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RESUMEN

El presente trabajo trata de dar respuesta a una pregunta que ha sido motivo de
numerosos estudios a lo largo de la historia: ¢ qué es el derecho? Después de haber llevado
a cabo una investigacion de obras de diversos autores se ha decidido optar por la respuesta
a esta pregunta a través del elemento de la eficacia. Para ello se ha decidido abordar el
problema utilizando los conocimientos aportados por la Sociologia del Derecho y por la
Aplicacion Economica del Derecho, por su estrecha relacion con el elemento de la
eficacia. Sin embargo, no se encontrara en el presente trabajo una vision reduccionista
del Derecho, sino que el estudio de la eficacia se complementara con un andlisis sobre la
normay la justicia, a traveés de la Teoria Tridimensional del Derecho de Miguel Reale.

Palabras clave: Derecho, eficacia, validez, justicia, Aplicacion Econémica del
Derecho, Sociologia.

ABSTRACT

This paper attempts to answer a question that has been the subject of numerous studies
throughout history: what is law? After having carried out research on works by various
authors, it has been decided to opt for the answer to this question through the element of
effectiveness. To this end, it has been decided to address the problem using the knowledge
provided by the Sociology of Law and the Economic Application of Law, because of their
close relationship with the element of effectiveness. However, in this work we will not
find a reductionist vision of the Law, but rather the study of effectiveness will be
complemented with an analysis of the norm and justice, through Miguel Reale's Three-

Dimensional Theory of Law.

Keywords: Law, effectiveness, validity, justice, Economic Application of Law,

Sociology.
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I. INTRODUCCION

En el siguiente trabajo de investigacion se trata de abordar uno de los problemas
que mas discusion ha tenido entre los fil6sofos del derecho: en que aspecto del derecho
(validez, eficacia, justicia y responsabilidad) resulta mas conveniente centrarse a la hora
de crear o aplicar el Derecho.

Hay una serie de sucesos actuales que me han llevado a preguntarme sobre esta
cuestiéon. En primer lugar, la tension que ha existido en Espafia con Catalufia a raiz de la
celebracion del referéndum ilegal y la declaracién unilateral de independencia donde se
ha dado un acto de desobediencia masivo a la ley por parte de la ciudadania e instituciones
Ilegando a ir en contra de la misma constitucion. Esto me lleva a preguntarme si realmente
el hecho de que una norma sea valida y justa (tanto como lo es la Constitucion) es
suficiente para que el Derecho pueda desempefiar correctamente su funcion. Tambien el
reciente proyecto de ley del Gobierno de eliminar el delito de abuso sexual y reconducir
todos estos hacia abuso sexual o violacidn, ya que hasta que la sociedad no ha demandado
estos cambios (a raiz del famoso juicio de la manada), el legislador no habia ni intentado

ni suscitado este tema en las Cortes.

El objetivo del presente trabajo es poder aprender sobre como las diferentes
corrientes tratan de abordar el problema del elemento central del Derecho para
comprender que ventajas o inconvenientes tiene cada uno de los elementos, elaborando

asi una conclusion critica, personal y propia.

Todo esto me lleva a reconducir la cuestion inicial hacia la eficacia. Para abordar
este tema se consultaran libros de autores de las diferentes corrientes de la Filosofia del
Derecho (desde el iusnaturalismo hasta el realismo juridico), centrandonos en la
Sociologia del Derecho. Para la mejor comprension y exposicion de las diferentes teorias,
se iran aportando ejemplos lo més actuales posibles. Aungue en el siguiente trabajo se
ponga hincapié en la eficacia, se va a utilizar el famoso método de Miguel Reale de la
teoria tridimensional del derecho: aunque haya mayor foco en una dimension (en este
caso material), no hay que olvidar nunca ponerla en relacion con el resto de las
dimensiones, es decir, en este trabajo en ningn momento se va a plantear una concepcién

de derecho reducido a una Unica dimensién.



