un término por completo exético.

No cabe duda de que la sustituciéon de vocablos se pro-
duce en el curso del proceso de formacién de las lenguas
romances que se manifiesta en los inicios de la Alta Edad
Media. Ello explicara que en todas estas lenguas el térmi-
no que identifica al Derecho derive del participio pasado
“directum” (dirigir, compuesto de la particula “di”, y del
verbo “regere” —regir, gobernar—*. Es entonces cuando
se plantea la necesidad de servirse de un término nuevo,
que recoja en su esencia esa idea moral de rectitud, de di-
reccion, que toda persona ha de seguir en la vida terrenal,
que tiene un caracter de mero valor provisional y toda ella
depende de una suprema e impenetrable voluntad, que
fija un fin en la misma, en orden a poder alcanzar la retri-
bucién de una vida ultraterrena; todo ello sin olvidar la
necesidad de que esas normas, para su verdadera eficacia,
deben contener otros elementos, independientemente de
los teoldgicos, como son el de su formalidad, el de la bilate-
ralidad, y el de la coaccion. Caracteres estos que pueden
encontrarse en la labor de adaptacion realizada por los
Pretores y la Jurisprudencia romana®, sobre el formalis-
mo del ‘Jus” de la época clasica, y su aplicacion a los dife-
rentes supuestos, aunque en si no los encierra el término
contemplado de una forma abstracta.

82 ALvARO D’ORS PEREZ-PEIX, “Una introduccién al Derecho”, Ed. Rialp, Ma-
drid 1963, pp. 11y ss.

83 Es definida en el DIGESTO —Libro I, Titulo I, Ley 10, par. 2— por boca de
ULPIANO, como “Divinarum atque humanarum rerum notitia, justi atque injusti
scientia” (El conocimiento de todas las cosas divinas y humanas y la Ciencia de lo
justo y de lo injusto). Fragmento este que debe ser puesto en relacién con el que
define también ULpiaNO —DIGESTO, Libro I, Titulo I, Ley 1—.
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Es posiblemente esta idea unificadora del verdadero
contenido de la norma la que lleva al hombre del medievo
a buscar otro término, posiblemente también influenciado
en esas ansias renovadoras del momento, y lo encuentra
en la palabra Derecho, la cual alcanza una difusién mayor,
gracias a la unidad del Cristianismo.

De este examen etimolégico puede deducirse siguiendo
a JEAN DABIN® que el Derecho se identifica con lo que es
correcto, es decir, conforme, adecuado, ajustado a la regla:
en el orden fisico y matematico en primer lugar (linea rec-
ta, angulo recto, camino recto); en el orden Moral y psi-
colégico después (accién recta, caracter recto, intencién
recta), sin que, por lo demas, la rectitud evocada deba li-
mitarse a la sola rectitud de la Justicia, en el sentido es-
tricto de respeto al derecho ajeno®.

II. DEFINICIONES MAS DIFUNDIDAS

Al ser el Derecho una institucién eminentemente so-
cial, se encuentra sometido a las mutaciones que el desen-
volvimiento de las relaciones humanas le imprime, asi
como a las influencias de la fundamentacion filoséfico-juri-
dica de los Ordenamientos, y no es de extranar los cam-
bios que pueden experimentar en el curso histérico. Cam-
bios que incluso se manifiestan en los sucesivos significa-
dos o mutuos significados que el Derecho adopta, como
acabamos de ver.

De ahi, que se haya formulado una amplisima gama de
definiciones del Derecho, en las que se pone el acento, o se
ponen de relieve los distintos elementos caracteristicos,

8¢ “Teoria General del Derecho”, traducciéon de Francisco Javier Osset, Edi-
torial de Derecho Privado, Madrid 1955, pp. 13 y ss.

8 De igual modo, lo que no esta conforme a la regla (lo no derecho) es lo tor-
cido, vocablo conservado en la lengua inglesa (“tort”) para designar el acto injus-
to y, en castellano, se emplea la palabra “torticero” que el propio Diccionario de
la Lengua describe como “acto injusto, o que no se arregla a las Leyes o a la
razén”.
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por los autores pertenecientes a las distintas escuelas fi-
losdficas, juridicas o politicas que las inspiran. No nos es
posible en esta sede tratar el tema con toda la amplitud
que requeriria su estudio, por exceder de los limites opor-
tunos; por ello s6lo tomaremos en cuenta aquellas defini-
ciones que, a nuestro juicio, estan dotadas de mayor tras-
cendencia en el campo juridico, objeto de las disciplinas
jusprivatisticas®®.

Podemos establecer una tipologia no limitativa aten-
diendo a dos grandes grupos: A) El constituido por los au-
tores que toman en consideracién especialmente los ele-
mentos externos del Derecho; y, B) los que se fijan esen-
cialmente en los elementos internos, es decir en la
finalidad que con el Derecho se trata de conseguir.

A) Concepciones externas

En este grupo se incluyen todas aquellas definiciones
que atienden a la necesidad de la coacciéon como forma de
respeto de las normas juridicas, y en caso de que ésta no
sea suficiente, como medio de imposicién extraordinaria
de aquéllas.

Fueron los juristas franceses CHARLES AUBRY (1803-
1883) y CHARLES RAU®" quienes de una manera técnica y
sistematica desarrollaron este aspecto, con un matiz acaso
excesivamente legalista, que ha tenido una gran repercu-
sion en la doctrina cientifica. Senalaban que, “el Derecho
es el conjunto de los preceptos o regla de conducta, en or-
den a cuya observancia se considera legitimo someter al
hombre mediante una coaccién exterior o fisica”.

86 Uno de los estudios mas completos de los que disponemos sobre el Con-
cepto del Derecho a través de los Sistemas Filoséfico-juridicos, es el realizado
por el gran jurista y civilista JOSE CASTAN TOBENAS, en su estudio sobre “Las di-
versas Escuelas Juridicas y el Concepto del Derecho”, publicado en la “Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia” (Instituto Editorial Reus, Madrid), nt-
mero de Septiembre del ano 1947, al cual nos remitimos.

87 “Cours du Droit civil francaise”, 3% ed. y posteriores, Vol. I, parrafo I, Li-
brairie Techniques, Paris, 1856 (hay una 72 edicién a cargo de PAuL ESMEIN y
ANDRE PONSAD, Paris, 1964).
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El fil6sofo del Derecho (fue titular de la disciplina en las
Universidades de Messina, Sienna) y por encima de todo
civilista, FRANCESCO FERRARA (1877-1941)%, con una base
mas técnica, propone definir el Derecho objetivo como, “el
conjunto de normas que regulan la organizaciéon del Esta-
do, en su ordenacién interna, y las relaciones de los coaso-
ciados impuestas coactivamente por el poder social”.

El romanista espanol JOSE ArRIAS RAMOS®® precisa: sera
Derecho, “el conjunto de normas de conducta de cumpli-
miento coercitivo, impuestas con el empleo de la fuerza en
caso necesario, y que tienden a hacer posible la arménica
convivencia social de los hombres”.

