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Temall
El concepto de Derecho

Lurs Bueno OcHoa

A. INTRODUCCION

El recorrido que se va a ver plasmado, como tentativa, para llevar a cabo
una aproximacion conceptual al Derecho bascula entre la indefinicidn y la poli-
semia. La accién de los contrastes y la sucesion de pistas, tildadas como fiables,
desembocan en un muestrario de conceptos cuya aspiracion es dar concreciény
conferir claridad a eso que podriamos llamar los rudimentos del Derecho.

B. CONTROVERSIA EN TORNO AL CONCEPTO DE DERECHO Y SUS
POSIBLES DEFINICIONES

Las dos citas colocadas al final del actual epigrafe enmarcan la expresada
tentativa de definir al Derecho. Antes, sin embargo, nos limitaremos a tratar de
contextualizar y problematizar, tanto desde el flanco de las etimologias como
del de las definiciones, la anunciada aproximacién al mundo del Derecho.

La accién de contextualizar la cosmovisién juridica pasa por traer a cola-
cion las claves de la civilizacién occidental asi como, en particular, el origen de
la razén prdctica. Xavier Zubiri (1898-1983) fue suficientemente explicito en
Naturaleza, Historia y Dios (1944) a este respecto: «La metafisica griega, el de-
recho romano y la religién de Israel (dejando de lado su origen y destino di-
vinos) son los tres productos mas gigantescos del espiritu humano [...] Solo la
ciencia moderna puede equipararse en grandeza a aquellos tres legados».

La problematizacién mencionada conllevaré dejar «en suspenso», siquie-
ra sea por el momento, la definicién de Derecho. Como el andlisis etimoldgico
remite, luego de su castellanizacion, a la voz directum, es decir, al «sentido nor-
mativo» (mientras la voz ius acogeria el «sentido subjetivo»), en estos primeros
compases ya ha hecho acto de presencia, mutatis mutandis, el binomio orden-




32 Luis Bueno Ochoa

justicia. Sin embargo, si problematizar implica, entre otras cosas, ralentizar, no
convendra pasar por alto lo que Martin Heidegger (1889-1976) poetizé: «Toda
pregunta, un placer; toda respuesta, un displacer».

La primera cita alerta de la dificultad, si no de la insatisfaceién, de la que no
consiguen zafarse las definiciones:

La filosofia estd llena de definiciones defectuosas, especialmente de las
que, si bien contienen, de hecho, elementos de una definicidén, no los incluyen
todos. Si no pudiese utilizarse en absoluto un concepto antes de haberlo de-
finido, mal se presentarian las cosas para todo filosofar. Ahora bien, desde
el momento en que pueden utilizarse bien y con seguridad los elementos (de
la descomposicién) hasta donde alcancen, también pueden emplearse con
gran provecho las definiciones defectuosas, es decir, las proposiciones que
no constituyen aun definiciones propiamente dichas, pero que son, por otro
lado, verdaderas y, por consiguiente, aproximaciones a una definicién. En
las matemdticas, la definicién pertenece ad esse; en la filosofta, ad melius
esse. Lograr una definicion es algo hermoso, pero suele ser dificil. Los juris-
tas buscan todavia la del concepto de derecho. (Kant, L: Critica de la razon
pura, Madrid, Taurus, 2005, p. 425).

La segunda cita nos prepara para afrontar la oscuridad que se desprende
de las supuestas revelaciones que, entre la elocuencia y la pasion, tratan de con-
vencernos sobre las verdades del Derecho:

Pocas preguntas referentes a la sociedad humana han sido formuladas
con tanta persistencia y respondidas por pensadores serios de maneras tan
diversas, extrafias, y aun paraddjicas, como la pregunta “;qué es derecho?”.
Aunque limitemos nuestra atencion a la teoria juridica de los tlltimos cien-
to cincuenta afios, y dejemos a un lado la especulacion cldsica y medioeval
acerca de la “naturaleza” del derecho, nos daremos con una situacién que
no encuentra paralelo en ningtin otro tema estudiado en forma sistemdtica
como disciplina académica auténoma. No hay una vasta literatura consa-
grada a contestar las preguntas “;qué es quimica?” o “;qué es medicina?’,
como la hay para responder a la pregunta “;qué es derecho?”. Unas pocas
lineas en la primera pdgina de un manual elemental es todo cuanto debe
considerar el estudiante de aquellas ciencias; y las respuestas que se le dan
son de un tipo muy diferente al de las que recibe el estudiante de derecho.
Nadie ha pensado que es esclarecedor o importante insistir en que la me-
dicina es “lo que los médicos hacen respecto de las enfermedades’, o “una
prediccién de lo que los médicos hardn’, o declarar que lo que comiinmen-
te es reconocido como una parte caracteristica, central, de la quimica, por
ejemplo, el estudio de los dcidos, no es en realidad parte de ella. Sin embargo,
en el caso del Derecho, se han dicho con frecuencia cosas que a primera vista
parecen tan extrafias como esas, y no solo se las ha dicho sino que se ha insis-
tido en ellas con elocuencia y pasién, como si fueras revelaciones de verda-
des sobre el derecho, oscurecidas desde tiempo atrds por representaciones
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groseramente falsas de sunaturaleza esencial. (Hart, IL L. A.: El concepto de
Derecho, Buenas Aires, Abeledo-Perrot, 1963, pp. 1-2).