1. CONCEPTOS PREELIMINARES

Antes de establecer una postura en torno a la eficacia y desarrollarla habria que
plantear una serie de cuestiones que son los precedentes de los que hay que partir para
finalmente poder centrarnos en que elemento del Derecho merece mayor acento. Hay que
preguntarse qué es el Derecho para poder ver asi que diferentes perspectivas podemos
tener, para asi ver como estas perspectivas se centran mas en uno de los cuatro elementos
esenciales del derecho y finalmente ver que tratamiento han tenido a lo largo de la historia
por las diferentes corrientes filosoficas.

1. ¢(QUE ES EL DERECHO?

Antes de nada, hay que aclarar que, dependiendo de la corriente filoséfica, los
distintos autores han puesto mayor hincapié en alguno de los elementos que componen el
Derecho: unos ponen mayor acento a las normas (forma o dimension formal), otros lo
ponen en una serie de valores axiologicos (justicia o dimension valorativa) o incluso hay

otros que se centran en los hechos (materia o dimension material).

Sin embargo, en este trabajo se defiende la concepcidn del derecho que lo entiende
como la conjugacion de los tres elementos anteriores (Teoria Tridimensional de Miguel
Reale), aunque claro esta, dando una mayor importancia a los hechos, es decir, a la

dimensién material.

A. Normas juridicas y otras normas
En una primera aproximacion podriamos decir que el Derecho es un conjunto de
normas que regulan la conducta humana. ElI Derecho no regula ni lo imposible, ni lo
necesario sino lo que el hombre pude hacer o no hacer, es decir, regula su conducta

humana.?

Sin embargo, existen una serie de normas, que no son juridicas, que también logra
condicionar la conducta humana, incluso a veces de una manera mas efectiva que el
Derecho. Estas son, por ejemplo, las normas morales o religiosas que no constituyen

Derecho. Parece que el primer criterio al que podriamos referirnos seria diferenciar las

! Campos Zamora, F, “Nociones Fundamentales del Realismo Juridico”, Revista de Ciencias Juridicas de

UCR, n. 122, 2010, pp. 191-220

2 Prieto Sanchis, L, Apuntes de Teoria del Derecho, Trotta, Madrid, 2005, p. 13



normas juridicas del resto de normas atendiendo a la materia que regulan, siendo una
norma religiosa cuando regule algin aspecto de una religion en concreto (como el
bautismo). No obstante, este criterio no es suficiente ya que hay veces que las normas
cambian de un sistema a otro, como por ejemplo el antiguo delito de blasfemia que
posteriormente dejo de serlo siendo una conducta licita por el ordenamiento juridico, pero
reprochable desde el punto de vista catélico.?

Tampoco nos serviria atender a cdmo las normas condicionan la conducta del
individuo ya que no podemos encontrar una serie de caracteristicas que sean cumplidas
por toda norma juridica y que sean exclusivas de ellas. Asi, por ejemplo, no todas las
normas imponen una sancién o no todas responden a un esquema condicional tipico de la
norma juridica (como los preceptos de la Constitucion que regulan la configuracion
organica del Estado). Aunque existan también sanciones en el campo de la religion o de
la moral, parece que lo que mas les diferencia con las normas juridicas es que en la
imposicion de esa sancion las normas juridicas pueden recurrir al uso de la fuerza. A pesar
de ello, no todas las normas tienen una sancion por lo que la respuesta a que es el Derecho

no puede venir dada de esta perspectiva, ya que no todas las normas juridicas las cumple.*

Como la norma de manera aislada no nos permite responder a la pregunta se
intenta razonar desde la perspectiva de ordenamiento juridico como un conjunto de
normas coherentes entre si, pero esta vision es diferente dependiendo del autor que se
consulte, ya que como hemos dicho cada uno le da méas importancia a un concepto que

otros.

B. Derecho y poder: distintas concepciones del Derecho

Como ya hemos dicho, una de las posibles diferencias para diferenciar normas
juridicas del resto es como en la sancion de una norma juridica puede recurrirse al uso de
la fuerza. Desde la perspectiva de las normas en su conjunto, un ordenamiento juridico
debe tener un caracter unitario y estar garantizado por un tercero que pueda usar la fuerza
en caso de incumplimiento de estas normas. En el orden religioso aunque pueda tener un
caracter unitario (lglesia Catdlica) no tiene garantizado el cumplimiento de sus normas a
través del uso de la fuerza o en el plano de la moral racional (capacidad de cada individuo

de poder deslindarse de lo que normalmente haria un colectivo, a través de la razén) no