Con una férmula maés realista que juridica se expresa el
matematico, fisico y filésofo francés, BLAISE PAscAL (1623-
1662). que expresa de manera inequivoca su pesimismo,
nos dira que, “Derecho es lo que es forzoso aceptar™®.

Sobre este elemento de la coaccién se ha manifestado
en favor o en contra un gran sector de la doctrina cientifi-
ca. Una postura armoénica entre ambas es la adoptada, en-
tre otros, por LUis LEGAZ Y LACAMBRA®!, al precisar que, en
rigor, la finalidad de la coacciéon no es solo imponer el cum-
plimiento de lo mandado en las normas. Simplemente, re-
parar los efectos de la accién u omisién y, en este sentido,
restaurar el orden perturbado. La coactividad, pues, es
una fuerza espiritual: una motivacién psiquica de la vo-
luntad por otra voluntad que tiene el poder de hacer apli-
car una sancion.

88 “Trattato di Diritto civile italiano”, Vol. I, Parte 1%, Roma 1921, p. 5; Id.,
“Teoria del diritto e metafisica del diritto” (Il propositi di una recente pubblica-
zione”, en ‘Archivio di Studi Corporativi”, 1942, fasc. II-1II, pp. 223-287. Vid.
“Scritti in memoria di Francesco Ferrara”, dos vols., A. Giuffre Editore, Milano.
1943.

89 “Derecho romano”, tomo I, 10% ed., en colaboracién con Juan-Antonio
Arias Bonet, Madrid 1966, p. 2.

9 M. BRETHE DE LA GRESSAYE, “La justice et le droit selon Pascal”, Bordeaux,
1964; A. WICHER, “Gerechiz Kant und Gewelt in Pascal Gedank”, en “Beitréige
zur Kultur und Recht philosophie. Feritschrift fiir Gustav Radbuch”, Heidelberg
1948, pp. 40-50.

91 “Introduccién a la Ciencia del Derecho”, Libreria Ed. Bosch Barcelona,
1943, pp. 175 y ss.
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B) Concepciones internas

Agrupamos bajo esta denominacién aquellas teorias
que ponen de manifiesto, como elementos esenciales del
Derecho, el factor social, el individual, o bien tratan de va-
lorar ambos, adoptando una postura ecléctica.

a) Posicion sociologica

Incluimos en ella todas aquellas definiciones que cen-
tran el concepto del Derecho en la consideracion, no del
hombre aislado, sino como miembro de un grupo social, es-
tando intimamente ligados la existencia y el fin del Dere-
cho, a la existencia y el fin social.

ENRIQUE LUNO PENA%? senalaba que la acepcion del De-
recho como “rectitud” proyecta el concepto del Derecho en
el ambito de la esfera de la relacion social. El Derecho es la
rectitud del obrar humano en sus relaciones con el otro. El
Derecho regula las acciones y las relaciones de hombre a
hombre. El Derecho es la medida de las relaciones sociales.
Finalmente, precisa que el Derecho es “un orden vivido que
produce la paz, como resultado practico de la actividad co-
lectiva y de su concorde aspiracién al bien comtn”.

Para J. BONNECASE® el Derecho, que se justifica en
cuanto a su existencia y, desde un punto de vista pura-
mente 16gico, por su misma funcién, bien puede definirse
como “la realizacion de la armonia social”. En la convic-
cién de que importa destacar que la vida social no es con-
cebible con la exclusiéon del Derecho; éste ofrece una de las
condiciones de su existencia, porque la vida social requiere
y genera la existencia del orden, y el Derecho, por su mis-
ma definicion, representa el orden.

Louis TANON®# al pronunciarse sobre el fin primario del
Derecho, sostiene que éste no es otro sino “la determina-

92 “Derecho Natural”, Barcelona 1947, p. 11.

9 “Introduction a I- étude du Droit”, 2% ed., Paris 1931, ntm. 6, pp. 33 y ss.

94 “Llévolution du Droit en la conscience sociale”, Felix Alcan, Paris, 1900,
pp- 23 y ss.
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cién de las relaciones obligatorias de coexistencia y coope-
raciéon de los hombres entre si, de acuerdo con sus intere-
ses individuales y colectivos, y con las ideas de Justicia fi-
jadas en la conciencia social”.

HENRI CAPITANT? dice que puede definirse el Derecho,
como “el conjunto de reglas obligatorias que regulan las
relaciones aiin complejas de los hombres que viven en So-
ciedad”.

Nicora CovIELLO%, después de justificar el concepto del
Derecho, sintetiza éste como “el orden de las acciones ten-
dentes a la satisfaccién de los varios intereses humanos,
puesto y garantizado por la autoridad social”.

J0oAQUIN CosTAY, partiendo de que el concepto del Dere-
cho esta integrado por los siguientes elementos compuestos:
actividad libre, realizaciéon de bien como medio, realizacion
de bien como fin, racionalidad de fin y de medio, estima que
el Derecho es “la prestacion de bienes o condiciones a fines
racionales por una actividad libre”. Y como la condicionali-
dad envuelve implicitamente la idea de aplicacion efectiva
de una utilidad a un fin, y como no se obra el bien cuando
se sirve fines irracionales, y como no hay libertad sino don-
de se obra el bien, llega a la conclusion de que “Derecho es
el orden de la libre condicionalidad”.

Para el Decano de Burdeos LEON DuGUIT? (1859-1928),
impugnador de la nocion de derecho subjetivo, “la regla de
Derecho o regla expresa la linea de conducta que se impo-
ne a los individuos que viven en Sociedad; regla cuyo res-
peto es considerado en un momento dado, por una Socie-

9% “Introduction a I'’étude du Droit civil”, 4* ed. Paris, num. 1, pp. 23 y ss.

9% “Manuale di Diritto civile italiano”, Parte Generale, Societda Editrice Li-
braria, 42 ed. revisada y puesta al dia por LEONARDO COVIELLO, Milano 1929, pp,
1y ss. (hay una reimpresion, Edizione Scientifice Italiane, Napoli, 1992).

97 “Teoria del hecho juridico individual y social”, Biblioteca Juridica de Au-
tores Espanoles, Madrid 1880, par. 7, p. 51.