C. CONTENIDO Y LIMITES DEL DERECHO

La polémica acerca de la consideracién del Derecho como ciencia, técnica
y/0 arte constituye, ciertamente, un tema de discusién muy socorrido, como
punto de partida, a la hora de plantear la definicién del Derecho. A continuacién
se eshozara un decdlogo de una (in)definicidén (i)limitada de Derecho.

D. ELDERECHO COMO CIENCIA, TECNICA Y/O ARTE

Tres hitos, o tres hipotesis, son las que, en el orden enunciado, pasan a
exponerse:

1. El Derecho como ciencia

La posicion de Friedrich Karl Savigny (1779-1861), mas all4 de la polémi-
ca mantenida con Anton Friedrich Justus Thibaut (1772-1840), entra en con-
tradiccién con la famosa alocucién del fiscal prusiano Julius von Kirchmann
(1802-1884) -«tres palabras rectificadoras del legislador convierten bibliote-
cas enteras en basura»— en su conferencia titulada La jurisprudencia no es cien-
cia (1847) y da inicio a una senda que culmina, posiblemente, con Hans Kelsen
(1881-1973) y, mas en particular, con su célebre teoria pura del Derecho.

Esta hipétesis sobre la cientificidad del Derecho ha de resguardarse de la
nocién de pseudociencia y cuenta, a su vez, con asideros de innegable consis-
tencia como, por ejemplo, la version soft de las ciencias —de la cultura, del es-
piritu, humanas- preconizadas por Wilhelm Dilthey (1833-1911) y Heinrich
Rickert (1863-1936).

2. El Derecho como técnica

Constituye la hipétesis que cuenta, posiblemente, con més adhesiones. El
Derecho se identifica con una “tékhne” (téyvn) y, a este respecto, resulta muy
ilustrativa la posicién mantenida por Manuel Atienza, catedratico de Filosofia
del Derecho de la Universidad de Alicante.

Apoyandose en las caracteristicas que pasan a relacionarse que, segin
Mario Bunge, diferencian a la ciencia de la tecnologia, la hipétesis técnica/tec-
nolégica del Derecho se va haciendo sitio; a saber: a) Las comunidades tecnold-
gicas no son tan abiertas como las cientificas. b) A diferencia del conocimiento
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cientifico, el tecnolégico es una mercancia. ¢) El tecndlogo es basicamente un
pragmatico. Le interesa la verdad objetiva, no como fin, sino como medio para
un fin 4til o utilizable. d) Los objetivos de la ciencia incluyen el descubrimiento
0 uso de leyes, la sistematizacién en teorias de hipétesis y el refinamiento de
métodos. e) La tecnologia tiene un componente del que carecen las ciencias: un
conjunto de juicios de valor acerca de cosas o procesos, que se formulan a la luz
de las metas u objetivos. f) La tecnologia moderna se funda en una o mas cien-
cias. Los miembros que componen el campo de la tecnologia, cambian, aunque
sea lentamente, como resultado de investigaciones y desarrollos.

Asi pues, el modelo técnico, en detrimento del cientifico, exige desplazar el
centro de interés de la actividad dogmatica de la filosofia de la ciencia a la filo-
soffa de la técnica puesto que el Derecho es un tipo de saber técnico en el que,
también al decir de Enrico Pattaro, lo crucial es la “técnica de interpretacion”.

3. El Derecho como arte

Cabe citar, entre otras, referencias varias a partir, por ejemplo, del Ars de
iure (1304) de Ramén Llull (1232-1315 6 13 16) para enlazar con autores como
Rudolf von Ihering (1818-1892), Francesco Carnelutti (1879-1965), Biondo
Biondi (1888-1966) y el romanista espaifiol Juan Iglesias (1917-2003).