% Apuntes de Teoria del Derecho, cit. p 14
4 Apuntes de Teoria del Derecho, cit. p 14,15



tiene un caracter unitario ya que cada persona actuara de manera diferente o en el plano
de la moral social, ya que las sanciones no pueden imponerse por el uso de la fuerza,
aunqgue a veces normas de la moral social pueden ser trasladadas a una norma juridica

pudiendo sufrir asi una doble sancién (moral y juridica).®

El problema de reducir la norma juridica a aquella cuyo cumplimiento se garantiza
con el uso de la fuerza es como se diferenciaria un ordenamiento juridico de una banda
de ladrones que estan organizados y pueden imponer una conducta. La respuesta estaria
en que en las normas juridicas se categorizan en dos clases: las primarias serian los
derechos y obligaciones de los individuos y las secundarias que organizan y designan las
instituciones que van a aplicar la fuerza, es decir, la fuerza se encuentra institucionalizada.
No se aplica la fuerza al arbitrio de alguien, sino que se aplica en supuestos tasados. Asi
solo el poder se encuentra en situacion de poder garantizar el cumplimiento de las normas
por lo que sera Derecho aquello que provenga de quien sea capaz de imponer a la fuerza

una sancion por el incumplimiento de una norma.®

Esta es la concepcion positivista del Derecho. Algunos piensan que la fuerza
garantiza el ordenamiento juridico (su fundamento), pero otros como Kelsen dicen que la
fuerza es directamente su objeto, es decir, regulan en qué casos se permite el uso de la
fuerza. Asi para ellos “el poder constituye la unica, o al menos, la suprema fuente de
derecho; y ello por la simple razén de que solo el poder esté en condiciones de respaldar
su voluntad con el uso o la amenaza de la fuerza organizada’’. Entonces reducen el
Derecho a la norma (dimension formal), que es configurada como la voluntad del que
ostenta el poder y es cumplida por el poder que tiene de hacerla cumplir a través del uso

de la fuerza.

Aunque los iusnaturalistas reconocen la relacion entre poder y Derecho, no
defienden la postura positivista de que la fuente de Derecho sea el poder, ya que antes de
la aparicion de ese Estado, que tiene el poder de hacer cumplir sus normas a través del
uso de la fuerza, ya las sociedades primitivas se comportaban y actuaban en base a unos
valores, siendo el Derecho es un aspecto mas de la vida cotidiana, como una “costumbre
popular que se decanta a lo largo del tiempo”. Ademas, defiende que la autoridad del

Estado no radica en la figura autoritaria de alguien (que sea el mas fuerte), sino que ese

5> Apuntes de Teoria del Derecho, cit. p 16,17
& Apuntes de Teoria del Derecho, cit. p 19
" Apuntes de Teoria del Derecho, cit. p 37



poder le viene dado por el Derecho Natural por lo que no puede contradecirlo. Vemos
como esta corriente pone un mayor énfasis en la justicia (dimension valorativa), es

derecho lo que es justo y es justo porque proviene del Derecho Natural. 8

Si para los positivistas Derecho es la voluntad del Estado traducido en la normay
para los iusnaturalistas son esos valores universales, el realismo juridico dice que el
Derecho son los hechos y las actuaciones de los jueces. Para ellos, por mucho que una
norma se encuentre en un cuerpo normativo o siga unos valores universales, no sera
Derecho en tanto que no sea cumplida (la metafora de Karl Llewellyn de las “reglas en

papel” y las “reglas efectivas”). ®

Sin embargo, en este trabajo se va a defender la concepcién realeana del Derecho:
“el derecho es una integracion normativa de hechos segun valores”. NO se va a
profundizar mas sobre esto en este epigrafe, ya que se hablara mas adelante, pero si
adelantar que no se puede tener una concepcion del Derecho reducido a una Unica

dimension.