9% “Droit constitutionnel”, 1# parte, Cap. III in fine; Id., “Les grandes doctri-
nes juridiques et le pragmatisme”, conferencia impartida en la Facultad de De-
recho de la Universidad de Lisboa el 28 de noviembre de 1923, Lisboa 1924; Id.,
“Manual de Derecho Constitucional: Teoria del Estado, el Derecho y el Estado,
las libertades publicas, organizacién politica”, traduccién con Prélogo a cargo de
José G. Acuna, Francisco Beltran, Madrid 1921.
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dad, como la garantia del interés comun, y cuya violacion
entrana una reaccién colectiva contra su autor”. Asi, para
Ducuir, desde una concepcién expresiva del méas radical
objetivismo juridico, la regla del Derecho es determinante.
No hay Derecho mas alla de ésta, es decir, mas alla del
Derecho objetivo que es la expresiéon natural del hecho de
la solidaridad social, o, lo que es lo mismo, de la interde-
pendencia que indudablemente obliga a los hombres en
una sociedad, en virtud de su forma intelectual y moral®.
Finalmente en un sentido amplio, puede citarse a SAN-
TOS DE OTTO! para quien el Derecho se basa en la volun-
tad de una colectividad siquiera no sea el Estado, quien
solamente la crea por cuanto, al lado del poder legislativo
de éste, se halla la potencia creadora de la costumbre juri-
dica, que brota quiza irreflexiblemente, pero que lenta y
seguramente crea y establece una norma juridica.

b) Posicion individualista

A ella pertenecen aquellas definiciones que toman en
consideracion al hombre bajo los aspectos de la moralidad,
de la libertad y del principio de la condicionalidad.

Asi, para el filosofo tomista y prelado espanol ZEFERINO
GONZALEZ y Diaz DE TUNON (1831-1899)11 el Derecho es
“la facultad moral inviolable de hacer, omitir o exigir algu-
na cosa”. Definicion que incorpora a la definicion del Dere-
cho al menos cuatro elementos: 1° Se trata de una activi-
dad o facultad personal. 2° De un ejercicio util de esa mis-
ma facultad. 3° Ese ejercicio ha de ser licito, y, 4% Implica
una relacién con los restantes seres racionales, circuns-
tancia que determina la imposicién del deber de respeto al
gjercicio de la referida actividad.

9 Vid el volumen dedicado a LEON DucGulr. En la revista “Archives de Philo-
sophie de Droit et de Sociologie Juridique” (Paris), 1932, nims. 1y 2.

100 “Apuntes de Derecho Civil”, Parte General, Barcelona 1943, p. 12.

101 “Filosofia elemental”, Imprenta A. Pérez Dubrell, 42. ed., 1868, Tomo II,
p. 435, (hay ediciones anteriores en Imprenta de Policarpo Lépez). Obra que fue
declarada libro de texto en la casi totalidad de nuestros centros docentes.
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BurNOIR?, acogiendo la idea de la libertad, senala que
“el Derecho es el conjunto de regla a la cuales esta someti-
da, bajo la sancién del poder social, la libertad del hombre,
en conflicto con la libertad del otro”.

Por supuesto, y como es notorio, IMMANUEL KANT!%3, so-
bre la base del principio de la condicionalidad del Derecho,
frente a la incondicionalidad de la Moral, pese a cuyas di-
ferencias, ambos persiguen el mismo fin Gltimo —que no
es otro, sino asegurar la libertad del hombre, imposibili-
tando que éste puede ser rebajado al rango de un simple
medio, lo que supone rehacer el establecimiento de una se-
paracion tajante entre Moral y el Derecho—, propuso su
celebérrima definicién, tantas veces incorrectamente in-
terpretada, “el Derecho es el conjunto de las condiciones
bajo las cuales el arbitrio de cada uno puede conciliarse
con el arbitrio de los demas, segin una Ley universal de
libertad”.

De ahi, que el imperativo, pues, de una Ley juridica
—como apunta FRANCESCO FiLoMusi GUELFI (1842-1922)
en su celebrada “Enciclopedia Giuridica” (1873)—'% sea el
siguiente: “Obra externamente de tal modo que el libre
uso de tu arbitrio pueda coexistir con el arbitrio de todos
los demas segiin una Ley universal”.

El problema ético en el pensamiento kantiano —como
precisa Luis RECASENS SICHES'— queda vaciado de su
propio contenido y transformado en una cuestion légica. A
pesar del preeminente papel que en la teoria moral de-
sempena en el sistema kantiano, a pesar del primado de
la razén practica, la Etica ha quedado reducida a un mero
engranaje légico. La bondad de una accién se equipara a
su correccion logica: obra de tal manera que la maxima de
tu conducta pueda servir de Ley universal para todo ser
racional. Es decir, el criterio de bondad de una accién radi-

102 “Cours du Droit civil”, curso escolar de 1888-1889.

103 “T,a Métaphysique des moeurs”, 1* Parte, “Premiers principes métaphysi-
ques de la doctrine du Droit”, 1797.

104 “Enciclopedia giuridica”, 1873, 7% ed., Eugenio Jovene Editore, Napoles,
1917, p. 15.

105 “Direcciones contemporaneas del pensamiento juridico”, p. 22.
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ca en una Ley formal, abstracta y universal, de validez in-
condicionada, en algo penetrable logicamente mediante
juicios universales

La definicién kantiana, como observa GIORGIO DEL
VECCHIO!"%¢, nos llevaria a tener que afirmar que el Dere-
cho acaso no ha existido nunca; porque los sistemas juri-
dicos que reconocemos como tales estdn mas o menos ale-
jados de aquella maxima. Por consiguiente, se deberia ex-
cluir sin méas de la categoria de Derecho todos aquellos
sistemas en los cuales no se halla reconocida la “libertad
igual”. Por ejemplo, el Derecho romano niega con la insti-
tucion de la esclavitud la Ley de la libertad igual, y por
eso no podria ser considerado como Derecho. Este autor,
influenciado inicialmente por las ideas kantianas, pasa
con el transcurso del tiempo a otra iusnaturalista. Nos
define el Derecho'’” como “la ordenacién objetiva de las
acciones posibles entre varios sujetos, segiin un principio
ético que las determina excluyendo todo impedimento”.
De la misma, deduce los caracteres diferenciales del De-
recho, entre ellos la coercibilidad, como la posibilidad de
constrenir a la observancia del mismo. En cuanto a la in-
vestigacion fenomenolégica, entiende que los Ordena-
mientos juridicos positivos deber tender a una adecuacién
progresiva del ideal de justicia, en cuanto que surgen de
las prerrogativas fundamentales de la persona humana,
que exigen sean reconocidas y aplicadas, en cada momen-
to histérico.

Pero ademaés de esta investigacion logica existe otra, la
fenomenoldgica, ya que el Derecho positivo no es un pro-
ducto de causas especiales y excepcionales que se materia-
lizan en ambitos temporales y culturales concretos, sino

106 “Filosofia del Derecho”, Tomo I de la traduccién espanola, Barcelona
1929, p. 52.

107 “El concepto del Derecho”, trad. de M. Castano, 22 ed. Madrid 1932, p.
148, y en “Filosofia del Derecho”, Tomo I, 3% ed., Barcelona 1942, p. 75. Con
caracter casi exhaustivo, puede consultarse la relacion de obras del Profesor DEL
VECCHIO, que cita el Profesor JOSE ITURMENDI MORALES en la nota 8 de la pagina
29, de la traduccién castellana de la obra de E. PaTTARO, “Filosofia del Derecho.
Derecho. Ciencia Juridica”, Madrid 1980, sobre el “Concepto del Derecho”.
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un fenémeno comiin a todos los Pueblos y culturas, es de-
cir un producto necesario de la naturaleza humana. Por
ello todo individuo siente en si la facultad de valorar y juz-
gar el Derecho existente: cada uno percibe dentro de si el
sentimiento de la Justicia.