Refirdmonos, sucintamente, a los autores mencionados: a Thering y a su “ley
de la belleza juridica” cuyo significado sintetizé en las notas de sencillez, clari-
dad, transparencia y naturalidad. A sendas obras de los precitados juristas ita-
lianos, Arte del Derecho (1949), de Carnelutti,y Arte y ciencia del Derecho (1953),
de Biondi, que conectan con la definicién de Derecho de Ulpiano (;170?-228)
como Ius est ars boni et aequi en la que convergen bonum (valor moral) y ae-
quum (lo proporcional, 1o justo). Y, por tltimo, al profesor Iglesias que destacs,
digamoslo a modo de colof6n, las consideradas herramientas del jurista romano
(intuicién, sensibilidad juridica, sentido realista de la aequitas y experiencia) en
su discurso de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién titu-
lado Espiritu del Derecho Romano (1980), sin que sea discutible el hecho de que,
cuanto menos, dos de ellas, la intuicion y la sensibilidad juridica, estan sazona-
das de cariz artistico.

Si hubiera que decantarse por alguna de las tres hipétesis objeto de expo-
sicién podria ser oportuno hacer una llamada a los convencionalismos adap-
tativos. Y pese a la admonicion de Gabriel Marcel (1889-1973), segun la cual,
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«cuando uno no vive como piensa, acaba pensando cémo viven, la fuerza de la
adaptacién aboca al predominio -realista- de se piensa como se vive en detri-
mento —idealista- de se vive como se piensa.

E. DECALOGO DE UNA (IN)DEFINICION (I)LIMITADA DE DERECHO

Se expone un planteamiento que, cobijado bajo la expresidn obiter dicta,
ofrece un catdlogo de pistas fiables acerca de qué es y, como accion de contraste,
qué no es, el Derecho.

)

ii)

iii)

iv)

Law in Books versus Law in Action. La distincién de Roscoe Pound
(1870-1964), comprendida en un famoso articulo aparecido en 1910,
es, para empezar, muy reveladora: el “Derecho de papel”, el que es pro-
pio de la teoria, el Derecho de los profesores, por una parte; y, por otra,
el “Derecho préctico”, el real, el de las salas de administracién de jus-
ticia. E1 desdoblamiento entre la teoria y la practica del Derecho, algo
que recuerda a ese otra fractura entre la vision idealista y la realista,
puede servir para introducir qué es y qué no es el Derecho.

La imagen icdnica de la justicia. La cldsica imagen de la justicia, una se-
fiora con la venda en los ojos que sujeta en uno de sus brazos una balan-
za y en el otro una espada, puede, igualmente, arrojar alguna luz acerca
del fenémeno juridico: la balanza, afin a la idea de pacto, a la libertad
negocial a que se contrae el principio de autonomia de la voluntad de
las partes (cfr. art. 1.255 del Cédigo Civil), remite al Derecho privado;y,
en cambio, la espada, que representa la imperatividad y, mas todavia, la
coercidn, la fuerza regulada, nos remite, claro est4, al Derecho ptblico.
La idea de orden en el Derecho. La idea de orden, més alld incluso que
la apelacién a la justicia, es una sefia de identidad del Derecho. Incluso,
el andlisis etimoldgico proveniente de Directum incide, pues, en lo que
estd recto, derecho; es decir, en lo que no esté torcido, desviado. El or-
den y la justicia, dicho sea de paso, no tienen por qué coincidir, o no
tienen por qué hacerlo necesariamente. Bastaria remitirse a Johann
Wolfgang von Goethe (1749-1832) para traer a colaciéon su inquietan-
te admonicién: «Prefiero la injusticia al desorden». En conexién con la
idea de orden una vez transportada al orbe juridico, cobra un protago-
nismo innegable el principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE).

La teoria tridimensional del Derecho. La teoria tridimensional del
Derecho, a partir de la consideracién del Derecho como valor; como
norma y/o como hecho (o sociedad); o planteado de otra manera, es
decir, apelando a las tres grandes tradiciones juridicas occidentales,
Iusnaturalismo, Iuspositivismo y Realismo juridico, respectivamente,
constituye una aportacién de indudable impronta pedagogica a la hora
de proponernos saber qué es y qué no es el Derecho. Con todo, ha ha-
bido quién ha preferido referirse a una teoria tetradimensional en lu




36

v)

vi)
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gar de a la teoria tridimensional aludiendo a una cuarta dimensién, el
tiempo, inspirdndose en la teoria de la relatividad de Albert Einstein
(1879-1955). Segtn Pérez Luifio, en el sentido previamente indicado,
mas que «espacializar el tiempo» la propuesta habria de consistir en
«temporalizar el espacio»; de manera que la experiencia juridica que-
dase no solo integrada por las dimensiones antedichas -valor, norma,
sociedad- sino también por una cuarta, el tiempo o, si prefiere, la his-
toria. La historia habria de ser, por tanto, la que permitiria «temporali-
zar» a las otras tres dimensiones, contextualizandolas histéricamente.