C. EIl Derecho como fenémeno social
El Derecho se encuentra en casi cualquier aspecto de la vida cotidiana del hombre,

“«

desde el matrimonio hasta coger un taxi, por lo que parece que, como decia Nino, “e/

Derecho, como el aire, esta en todas partes”.*°

Pero entonces, ¢el Derecho es casusa de la naturaleza humana o es una
construccion del hombre? El Derecho es una “construccion humana de cardcter historico
que responde a unos intereses y necesidades”’**. Asi, como el hombre vive en sociedad,
necesita de unas normas que garanticen un minimo de convivencia, ya que el ser humano
es vulnerable y necesita de proteccion, y esto es por lo que crean Derecho. La sociedad
no se concibe como la simple agrupacion de personas, sino que ademas agrupa también

una serie de valores o reglas de conducta que deben ser garantizados por normas juridicas.

Siguiendo con la ultima definicion de Derecho del anterior apartado, la funcién
del Derecho parece ser dirigir la conducta humana en base a unos fines. Tratan asi de
imponer un determinado modelo de relaciones sociales. Cuando el legislador redacta una

norma podemos ver una funcion directa (lo que se deduce del contenido prescriptivo de

8 Apuntes de Teoria del Derecho, cit. p 38,39

® Nociones Fundamentales del Realismo Juridico, cit. p 205
10 Apuntes de Teoria del Derecho, cit. p 27

11 Apuntes de Teoria del Derecho, cit. p 28



la norma) y una funcién indirecta (la reacciones o sentimientos del colectivo ante dicha
norma, funcionando como un simbolo de un valor que el legislador quiere transmitir a la
sociedad). Pero, aunque a la hora de promulgarla, el legislador, pudiera tener el deseo de
condicionar una conducta, pueden darse efectos inesperados, colaterales o no queridos de
una norma y esto es asi porque, la mayoria de las veces, el legislador no ha observado la
dimensién material, no ha tenido en cuenta los valores o intereses que tiene una sociedad

en un determinado momento®2.

Este es el caso, por ejemplo, de la promulgacion de la ley seca en EEUU cuya
funcion directa era el cuidado de los ciudadanos pero como efecto inesperado tuvo el auge
del mercado negro y de la mafia, ya que los estadounidenses no creian que el alcohol
pudiera suponer un riesgo tan alto para salud, por lo que desobedecieron la ley y el efecto
de esta acabo siendo totalmente distinto del que el legislador esperaba, porque no atendio
correctamente a la concepcion del alcohol que tenia la sociedad americana.

2. NOCIONES ESENCIALES DEL DERECHO: VALIDEZ, EFICACIA'Y
JUSTICIA

A continuacion, se van a exponer brevemente las tres nociones clasicas del

Derecho, representando cada una las diferentes dimensiones, la validez se centra en la

dimension formal, la eficacia en la material y la justicia en la valorativa.

En una primera aproximacion, se predica la validez de una norma cuando cumple
los requisitos que impone un sistema para poder pertenecer él. Como ya hemos dicho el
Derecho puede expresarse a través de actos (doctrina positivista) o hechos (doctrina
realista). Son las normas secundarias las que le otorgan a un acto (o en menor medida
también a los hechos, a través de la costumbre) la capacidad de desplegar efectos
juridicos, es decir, si el acto 0 hecho cumple con esos requisitos entonces este sera valido.
Sin embargo, en los sistemas mas primitivos y menos complejos no puede no haber
normas secundarias y, entonces, ¢como se determina la validez de una norma? No
quedaria mas remedio que acudir a la practica social para comprobar si se cumple o si
existen sanciones ante dicho incumplimiento. El juicio de validez no es el mismo

dependiendo de la complejidad de cada sistema.*?

12 Apuntes de Teoria del Derecho, cit. p 29
13 Apuntes de Teoria del Derecho, cit. p 73-75



Las condiciones exigidas por cada sistema para que una norma sea valida pueden
agruparse en dos categorias: aspectos formales y materiales de la norma. Entre los
aspectos formales mas importantes podemos destacar las normas de procedimiento a
seguir, las normas que determinan el érgano competente o las normas materiales que
determinan el tipo de norma (como las que contienen las materias reservadas a Ley
Organica). En cambio, una norma cumplird con los aspectos materiales si respeta el
contenido incluido en su norma superior, no teniendo nada que ver con su forma o