Dejando aparte las criticas que puedan oponérseles y
que de hecho se le han opuesto, debemos reconocer la ex-
cepcional pertinencia de la definicién kantiana del Dere-
cho, en la que se puede observar una reaccion y, al mismo
tiempo, aceptacion de la idea de CHRISTIAN WOLFF (1679-
1754) sobre este instituto —“Derecho es por si mismo un
deber perfecto, en cuanto tiene en si la fuerza de eliminar
todo aquello que impide el recto uso de la libertad huma-
na..”— que tanta influencia ha tenido en el pensamiento
filosofico y juridico posterior, y hasta en la practica politi-
ca y administrativa.

Acogiendo este principio de la condicionalidad, KARL
CHRISTIAN FRIEDERCH KRAUSE (1781-1832)1%, en el ambito
de una concepcién filoséfica, precisa su definiciéon del De-
recho, en la que continta la distincién entre Moral y Dere-
cho, “como la totalidad de las condiciones dependientes de
la libertad, para la realizacién del propio destino”. En ella
comprende, segiin pone de manifiesto, tanto las condicio-
nes exteriores como las interiores. En cuanto el Derecho
es el total de las condiciones que dependen de la libertad,
estas condiciones son condicionadas por la libertad misma;
pues el Derecho es un todo de condiciones'?.

Doctrina esta que alcanzé una gran difusion en Italia y
en Espana, muy superior por su influencia que la que tuvo
en Alemania, donde encontré acogida, entre otros, por par-
te de su discipulo mas notorio, al tiempo que editor pdstu-
mo de su “Das Systeme del Rechtsphilosophie” (“Sistema
de Filosofia del Derecho”), 1874, DAVID-AUGUST RODER,

108 “Das System der Rechts philosophie”, Leipzig 1874 (edicion péstuma pu-
blicada por su discipulo DAVID-AUGUST RODER).

109 Puede observarse el influjo de las doctrinas de LEIBNITZ (1646-1716), a
quien, segin KRAUSE, se deben un gran avance en la historia del pensamiento
juridico. No en vano Leibnitz distinguia, entre un aspecto inmanente y otro ex-
terior en el Derecho.
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que la lleg6 ha calificar como el “Evangelio juridico del fu-
turo”, y en HEINRICH AHRENS (1808-1874)!19, para quien el
Derecho es “el conjunto de condiciones dependientes de la
voluntad y necesarias para la realizacién de todos los bie-
nes individuales y comunes que forman el destino del
hombre y de la Sociedad”.

En Espana el primer titular de una catedra universita-
ria de Filosofia del Derecho, FRANCISCO GINER DE LOS RIOS
(1839-1915)111, principal difusor en nuestra patria de las
teorias krausistas entre otros instrumentos desde la Insti-
tucién Libre de la Ensenanza, que fue sin duda una de sus
obras mas propias y personales!'?, formula el siguiente
concepto del Derecho: “es el sistema de los actos o presta-
ciones en que ha de contribuir cada ser racional, en cuanto
que de él dependa, a que su destino y el destino de todos
se efecttiie en el Mundo™13.

En la formulacién del concepto del Derecho propuesta
por el jurista francés JOSSERAND!* —quien fuera Decano
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lyon—,
también pueden encontrarse influencias muy notorias de
la doctrina de IMMANUEL KANT. Asi, después de definir a
éste “prima facie”, como “una regla social obligatoria”, pun-

1o “Diritto Naturale”, trad. italiana, Néapoles, 1872, pp. 120 y ss., y en la
trad. espanola, “Curso de Derecho Natural”, 1873, p. 119.

111 FERNANDO DE LOS RiIos, “Ensayo sobre la Filosofia del Derecho en Don
Francisco Giner de los Rios y su relacién con el pensamiento contemporaneo”, en
Revista de Derecho Privado, Tomo II, Madrid 1915, pp. 135-136.

112 Jost ITURMENDI MORALES, “En torno a la comunidad sorda, como comuni-
dad de aprendizaje y de practicas de pertenencia y de fidelidad. Una aportacién
al debate entre comunitaristas y liberales acerca de los derechos, los valores y la
Sociedad”, en el volumen colectivo, JOSE-GABRIEL STORCH DE GRACIA Y ASENSIO
(coordinador), “Estatutos juridicos de la lengua de sefias en el Derecho especial.
Aproximaciones”. Editorial Universitaria Ramoén Areces, Coleccién “La llave”,
Madrid, Septiembre de 2005, pp. 1-226, la cita se encuentra en p. 43.

113 FERNANDO DE LOS RI0S Y URRUTIA, “La Filosofia del Derecho de Don Fran-
cisco Giner de los Rios y su relacion con el pensamiento contemporaneo”, Biblio-
teca Coma, Madrid, p. 16; Id. “El pensamiento vivo de Giner”, Coleccién “Biblio-
teca del Pensamiento Vivo”, Ed. Lardas, Buenos Aires, 1949.

14 “Cours de Droit Civil positif francais”, Tomo I, 22 ed., Recueil Sirey, Paris
1932, p. 2; Id., “Derecho Civil”, Tomo I, vol. I: Temas generales del derecho y de
los derechos, las personas; reeditada por ANDRE BRUN, trad. castellana de San-
tiago Cunchillos y Manterols, Buenos Aires 1950.
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tualiza que ha de ser muy compleja, pues trata nada me-
nos que de asignar a cada uno el puesto que le corresponde
dentro de la colectividad. Las diferencia que dividen a los
hombres entre si, se resuelven no individualmente al azar
de las fuerzas contrarias, sino socialmente y de conformi-
dad con la norma de la colectividad. De ahi que pueda defi-
nirse el Derecho de una manera mas completa como: “la
conciencia y la voluntad colectiva sustituyendo a las con-
ciencias y a las voluntades individuales para determinar
las prerrogativas, los derechos subjetivos de cada uno”.

¢) Doctrinas eclécticas

Dentro de este grupo, pueden incluirse numerosisimas
definiciones, de las cuales trataremos de seleccionar las
que consideramos mas importantes.

Una férmula sintética, pero realista, es la adoptada por
RENE SABATIER!!®, para quien el “Derecho positivo, es la
Justicia aplicada por los hombres y sancionada por ellos”.

El fil6sofo e historiador del Derecho HERMANN KANTO-
ROWICZ (1877-1940, cuya notoriedad suele asociarse a “Der
Kammpf und die Rechtswissenschaft” —“La lucha por la
ciencia del Derecho”, 1906— escrito manifestando la lla-
mada “freischtlichk Beweguez”)'16, precisa que “el Derecho
es un cuerpo de normas que tiene como finalidad la pre-
vencion o la ordenada solucién de conflictos”.