Impronta de los tria iuris praecepta. Aun a riesgo de incurrir en un re-
duccionismo cabria plantear un paralelismo entre los tria iuris prae-
cepta de Ulpiano y la mencionada teoria tridimensional del Derecho.
Como sefiala el profesor Sinchez de la Torre en El Derecho en la aventu-
ra europea de la libertad (1987), «el conjunto de los tria iuris praecepta
constituye el arquetipo conceptual, y también el arquetipo fundamen-
tal, del Derecho». No sera dificil advertir, pues, correspondencias entre
las tres concepciones —o dimensiones- del Derecho y los tres precep-
tos de Ulpiano: «Los preceptos del derecho son: vivir honestamente
[Honestae vivere], no hacer dafio a otro [Alterum non laedere] y dar a
cada uno lo suyo [Suum cuique tribuere]» (Justiniano: Instituciones, I,
1, 3). El iusnaturalismo y la vision axiolégica del Derecho se identifi-
can con el primero de los preceptos, vivir honestamente. El segundo de
ellos, no hacer dafio a otro, enlaza con la «equidad contractual» y, espe-
cificamente, con la visién factica y/o socioldgica del Derecho a que se
contrae la tradicién del iusrealismo; y, por ultimo, la dimensidn distri-
butiva presente en dar a cada uno lo suyo tenderia a aproximarse, lle-
gado al caso, a una visién normativa del Derecho exteriorizada a través
del iuspositivismo.

El pragmatismo inherente al Derecho. La llamada al sentido practico,
en conexion, por ejemplo, con la filosofia genuinamente estadouni-
dense -en cuyo caso, deviene obligado citar a Charles Sanders Peirce
(1839-1914), William James (1842-1910) y a Oliver Wendell Holmes
(1841-1935), entre otros-, debe ocupar un lugar en la actual resefia,
o tentativa de itinerario, que hemos llamado decalogo. La idea-fuerza
-0 slogan- de la visién pragmatista podria quedar representada por el
axioma «es verdad lo que funciona»; que habremos de asociar, cierta-
mente, al cardcter instrumental o finalista del Derecho. Incluso se po-
dria afadir, para tratar de restar dramatismo y solemnidad, que «el
Derecho es para el hombre» y no, desde luego, en sentido contrario,
que «el hombre es para el Derecho». La evolucién de Thering, esto es,
el trdnsito de la Jurisprudencia de conceptos a la Jurisprudencia de inte-
reses o, dicho de otra forma, el paso del formalismo al antiformalismo,
es una muestra extraordinariamente expresiva del sentido teleoldgico
que envuelve siempre al Derecho. Aprovechemos para decir que la dis
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tincién entre el formalismo y el antiformalismo o, si se prefiere, entre
el fondo y la forma, no es cortante. Bastaria recordar metaféricamente
una frase atribuida a Gustave Flaubert (1821-1880), segun la cual, si
«el fondo es el fuego, y la forma, la llama»; para a partir de ahi colegir
que «la forma brota del fondo lo mismo como la llama del fuego».
Quaestio facti y quaestio iuris. En la aplicacién del Derecho conviven o,
al menos tienen que coexistir, los hechos y el Derecho, esto es, la quaes-
tio facti y la quaestio iuris. Basta ojear cualquier resolucién judicial, ya
sea un auto, ya sea una sentencia, para comprobar que a la relacién fic-
tica, a los antecedentes de hecho, le seguird la fundamentacién juridica
y, finalmente, como si de un silogismo (al menaos aparente o, simple-
mente, ficticio) se tratara, resulta una conclusién (léase decision) que
reviste la forma de parte dispositiva (en los autos) y de fallo (en las
sentencias).

¢Dogmatismo, relativismo o escepticismo? Epistemoldgicamente cabe
sostener que, atendiendo a la triple distincion entre dogmatismo, rela-
tivismo y escepticismo, el Derecho habria de sintonizar con afirmar que
hay una sola verdad, o que puede haber varias, o, en ultima instancia,
que el hombre es incapaz de conocer la verdad y debe conformarse con
la formulacidn interina, provisional, transitoria, de lo que en cada mo-
mento revista la forma de solucién o resolucidn. Seria de recibo volver
a citar, de nuevo, a Oliver Wendell Holmes y, mas en concreto, llamar
la atencidn sobre el ciustico Bad man y el «acido cinico» que envuel-
ve todo cuanto esté relacionado con el Derecho para engrosar el argu-
mentario en pro de la determinacion escéptica, al advertir, si se repara
suficientemente en ello, el predominio de la esfera del parecer en detri-
mento del ser, e incluso, del deber ser.