procedimiento.!*

La segunda nocidén fundamental que encontramos es la eficacia. En este apartado
Unicamente se va a hacer una aproximacion al término ya que se hablara de ello méas
adelante. Ahora bien, la eficacia puede ser abordada desde tres perspectivas diferentes:
desde un punto de vista juridico, politico y sociologico. En un sentido juridico, una norma
es eficaz si es capaz de producir efectos juridicos sobre lo que regula, es decir, “un
contrato es eficaz cuando resulta idoneo para producir aquellos efectos que se pretenden
[...] v que ademds estan previstos en el sistema*°. Desde un punto de vista politico, una
norma es eficaz cuando esta consigue o ayuda a cumplir los objetivos préacticos para los
que fue creada. Un ejemplo de esto seria la Ley Seca de Estados Unidos que pretendia
que los estadounidenses no consumiesen alcohol, pero no era una norma eficaz desde el
punto de vista politico porgue al final la poblacion recurrio al mercado negro. Finalmente
encontramos la eficacia en sentido socioldgico que hace referencia al efectivo
cumplimiento de una norma por parte de sus destinatarios, que es la concepcidn que mas

interesa para la Filosofia del Derecho y es en la que se hablard mas adelante.

Pero ¢necesita una norma ser valida para poder desplegar efectos juridicos en un
sistema?, o ¢la eficacia es condicion necesaria para que una norma sea valida? Una norma
puede ser eficaz sin ser valida, ya que puede haber sido puesto a través de la practica
social, como por ejemplo una ley inconstitucional que es aplicada por los operadores
juridicos. En cuanto a si la eficacia es una condicion de validez hay que diferenciar entre
adquisicion y perdida de validez. Kelsen decia que una norma es valida en el momento
en que es promulgada cumpliendo con todos los requisitos de validez del sistema

(requisitos de drgano, procedimiento, etc.), por lo que en nuestro ordenamiento seria

14 Apuntes de Teoria del Derecho, cit. p 76-78
15 Apuntes de Teoria del Derecho, cit. p 83
16 Apuntes de Teoria del Derecho, cit. p 84-86



valida desde el momento en la que es publicada en el BOE, por lo que la eficacia no es
una condicion necesaria para la adquisicion de validez. En cambio, cuando una norma
que es valida deviene ineficaz a lo largo del tiempo, es decir, cae en desuso (por
circunstancias temporales, cuando una norma es anacronica, circunstancias tecnoldgicas
etc.). Si la norma que debia ser aplicada, no se aplica durante un periodo de tiempo
deviene invalida, por lo que la eficacia si es una condicion necesaria para que una norma
mantenga su validez a lo largo del tiempo (esto es lo que se conoce como desuetudo). Sin
embargo, respecto a la norma fundamental de un sistema no cabe predicar la validez sino
unicamente la eficacia, ya que su existencia no responde a una cuestion de procedimiento
(es mas, no hay una norma precedente que determine su procedimiento ya que es la
primera norma en cualquier sistema juridico), sino a una cuestién de cumplimiento, que
se imponga a la fuerza y se cumpla, como en un golpe de Estado, para que sea efectivo y
la poblacion lo cumpla no ha de seguir un procedimiento, sino que debe ser capaz de
imponer sus normas y estas sean cumplidas'’, como dice Guastini: “la validez de la

Constitucion es un sinsentido, pues su origen es un problema empirico 8.

Por ltimo, se va a abordar el concepto de justicia. Todo jurista a la hora de ejercer
el derecho no tiene que solo analizar si una norma es legal o ilegal (validez) o si es
aplicable (eficacia, como una costumbre) sino que ademas debe comprobar que esa norma

es justa, ya que lo anterior solo da un indicio de justicia, pero no la asegura.