EpMOND PICARD (1836-1924)'7 estima que el Derecho
consiste en una “relacién juiciosa —de un sujeto, sobre un
objeto— protegida por el Contrato social”.

El maestro complutense de Filosofia juridica, Luis LE-
GAZ LACAMBRA (1906-1980)'8 parte del analisis de los si-

15 “Cours de Droit civil”, Tomo I, Paris 1943, num. 6, p. 3.

16 “La definicién del Derecho”, edicién péstuma a cargo de A. H. Campbell
(1958), trad. de J. M. de la Vega, ed. Revista de Occidente, Madrid (22 ed.), 1964,
pp. 43 y ss.

17 “Le Droit pur: Cours d’Encyclopeide du Droit: les permanences-juridi-
ques abstraites”; Veuve Ferdinal Lareecy, Bruxelles-Paris 1899, p. 62 (hay una
edicion de 1931).

118 “Introduccién a la Ciencia del Derecho”, Libreria Bosch, Barcelona 1943.
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guientes elementos integrantes del Derecho, y por tanto
constitutivos ineludibles de su definicion: 1) Un conjunto
de normas; 2) Normas que traducen un ideal, o un punto
de vista acerca de la Justicia; 3) Por eso son formas de vida
social; 4) Normas que delimitan las respectivas esferas de
lo licito y de lo obligatorio; 5) Normas que deben ser aplica-
das, y poseen por ello un valor autarquico. Si el conjunto de
normas —agrega este autor— lo llamamos “Sistema de le-
galidad”, tendremos la siguiente definicién del Derecho:
“Una forma de vida social en la cual se realiza un punto de
vista sobre la Justicia, que delimita las respectivas esferas
de licitud y deber, mediante un sistema de legalidad, dota-
do de valor autarquico”. Definiciéon que ha sido seguida por
diversos autores, entre ellos, con algunas matizaciones por
el Profesor JOSE ITURMENDI MORALES.

Luis RECASENS SICHES'™ senala que “el Derecho se pre-
senta como un conjunto de normas elaboradas y vividas
por los hombres bajo el estimulo de las necesidades de su
existencia colectiva y con el propésito de realizar determi-
nados valores en ésta”.

El Derecho forma parte del conjunto de las normas ela-
boradas por los hombres para satisfacer con la mayor am-
plitud las necesidades de interés general. Necesidades pt-
blicas cuyo concepto no es absoluto, del mismo modo que su
contenido no es permanente'?. En verdad —sigue diciendo
RECASENS—, el Derecho es “el conjunto de normas huma-
nas, es decir, elaboradas por los hombres en una situacion
historica, apoyadas e impuestas por el poder publico, nor-
mas con las cuales se aspira a realizar unos valores”.

JEAN DABIN'?! precisa que el Derecho es “una regla so-
cial no sélo en cuanto supone un ambiente social, sino en

19 “Tratado general de Filosofia del Derecho”, 22 ed., México 1961, pp. 154 y ss.

120 ENRIQUE SERRANO GUIRADO, “El seguro de responsabilidad y sus proble-
mas”, Instituto de Estudios Politicos, Madrid 1950, p. 9; Luis JORDANA DE P0zAS,
“Derecho Administrativo”, Libreria Victoriano Suarez, Madrid 1924, p. 138.

121 “T,a philosophie de 'ordre juridique positif, specialment dans les rapports
de Droit privé”, 1929, pp. 34-35, y en “Teoria General del Derecho”, trad. caste-
llana de Francisco Javier Osset, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid
1955, pp. 17 y ss.
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cuanto que sé6lo existe en el marco y sobre la base de una
cierta Sociedad, como disciplina tipica de la vida comtn en
el seno del grupo”. Si, por tanto, se elige entre las Socieda-
des organizadas la Sociedad civil, se definira el Derecho,
como “el conjunto de reglas de conducta dictadas por la
Autoridad publica bajo la sancién de una coaccién exterior
prevista y organizada por la Autoridad misma, con vistas
a realizar, en las relaciones humanas, el orden mas favo-
rable al bien comun”.

No seria razonable omitir aqui a HaNs KELSEN (1881-
1973), en atencién tanto a la importancia de sus teorias,
que (tal como dijera ERNEST ROUGIN en otro articulo) trata
de dar cuenta del Derecho mediante el consentir y la con-
sideraciéon del propio Derecho!??, como a la repercusion
que éstas han tenido en los mas diversos paises, ain cuan-
do sus estudios estuvieran centrados mas bien en los am-
bitos del Derecho ptublico (Derecho constitucional, Derecho
internacional Piblico, Derecho administrativo).

En su concepcion del Derecho como teoria del ordena-
miento juridico, HANS KELSEN propuso construir, al poco
de la publicacién de su trabajo de habilitacién como Pro-
fesor de la Facultad de Derecho de Viena, “Hautprobleme
des Staatsrechtslehre” (“Problemas capitales de la teoria
del Derecho del Estado” 1910, Tiibingen), que no continua
la distincion, la teoria postmodernisima del Derecho, del
aspecto dinamico frente al estatico. En sentido genérico el
Sistema de normas juridicas u Ordenamiento juridico
constituye un conjunto dinamico de normas, esto es, un
conjunto de normas que en ultima instancia pueden ser
reconducidas a una norma fundamental prospectiva (“Vo-
rausgesetz”'??), la “Grundnorm” (“Norma béasica”), que su-
ministre el fundamento de validez del sistema normativo
que constituye el orden juridico. El problema de la vali-

122 ERNEST ROUGIN, “Las Reglas juridicas. Estudio de ciencia juridica pura.
Archivo general, Apostillas. Soberania de los Estados”, trad. José Maria Nava-
rro de Palma, Biblioteca de Jurisprudencia, Filosofia e Historia, La Espana Mo-
derna, Madrid sin fecha, p. 15.

123 HANS KELSEN, “Reine Rechtslehre”, segunda edicién, Franz Deuticke Ver-
lag, Wien, 1960, paragrafo 34, a, p. 197.
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dez de las normas juridicas se hace depender “sic et sim-
pliciter” de la posibilidad de instaurarlo en el ambito de
un orden susceptible de ser calificado como juridico. A su
vez la norma fundamental es aquella cuya validez no
puede derivarse de ninguna norma superior, o lo que es lo
mismo, aquella norma que se postula como valida por si
mismal?4,

Las normas comprendidas en un sistema normativo de
tipo estatico, tienen la caracteristica de ser deducibles de
una norma fundamental especifica, a la asuncién que lo
particular o especial es deducible de lo general. Como
ejemplo de las mismas senala KELSEN la relacién que exis-
te entre la norma general que prescribe “ser veraces” y las
normas particulares “no mentiras”, “no enganar”, “mante-
ner la palabra”, etc.