La tensién légica de la teleologia juridica. El Derecho es, como se decia
antes, interaccion fictico-juridica y, en resumidas cuentas, una via de
accion para la resolucion de la conflictividad interhumana. Esa tensidn
dialéctica realza siempre la consideracién, parafraseando a Ihering,
que ahora reaparece, de la lucha por el Derecho. Una lucha, podria-
mos afiadir, civilizada, porque si algo caracteriza al debate juridico es
que en lugar de dirimirse el conflicto a través de «la razén de la fuer-
za»; se sustancia, justo al contrario, es decir, apelando a «la fuerza de
la razdn» como via adecuada para el abordaje de la resolucidn de las
controversias.

Los medios y los fines. E1 Derecho acoge medios (léanse formas, garan-
tias) y también fines (1éase, en suma, la proyeccién sustantiva). De aqui
resulta esa otra proyeccién del Derecho que divide al mismo entre el
Derecho sustantivo (que se ocupa de determinar el qué) y el Derecho
adjetivo (que se ocupa del cdmo). Integrar, adecuadamente, ambas di-
visiones del Derecho, el Derecho sustantivo y el Derecho adjetivo (o
procesal), deviene crucial si lo que se pretende es que prospere la pre




38 Luis Bueno Ochoa

tensién que vaya a ser planteada. Recuérdese, a este respecto, las tres
condiciones que han de concurrir para vencer en una litis: «Llevar ra-
z6m», primero de todo; a continuacién, «saberla pedir»; y, en tercer y
tltimo lugar, «que te la den». «Llevar razén»; es tanto como saber acer-
tar a la hora de plantear el asunto de que se trata conforme a Derecho,
es decir, en cuanto al fondo -lo sustantivo- del asunto. «Saberla pedir»;
significa que el planteamiento desplegado formalmente -lo adjetivo-
sea conforme a Derecho desde la perspectiva procesal (es decir, en
cuanto al cauce procesal escogido, estar en plazo, etc.). «Que te la den»;
finalmente, que te den —aclarémoslo- la razén, alude a la indetermina-
cién, o mejor incertidumbre, puesto que la diosa fortuna, permitasenos
decir, cobra un papel nada irrelevante en todos los actos humanos. La
maldicion gitana, aquella de tengas pleitos y los ganes no puede -0 no
debe-, por tanto, pasarse por alto.

Dejar «en suspenso» la definicién de Derecho puede llegar a su fin por mas
que el punto de llegada no se considere concluyente. Asi las cosas, el itinerario
eshozado culmina con la definicién incluida por el profesor Alejandro Nieto en
su Critica de la razén juridica (2007), segtin la cual, «el Derecho es una estructu-
ra abierta, interactiva y reticular».

F. PRINCIPALES ACEPCIONES DE LA PALABRA DERECHO

La ambigiiedad que es inherente al mundo del Derecho es en el que se en-
cuadra, siguiendo el planteamiento del profesor Almoguera, las grandes duali-
dades juridicas.

1. Derecho natural y Derecho positivo

Con esta primera distincion lo que se contrapone es el propio fundamento y
el concepto mismo del Derecho. Se alude, pues, a la clésica tension entre iusna-
turalismo y iuspositivismo.

El Derecho natural obliga por lo que de justo hay en él. Se presenta como un
orden de valores esencialmente justos y aparece, en suma, como «brazo armado
de la moral». Como manifestaciones que contemporizan con esta vision pueden
citarse, por ejemplo, el Derecho Supralegal de Gustav Radbruch (1878-1949)
con el que se admitian diferencias entre «leyes que no son Derecho y Derecho
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por encima de las leyes»; y el concepto de Derecho como integridad de Ronald
Dworkin (1931-2013).

El Derecho positivo obliga, en cambio, por la fuerza o, dicho de otra mane-
ra, por el efecto disuasorio vinculado con el temor y/o la amenaza. Pese a las
generalidades mencionadas, pueden citarse como manifestaciones que contem-
porizan con esta vision iuspositivista, por ejemplo, la posicién l6gico-formal de
Kelsen asi como la posicién analitica de Herbert L. A. Hart (1907- 1992).

2,

Derecho ptiblico y Derecho privado

Esta segunda distincion nos lleva, de nuevo, hasta Ulpiano y, en concreto, se
apelaria al ius publicum y al ius privatum segun se tratara de una esfera socioe-
conémica que afectara a toda la comunidad o a los particulares, respectivamen-
te. Con todo, pueden distinguirse teorias dualistas, que apoyan dicha distincion;
y teorias negadoras que la cuestionan.