El sistema normativo dinamico, en cambio, constituye
un sistema en el cual las normas que lo integran son crea-
das mediante actos de voluntad por parte de aquellos indi-
viduos que tienen competencia para crear normas en vir-
tud de la autorizacion para ello por parte de otra norma
juridica de rango jerarquico elevado'?.

Por tanto, puede decirse que en el sistema estéatico, exis-
te una vinculacién inmediata entre la norma superior y la
inferior, mientras que en el sistema dinamico, la norma in-
ferior no depende de una manera inmediata de la norma
superior, sino de la autoridad que la ha dictado, la cual a
su vez la ha podido crear, en cuanto ha sido autorizada por
la norma superior. El sistema de las normas juridicas se
encuentra configurado mas que como un conjunto de nor-
mas, como un conjunto de actos creadores de esas normas.

12¢ TVANHOE TEBALDESCHI, “La Definizione del Diritto”, Ed. Arte e Storia,
Roma 1963, p. 33; Vid A. CARRINO, “Lordine delle norme. Potree a diritto Hans
Kelsen”, E.S.I., Napoli 1922.

125 HANS KELSEN, “Teoria generale del Diritto e dello Stato”, trad. italiana,
Milano 1954, pp. 113-114, (trad. italiana del original en inglés, “General theory
of law and state”, Harvard University, Press. Cambridge-Massachusetts, 1945;
Vid. RoBERT WALTER, “Hans Kelsen Ein Libon im Drenste der Wissenchaft”,
Franz Deuticke Verlag, Wien 1985, RUDOLF ADALAR METALL, “Hans Kelsen. Le-
ben und Werk”, Franz Deuticke Verlag, Wien, 1969.
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La norma juridica considerada en sus elementos cons-
tantes y esenciales, se presenta en la forma de una propo-
sicion de este tipo: “si se verifican aquellos elementos con-
dicionantes, vendra aplicada aquella determinada san-
ci6on”. La norma constituye en efecto, un esquema dentro
del cual se encuentran multiples posibilidades de obrar!?é.

El significado de la definicion de la norma como juicio
hipotético, puede ser acogido de un modo exhaustivo, so-
bre todo a través de la consideracién de los dos motivos de
la concepcién juridica de KELSEN, esto es, el concepto de la
imputacion (que es el ligamen entre el comportamiento ili-
cito y la sancién), y la distincién entre validez y eficacia'®’.

Expuestas estas lineas generales del pensamiento kel-
seniano, puede decirse que al identificar el Estado con el
Derecho, nos resulta a nuestro objeto valida la concepcion
de que, “el Estado es un orden a la autoridad al cual son
sometidos los individuos, o mejor dicho, cuyas normas re-
gulan la conducta humana”'?8,

Desde el institucionalismo, SANTI RoMANO (1859-
1957)1%% ofrece una teoria del Derecho antinormativista,
en funcion del concepto de organizacion e institucion, y la
proyecta basicamente en el ambito del Derecho publico,
marco en el que debera, como con el hombre, centrarlo
todo y especialmente en el Derecho eclesiastico del Estado.
Se trata en definitiva de un punto de vista radicalmente
opuesto al kelseniano. Mientras que el maestro de Viena
configura al Derecho —ordinariamente como un conjunto
de normas sociales generalmente actos—, en SANTI ROMA-
NO el orden social establecido por el Derecho no tiene su

126 KELSEN, “Teoria generale del Diritto e dello Stato”, trad. italiana de Ser-
gio Cotta y Renato Treves, edizione di Comunita, Milano 1954, p. 45, y “La dot-
trina pura del Diritto”, trad italiana, “Prefazione” y trad. de Renato Treves, Ei-
naudi Editore, Torino 1956, p. 95.

127 TVANHOE TEBALDESCHI, “La Definizione del Diritto”, Roma 1963, p. 38.

128 “Apercu d'une theorie genérale de I'Etat”, trad. francesa, Paris 1927, p.
23, y “La dottrina pura del Diritto”, en “Archivio Giuridico”, octubre de 1933.

129 “T'ordinamento giuridico. Studi sul concetto, la fonti e i caratteri del di-
ritto”, Parti I, en Anali delle Universita Toscanem, Pisa 1917, Vol II, fas. 5 y
Parte II, Vol I1I, fas. 1; “Lordinamento giuridico”, Pisa 1918, hay una 2? ed. Fi-
renze 1945, pp. 10 y ss.
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protagonismo en las normas. Asi senala que el Ordena-
miento juridico no es una suma de las diversas partes,
sino una unidad en si..., no artificial u obtenida con proce-
dimiento de abstraccion, sino concreta y efectiva. El Dere-
cho no esta contenido solo en la norma, o en el conjunto de
normas, sino que consiste en los numerosos mecanismos y
engranajes, en las relaciones de autoridad y de fuerza, que
modifican, aplican y garantizan la norma juridica: “Il Di-
ritto & anche norma, ma, prima di essere norma, € orga-
nizzazione o corpo sociale, el & questo che ad esse comuni-
te como est un suo prodotto o derivazione, la natura giuri-
dica, non viceversa”130,

La observancia de la norma no esta, segin ROMANO, ga-
rantizada por la asociacién formal del precepto con la pre-
vision de la sancion, o cuando menos no esta garantizada
ante todo por la sancién, y tal indicacién deriva de los en-
granajes del aparato organico del Ordenamiento juridico.
Ordenamiento juridico que identifica con la entidad social
de toda una organizaciéon estable y permanente, con una
estructura y vida propias, que representan una unidad
distinta a los individuos y a los elementos que la compo-
nen y superior a la estatal®s!.

Las normas no pueden por tanto ser consideradas como
elementos estructurales del Ordenamiento juridico, ni
éste puede ser concebido como el puro y simple resultado
de su composiciéon. El Ordenamiento juridico es concep-
tualmente auténomo y primario respecto a la norma. El
Ordenamiento juridico es aquello que produce y utiliza la
norma. Las normas representan ante todo el medio de la
actividad del Ordenamiento juridico, mas que un elemento
de su estructura.

Para ROBERTO DE RUGGIERO (1875-1934) y Furvio Ma-
ROI'®2 el Derecho objetivo puede definirse como, “el conjun-

130 SANTI ROMANO, “Corso di diritto costituzionale”, Cedam, Padova, 1933,
“Introduzione”.

131 MIGUEL REALE (n. 1910), “Fundamentos del Derecho”, trad. cast. Por Ju-
lio O. Chirippi, Buenos Aires 1976, pp. 192, 196.

132 “Istituzioni di Diritto privato”, vol. “Intoduzione e parte generale...”, 82
ed., casa Editrice Giuseppe Principiato, Milano-Messina 1950, p. 9.
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to de las reglas emanadas de los érganos competentes
segun la Constitucion, impuestas a los particulares, en las
relaciones externas, con caracter de universalidad y he-
chas obligatorias mediante la coaccion”.