Teorias dualistas. Se citan, con afdn indicativo, las tres siguientes:

a)

b)

c)

Teoria de la relacién intersubjetiva. Con Immanuel Kant (1724-1804),
diriamos, que como el Derecho es, ante todo, una relacion entre sujetos,
cuando interviene el Estado, entonces la relacién es ptblica y ha de ser
disciplinada por el Derecho publico. Cuando las relaciones tienen lugar
entre particulares, entonces es cuando interviene el Derecho privado.
Teoria del mandato. Cuando el Estado es parte en la relacién entablada
y ejerce su imperium, esto es, emitiendo mandatos cualificados en el
seno de una relacién de subordinacién, es cuando se habla de Derecho
publico. Si el Estado interviene desprovisto de dicho imperium, esto
es, en el seno de una relacién de coordinacion, entonces se trataria de
Derecho privado.

Teoria del interés. Como el Derecho, segun Ihering, se refiere a la pro-
teccion de intereses, cuando estos afectan a toda la colectividad, enton-
ces se trata de Derecho publico; y si afectan a los particulares, se trata,
en cambio, de Derecho privado.

Teorias negadoras. Se citan, igualmente con virtualidad indicativa, las dos
siguientes:

a)

b)

Todo el Derecho es Derecho ptiblico. La posicién paradigmaética de
Kelsen consistente en identificar Estado y Derecho desemboca en esta
conclusién negadora de la distincion puiblico-privado.

Todo el Derecho es Derecho privado. La afirmacion que precede es infre-
cuente, empero, no se puede dejar de reconocer que ha sido el Derecho
privado el que ha servido de base para la construccién de la generali-
dad de las categorias fundamentales iuspublicistas. De hecho, no esta
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de mas subrayar, a estos efectos, el cardcter supletorio que se reconoce
al Cadigo Civil al sefialar «las disposiciones de este Codigo se aplicaran
como supletorias en las materias recogidas en otras leyes» (art. 4.3 Ce).

3.  Derecho objetivo y Derecho subjetivo

La complejidad de esta tercera distincion, sin dejar de atender a la exposi-
cién seguida al efecto por el profesor Almoguera, puede encararse a través de
un planteamiento lingtiistico que tuviera en consideracién tres tipos o modelos

de enunciados:

a) Un primer enunciado del tipo «El Derecho dice», «Segun el Derecho» o
«La ley dice» se relaciona con el Derecho objetivo; es decir, se trata de
una clase de Derecho que est4 situado fuera de nosotros, en un plano
distinto.

b) Un segundo enunciado del tipo «Tengo derecho a» se relaciona con el
Derecho subjetivo; es decir, se trata de un Derecho cuyo origen hay que
situarlo en nosotros, en nuestra subjetividad.

¢) Otra clase de enunciados del tipo «No hay Derecho a» incidiria en la
complejidad aludida al remitirse a una concepcién valorativa del

Derecho.

Los tres modelos de enunciados que anteceden permiten reverdecer, de al-
guna manera, la tension, siempre recurrente, entre iusnaturalismo y iuspositivis-
mo. Asi, mientras el primer enunciado ha de conectarse con el Derecho positivo,
el segundo y, asimismo, el tercero (que tanto tiene que ver con la conciencia o,
si se prefiere, con el denominado sentimiento juridico) lo harfan con el Derecho

natural.

Lejos de abundar en la ambigiiedad de esta tercera y dltima dualidad juri-
dica, cabe afiadir, con fines recapitulativos, siguiendo esta vez a Enrique Ruiz
Vadillo (1926-1998), que «Derecho objetivo es el conjunto de normas que re-
gulan la convivencia social, y Derecho subjetivo es el poder que esas mismas
normas conceden a la persona. Se trata, pues, de expresiones que se aplican a
distintos 4ngulos de la misma y tnica institucion: el Derecho». Con todo, aun
podria decirse que, en general, el Derecho -escrito en maytsculas— se identifica
con el Derecho objetivo en tanto en cuanto el derecho —en minusculas- lo hace

con el Derecho subjetivo.

G. CONCEPTOS JURIDICOS FUNDAMENTALES

Se cita como antecedente a Wesley Newcomb Hohfeld (1879-1918) y, en
particular, su obra titulada F undamental Legal Conceptions, As Applied in Judicial
Reasoning and Other Legal Essays (19 119);
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Los conceptos juridicos fundamentales son conceptos generales, o funda-
mentales, cuya 6rbita de aplicacion excede los limites propios de las respectivas
disciplinas que integran cada una de las ramas del Derecho y que tienen como
vocacion la de servir para identificar situaciones de tipo general.

La doble exigencia de generalidad y abstraccion pretende aprovechar estas
categorias para reflejar los criterios vigentes en el uso juridico comiin huyendo
de su configuracién como metalenguaje. Cabe referirse, pues, a los «Conceptos
juridicos fundamentales como némina de las definiciones juridicas».

Alos efectos apuntados, pasaran a exponerse, separadamente, los cinco blo-
ques de conceptos juridicos fundamentales siguientes:a) Sancidn, deber juridico,
antijuricidad (o acto ilicito) y responsabilidad; b) Personalidad, capacidad juridi-
ca, capacidad de obrar; c¢) Derecho objetivo y derechos subjetivos; d) Situaciones
juridicasy actos juridicos y e) Relacidn juridica e institucion juridica.

1. Sancion

Presupone, para Kelsen, el concepto juridico primitivo (o més elemental)
y presenta cuatro propiedades: a) es un acto coercitivo; b) tiene por objeto la
privacion de un hien; ¢) quien lo ejerce estd autorizado por una norma valida
impuesta por una autoridad competente y d) debe ser consecuencia de una con-
ducta (ya sea accion u omision).

Norberto Bobbio (1909-2004), por su parte, distingue entre: sanciones
negativas: tienden a contrarrestar el incumplimiento de una norma juridi-
ca y pueden ser retributivas (propias del Derecho Penal como privacién de
libertad, multas...) o reparadoras (propias del Derecho Civil como la indem-
nizacién de dafios y perjuicios); y sanciones positivas: tienden a promover el
cumplimiento de una norma juridica, pudiendo ser, asimismo, retributivas
(premios, recompensas, condecoraciones...) o reparadoras (beneficios fisca-
les, subvenciones...).

2. Deberjuridico

El concepto de deber juridico alude a la funcién esencial de todo Derecho de
imponer la realizacion de determinadas conductas asi como prohibir otras.

Se aprecia cierto grado de dependencia con la nocién de sancion. Con todo,
la nocién de deber juridico esta intimamente vinculada con la dimensién nor-
mativa a la que es inherente en tanto en cuanto la pena-sancion remite a una
funcién retributiva-ejemplarizante (a conectar, pues, con la triple funcién de la
pena sefialada por la dogmatica penal: fin retributivo y doble prevencion -gene-
ral y especial-).
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3. Antijuricidad

El acto ilicito —o antijuridico- equivale a la conducta que constituye una vul-
neracién de la norma juridica.

La relacion entre deber juridico e ilicitud es asimétrica en el sentido siguien-
te: deber juridico equivale a la conducta opuesta a la que figura en la norma
como condicién de la sancion; y acto ilicito equivale, en cambio, a la conducta
que.constituye el antecedente de la norma que conlleva la sancién.

4. Responsabilidad

La nocion de responsabilidad se identifica con la de imputabilidad; es decir,
se trata de la cualidad que asocia la comisién de un acto ilicito o antijuridico con
la imposicién de una sancion.

Corresponde dar cuenta de la distincidn kelseniana entre los dos grupos
siguientes: 12) Responsabilidad directa: «actos propios» —culpa in contrahendo-
(véase el art. 1.902 Cc a propdsito de la denominada accién aquiliana) versus
Responsabilidad indirecta: <hecho ajeno» —culpa in eligendo, vigilando...- (véan-
se los arts. 1.903-1.910 Cc); y, 22) Responsabilidad subjetiva (centro de imputa-
cién: nocion clasica de culpa) vesus Responsabilidad objetiva (centro de imputa-
cion: riesgo, garantia).

5. Personalidad, capacidad juridica y capacidad de obrar

La personalidad equivale a la condicién de persona que se traduce en la ap-
titud para ser titular de relaciones juridicas, es decir, ser sujeto de derechos y
obligaciones (véanse, sobre las personas fisicas y juridicas, los arts. 30 y 35 Cc,
respectivamente).

La capacidad juridica consiste en el reconocimiento de la aptitud potencial
de toda persona para ser titular de relaciones juridicas.

La capacidad de obrar consiste en el reconocimiento de la aptitud para el
ejercicio de derechos y obligaciones, es decir, para el ejercicio de actos juridicos.

6. Derecho objetivo y derechos subjetivos

El Derecho objetivo alude al conjunto de normas que conforma el ordena-
miento juridico.

Los derechos subjetivos consisten en el poder -o facultades- que las normas
reconocen —-o conceden-: 1) Derechos subjetivos fundamentales que «preceden»
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al Derecho objetivo y 2) Derechos subjetivos ordinarios que son los que «fija/
establece» el Derecho objetivo.