Es destacable a este respecto el estudio de IVANHOE TE-
BALDESCHI, sobre “La definizione del Diritto”!%3, donde a
partir de las definiciones tradicionales analiza las poste-
riores que al respecto matizan las corrientes contempora-
neas, que considera mas importantes, para adoptar una
postura ecléctica legalista. Asi nos dir4d que el Derecho
puede ser considerado o como norma o como Ordenamien-
to4, Cuando viene considerado como norma, el Derecho
se define como norma que concreta la vida de relaciéon de
un organismo social. La norma juridica se pone como una
proposicién que, respecto a los comportamientos humanos,
es al mismo tiempo prescriptiva y descriptiva. Entendida
en su literalidad, la norma juridica se pone, indudable-
mente, como una proposicion que indica la posibilidad de
un cierto comportamiento. La norma juridica, sin embar-
g0, no se limita a indicar una cierta posibilidad de compor-
tamiento, sino que se pone como parte integrante de un
proceso real, que esta orientado teolégicamente, sobre el
programa de convertir en efectivos los comportamientos
expresados en las normas. La norma juridica se pone como
medio de influir sobre los comportamientos humanos. La
norma juridica influencia los comportamientos humanos
mediante la indicacién de la sancion. Las sanciones, que
son parte integrante de las normas juridicas, son no obs-
tante capaces de influenciar los comportamientos huma-
nos, no mediante un proceso de inmediata coaccién fisica,
sino en cuanto se establecen como solicitadoras de iniciati-
vas. La norma juridica presupone la actividad proyectiva
de sus destinatarios.

133 Con una extension de 243 pp., ed. Arte e Storia, Roma, 1963; también en,
“Aspetti semantici e ‘neo-rettorici’ delle definizione del Diritto-”, en “Rivista In-
ternazionale di Filosofia del Diritto”, Dott. A. Giuffre Editore, Milano, afio LXII,
fase. II, Abril-Junio, pp. 469-494, Milan 1966.

134 0b. cit., p. 187 y, especialmente, en las pp. 233 y ss.
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Desde este punto de vista, el analisis del Derecho como
norma viene a resultar convergente con aquellos anélisis
del Derecho como sistema de normas o como Ordenamien-
to. La norma juridica es expresion de una iniciativa queri-
da. Se trata sin embargo de una iniciativa que no puede
ser atribuida a un particular sujeto o a mas, sino sobre
todo a la comunidad o a la institucién, en cuanto capaces
de operar auténomamente.

Finalmente, la norma juridica, para TEBALDESCHI, es la
regla que influencia los comportamientos, mediante la in-
dicacion de la sancién prevista, en la hipétesis de que sean
violados los preceptos en ella contenidos.

El Profesor espanol de Derecho privado FELIPE CLEMEN-
TE DE DIEGO Y GUTIERREZ (1866-1945)!%5 nos define el De-
recho como “la ordenacién de la libre voluntad al bien exi-
gido imperiosamente por las relaciones esenciales a la So-
ciedad...”.

En un estudio posterior'?é, tratando este autor de preci-
sar mas, definira el Derecho como, “el conjunto de deberes
u obligaciones y de facultades del hombre, y de las reglas
que determinan unos y otros para el cumplimiento del
bien exigido imperiosamente por las relaciones esenciales
a la Sociedad humana”.

El Profesor MARCELINO RODRIGUEZ MOLINERO!7, mani-
festando los peligros que comporta una definicién sintéti-
ca, senala que el Derecho es “el conjunto de normas vigen-
tes en una Sociedad para regular las acciones de conviven-
cia segin la idea de Justicia”.

Para FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO!38, el Derecho positi-
vo puede ser definido como “la reglamentacién organiza-
da de una comunidad, legitimada por su armonia con el
Derecho natural”. Se recogen como caracteristicas del De-

135 “Curso elemental de Derecho civil espanol, coman y foral”, tomo I, Li-
breria General de Victoriano Suarez, Madrid 1923.

136 “Instituciones de Derecho civil espafol”, tomo I, Madrid 1941, p. 16.

137 “Introduccién a la Ciencia del Derecho”, 32 ed., p. 36, Salamanca 1998.

138 “Derecho civil de Espana”, Parte General, Tomo I, Madrid, 1955, p. 32.
(Existe una posterior reimpresion de esta obra, con Prélogo de presentacién de
Luis Diéz-Picazo y Ponce de Le6n, Madrid, 1991).
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recho positivo —agrega este autor— la especifica de la
eficacia, de ser organizador y creador de una realidad so-
cial (el orden juridico), y, por tanto, la de su vigencia (va-
lidez juridica); su subordinacién respecto a la Ley eterna
de Justicia, que exige su propio caracter de Derecho, esto
es, la necesidad de su legitimidad; por tultimo, se com-
prenden dentro del concepto amplio de Derecho positivo a
todos los actos que tengan tales notas, sean normas o ac-
tos juridicos.

El insigne civilista espanol JOSE CASTAN TOBENAS!3,
aceptando aquellas proposiciones de la doctrina cientifi-
ca, susceptibles de encontrarse recogidas en la realidad
que constituye el Derecho, expresaba que éste es “el sis-
tema de normas fundadas en principios éticos y suscepti-
bles de sancion coercitiva, que regulas la organizacion de
la Sociedad y las relaciones de los individuos y agrupacio-
nes que viven dentro de ella, para asegurar en la misma
el conseguimiento armoénico de los fines individuales y co-
lectivos”.

Estan contenidos en esta definicion —senala CASTAN
TOBENAS— los diversos elementos del Derecho: a) Su fun-
damento, que esta en la naturaleza humana y en los prin-
cipios de la Moral que recogen sus dictados; b) Su materia
o contenido, que es la regulacién social, tanto en su aspec-
to interno (de organizaciéon), como en su aspecto externo
(de determinaciéon y delimitacién de actividades); ¢) Su
forma o instrumento, la coaccién posible, y; d) Su fin su-
premo, la Justicia, entendida como principio de armonia
entre las exigencias individuales y las sociales.

Una definicién clasica, pero en si realista, es la dada
por DANTE ALIGHIERI'*’, que expresaba, ‘Jus est realis et
personalis hominis ad hominem proportio, quae servata
hominum servat societatem, et corrupta, corrumpit”, (“el
Derecho es la real y personal proporcién existente entre
los hombres, que si es observada, conserva la Sociedad, y
si es perturbada, la destruye”).

139 “Instituciones de Derecho civil”, Madrid, 1930, pp. 39 y ss.
140 “De Monarchia”, Libro II, Capitulo 11.



164 FRANCISCO-VICENTE BONET BONET

Tal y como senalara desde el positivismo juridico, LUIGI
MIRAGLIA (1846-1903)'!, DANTE ALIGHIERI (1265-1321)
partia de una concepcion del Derecho que lo entendia
como “proporcion real y personal de hombre a hombre”, y
por tanto, lo distingui6 de la Moral, para la que una accién
es considerada buena o mala en si misma, sin relacién a
los derechos de nadie.