Son tres las facultades que engloban los derechos subjetivos (las dos prime-
ras configuran la estructura interna en tanto en cuanto la tercera se refiere a la
estructura externa): 1) uso y disfrute (posibilidad de realizar pacifica y libremente
las acciones a que se contrae el derecho de que se trata); 2) disposicion (posibili-
dad de adoptar decisiones definitivas sobre su ejercicio, conservacién, modifica-
cién o extineidn) y 3) pretensidn (posibilidad de ejercitar pretensiones orientadas
a provocar la intervencion de otros sujetos en su propio proceso de realizacion).

7.  Situaciones juridicas

Las situaciones juridicas tienen que ver son las posiciones que ocupan los
sujetos que intervienen en las relaciones juridicas. Las relaciones juridicas cons-
tituyen, anticipémoslo, el «haber juridico» del sujeto tanto en lo referente al
«activo» —derechos- como «pasivo» —obligaciones-.

8. Actos juridicos

Los actos juridicos son una clase de hechos juridicos: todo suceso o conducta
gue tiene significacién juridica —-que produce efectos juridicos— origina, modifi-
ca 0 extingue una relacidn juridica.

Para que los hechos juridicos adquieran la cualidad de actos juridicos han
de concurrir los tres requisitos siguientes: 1) que el sujeto actiie dentro de los
limites minimos de consciencia y libre decisién de voluntad; 2) que la conducta
(accién u omision) del sujeto sea relevante desde el punto de vista juridico y 3)
que dicha conducta tenga una manifestacién externa perceptible.

La clasificacidén de los actos juridicos permite distinguir tres grupos:

1) Actoslicitos e ilicitos: segtn lleven aparejado o no el elemento sancién.

2) Actos vdlidos (se ajustan a las exigencias prefijadas en las normas que
los regulan produciendo los efectos juridicos previstos); nulos (adole-
cen de carencia absoluta y radical de validez por incumplir los requi-
sitos esenciales del ordenamiento juridico; veéase el art. 1.261 Cc) y
anulables (adolecen de una validez viciada por el incumplimiento de un
requisito no esencial).

3) Actos juridicos simples (son actos juridicos en sentido estricto cuya efi-
cacia depende exclusivamente de las disposiciones contenidas en las
normas juridicas) y negocios juridicos (también llamados declaracio-
nes de voluntad, su eficacia ha de conjugar dichas declaraciones de vo-
luntad con las propias normas juridicas).
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o Relacion juridica

La relacién juridica no es otra cosa que la relacion social cuyo desarrollo
ha sido reglamentado por el Derecho y en la que convergen, como apuntaba
Savigny, dos aspectos bésicos: la relacion social preexistente (elemento mate-
rial) y 1a idea de Derecho que regula dicha relacion (elemento formal).

Los elementos estructurales de la relacién juridica son los cinco siguientes:
1) sujetos: doble dimension activa/pasiva a resultas de la titularidad de dere-
chos y deberes correlativos; 2) objeto: razén/motivo que impulsa a establecer/
mantener vinculo reciproco; 3) vinculo: lo que une a los sujetos intervinientes
colocandoles en una situacién juridica correlativa; 4) hecho juridico: factor con-
dicionante/desencadenante de la propia existencia de la relacion juridica y 5)
norma: agente creador de la relacién juridica en tanto que juridica

En cuanto a la clasificacién de las relaciones juridicas; mencionaremos, indi-
cativamente, entre otras, la doble clasificacion siguiente: 12) Relaciones juridi-
cas de Derecho puiblico y de Derecho privado: en sintesis, son dos los criterios que
sirven para identificar las relaciones juridicas de Derecho Ptblico: a) cuando
al menos uno de los sujetos ocupa una posicion caracterizada por la nota de
imperium (léase, funcién de direccion o mando) y b) cuando es el interés gene-
ral el bien juridico que determina las relaciones juridicas de que se trata. 22)
Relaciones juridicas personales, reales y de obligacidn, segtn las relaciones ju-
ridicas recaigan sobre las situaciones juridicas de los sujetos; sobre realidades
fisicas objetivas; y en mutuas prestaciones de los sujetos, respectivamente.

10. Institucién juridica

La nocién de institucion juridica puede remitir a dos tradiciones juridicas
diferentes: una, cuyo punto de partida son los juristas romanos y, especialmen-
te, Justiniano (483-565), se desenvuelve dentro de un enfoque juridico-norma-
tivo de corte estatista y concibe las instituciones juridicas como nucleos o fi-
guras juridicas estables que vienen delimitadas por el conjunto de normas que
regulan sus respectivas relaciones juridicas; y, otra, que arranca con el institu-
cionalista francés Maurice Hauriou (1856-1929) y pone el acento en el analisis
sociolégico y de ahf que el elemento definidor de la institucidn juridica sea la
propia agrupacion social en la que se integran las situaciones juridicas de los
diferentes sujetos.
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