La féormula de DANTE ALIGHIERI retine los elementos
esenciales del Derecho, al concebirlo como un orden nece-
sario para la existencia social —en concordancia con la
postura por nosotros sustentada en este trabajo—, que re-
gula las relaciones humanas, en la cual se incluye como
nota inherente al Derecho, la alteridad. Se expresa asi
hasta que punto la nota esencial que diferencia al Derecho
frente a la Moral, es su caracter social, nota de la que par-
ticipan los usos o reglas de trato social'*?.

Se podra decir, y es cierto, que en esta definiciéon no
aparece la “sancién” como elemento de conservacion del
orden. Pero, no obstante, creemos que por la amplitud de
sus términos es susceptible de quedar en ella implicita, ya
que cuando el Derecho no es observado, debe en primer lu-
gar tenerse en cuenta, si esta inobservancia es debida a
un acto aislado de insatisfaccion o ignorancia de un sujeto,
o bien a que la norma no es adecuada a la fundamentacién
filosofico-juridica de la Sociedad, en el momento en que se
contempla, y asi en este caso, esa Comunidad estaria en
crisis. Con lo cual damos a entender que la coacciéon es un
elemento natural del Derecho, que ha existido en todas las
Sociedades verdaderamente organizadas.

Sobre el intervencionismo estatal en el orden econémi-
co, ha precisado PETER NEUMANN!*? que un Estado de eco-
nomia de mercado es aquel que acepta el orden social exis-
tente como dado y justo, y en el cual la intervencion esta-

11 “Filosofia del Derecho”, trad. espanola, Tomo I, Madrid, p. 13.

142 Josk-MARIA RODRIGUEZ PANIAGUA, “Derecho y Sociedad”, Editorial Tecnos
S.A., Madrid 1979, p. 9.

143 “La Administracién reguladora de la Economia”, traduc. espafiola de Ce-
lestino Fernandez de la Vega, Madrid, 1967, p. 25
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blece la economia en particular y se sustenta en lo funda-
mental de corregir el precio y los resultados del Merca-
do'*4; se conduce de un modo neutral en relacién a la confi-
guracion de la existencia, se contenta con limitar los dere-
chos individuales en cuanto se trata de algo ineludible
para una convivencia ordenada. En contraste con lo que
sucede con las economias planificadas del socialismo, ad-
mitiendo que se caracterizan por un amplio intervencio-
nismo del Estado, concebido con el fin de ampliar los pla-
nes macroeconémicos. El valor de justicia de una ordena-
ciéon de esa naturaleza se apoya en la idea de la relacién
libre, no cohibida de los ciudadanos. Ese valor se expresa
por la creacién de los derechos fundamentales liberales
que se limitan a fijar el marco de un orden social al garan-
tizar una amplia proteccién individual'*®. Cuando en cam-
bio la estructura social se muestra de antemano como ne-
cesitada de correccion y mejora, el Estado asume la tarea
adicional de procurar una redistribucién del producto so-
cial. De ese modo interviene en el juego de las fuerzas
econémicas bajo la amenaza de la coaccién estatal, y se
atribuye, a la vez, un poder de decision sobre el sujeto de
la actividad econémica.

Finalmente, debemos sostener con el maestro CASTAN
ToBENAS™E, que todas las concepciones del Derecho han
aportado algtin elemento 1til a la obra, nunca por comple-
to acabada y perfecta, de su conocimiento, y su dogmatis-
mo filoséfico-juridico o sociolégico.

144 'WILHELAN RJIKE (1899-1966), “Stactsintuver Tiunisum”, en “Hundwor-
terbuch der Startswissenschafter”, Jena, pp. 861-882.

15 Asi, MAaX WEBER, “Wirtschaftsgeschichte”, 1924, pp. 289 y ss. Vid. tam-
bién ERNEST FORSTHOFF, “Lehrbuch”, p. 59, nota 2.

146 “Las diversas Escuelas Juridicas y el concepto del Derecho”, en “Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia”, Septiembre 1947, pp. 117 y ss. Tam-
bién, pueden citarse, entre otros muchisimos trabajos, del expresado autor,
“Crisis mundial y crisis del Derecho”, Instituto Editorial Reus, Madrid, 2%
ed.,corregida y aumentada, 1961; “Derecho Civil Comtn y Foral”, Tomo I “In-
troduccién y Parte General”, Vol. I “Ideas generales y Teoria de la norma juridi-
ca”, Instituto Editorial Reus; “El Derecho y sus rasgos a través del pensamien-
to espanol clasico y moderno, popular y erudito”, Discurso, Instituto Editorial
Reus, Madrid, 1949.
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El secreto de todo buen sistema juridico —apunta este
autor— radica indudablemente en la conciliacion del ele-
mento metafisico y ético con el elemento histérico-social.
Deberia intentarse conciliar una mutua y favorable inte-
raccién, el Derecho con la Metafisica y con la vida. De aqui
la discutible a la par que muy limitada utilidad de la ma-
yor parte de las direcciones légico-formales, que optan por
actitudes aprioristicas en el orden metodolégico. Concep-
ciones estas, que si bien a veces no dejan de proporcionar
algunas aportaciones interesantes en lo que a la estructu-
racion del Derecho concierne, de ordinario ofrecen visiones
vacias y por ello carentes del ineludible sentido social de
la experiencia juridica.

Son necesarios nuevos y renovados esfuerzos, oportunos
movimientos de revision —ya en parte certeramente ini-
ciados— que logren superar el unilateralismo de las con-
cepciones del Derecho a que conducen, si bien en opuestos
sentidos, tanto las Escuelas racionalistas, normativistas y
conceptualistas, como sus contradictoras, abiertamente an-
tagonicas, posiciones vitalistas e irracionalistas.

En este sentido todo parece apuntar a que a partir de la
crisis del positivismo juridico en la Gltima década de los
setenta, en el post-positivismo que sigue a las concepcio-
nes kantianas, la Teoria del Derecho, se ha abierto tanto
al mundo de los valores ético-politicos, como al mundo de
los hechos, sean éstos institucionales o no'¥’, en aras a in-
tentar ayudar a pensar los problemas en los que tienen
que mediar los hombres de hoy.

147 CARLA FARALLI (n. 1949), “La crisi del pensamiento giuridico”, en Id. “La
filosofia del diritto contemporaneo. I temi e le sfide”, Col. “Libri del tempo Later-
za”, Gius Laterza y Figli Spa, Roma-Bari, septiembre de 2002, pp. 3-14 (Esta
obra ha sido objeto de una traduccion, con notas, al castellano, a cargo de MARIA-
JOSE FALCON Y TELLA, JOSE ITURMENDI MORALES y JUAN ANTONIO MARTINEZ
MuNoz, que va a ser objeto de publicacién en 2006.