Siguiendo el planteamiento aristotélico que concibe al ser humano como un
animal politico que necesita de la vida en comun o en sociedad para poder alcanzar su
méaxima plenitud o felicidad. Pero el ser humano no pierde su identidad por formar parte
de un grupo, sino que tiene que orientarse en la misma linea que el todo (el grupo, la
sociedad), como diria San Agustin: “es deforme cualquier parte que no se armoniza con
el todo ’*°. Asi el Derecho trata de conseguir que ese grupo se mueva hacia este objetivo
de justicia general entendida como la consecucion de actos que se vinculan con el bien
comun. Asi la justicia se configuraria como la finalidad del Derecho, es lo que pretende

conseguir con su cumplimiento la realizacion de la justicia que, dependiendo del

17 Apuntes de Teoria del Derecho, cit. p 90-93
18 Apuntes de Teoria del Derecho, cit. p 93

19Diego Poole Derqui, “La Justicia” p 1 (disponible en: https:/laicismo.org/data/docs/archivo_1214.pdf;
Gltima consulta 6/03/2020)
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momento, puede estar integrado por diferentes valores morales (hoy en dia se considera
justo la accidn social y ayudar al que méas lo necesita, cosa que no ha sido asi a lo largo

de la historia). 2°

Existen otros tipos de justicia como la particular, referida a un individuo o caso
concreto, la conmutativa, que hace referencia a justicia entre sujetos cuando hay una
relacion de intercambio o lesion de bienes 2y por Gltimo la justicia distributiva que hace
referencia “al reparto de bienes y cargas o funciones entre los miembros de una

comunidad’?.

3. PRINCIPLAES CORRIENTES FILOSOFICAS
A continuacidn, se va a exponer brevemente las corrientes filosoficas mas importantes

a lo largo de la historia.

A. Eliusnaturalismo

En primer lugar, el iusnaturalismo se centra en la dimension valorativa o final
(justicia). Esta dimension esta dimension esta formada por principios morales y de justicia
que son universales cuyo contenido han de respetar las normas de un sistema. Se pueden
distinguir dos tipos de iusnaturalismos: teleolégico y racionalista. Su diferencia radica en
el origen o donde se puede encontrar ese valor de justicia. El iusnaturalismo teleoldgico
defiende que la justicia se encuentra en una realidad trascendental a nuestro mundo, es
decir, que la justicia se halla en Dios o la ley eterna, realidad que escapa a nuestro mundo.
En cambio, el iusnaturalismo racionalista defiende que la justicia se encuentra en la propia

naturaleza humana del hombre, es decir, en una realidad inmanente y no trascendente.??

El mayor representante del iusnaturalismo teleolégico es Santo Tomas de Aquino.
Este autor tratd de conjugar fe y razon, entendimiento y voluntad. Existe una ley natural,
eterna dictada por Dios, y es a través de la fe en Dios y con la ayuda de la razon es como
pueden los hombres descubrir cual es la ley eterna. Cuando Dios la naturaleza a su vez
pone la ley eterna que esta dirigida a un fin, no se hace asi sin mas. A través de la razon
el hombre puede llegar a conocer esa ley natural y asi conocer el fin para el que fueron

puestas, para asi poder crear las suyas propias respetando su contenido y fin. Para Santo

20 La Justicia, cit. p 8-10

21 La Justicia, cit. p 10-12

22 |_a Justicia, cit. p 13

23 Rovetta Klyver, “lusnaturalismo teleoldgico y racionalista”, 2011 (disponible en: http://yessica-
ygcastillofilosofia.blogspot.com/2011/01/iusnaturalismo-teologico-y-racionalista.html; Gltima consulta:
24/06/2020)
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Tomaés, habria corrupcién de ley en el momento que la ley del hombre no respeta la ley
natural, pues deriva de ella. Asi la ley “se puede dictar como el dictamen de la razon
practica (entendimiento) que procede de una autoridad legitima (voluntad, quien
gobierna, un poder y una fuerza que esta guiado por el entendimiento) y una vez

promulgada (forma) tiene como finalidad el bien comun” **

Como defensor del iusnaturalismo racionalista se va a estudiar a Baruch Spinoza. Se
empezaré hablando por su ética que nos ayudara a entender su propuesta politica. Para
Spinoza el hombre es una dualidad de materia y forma. La materia serian las pasiones que
mueven a los hombres y la forma seria la razon. Cada hombre es el encargado de su propio
fin, y para ello no puede moverse solo por las pasiones ya que no entendera nada del
mundo que le rodea dejando de hacer no consiguiendo ser feliz que es objetivo de todo
hombre (la salvacion). Esas pasiones tienen que combinarse con el entendimiento, que
ademas tiene que prevalecer (no puede esperarse que los seres humanos eliminen
totalmente sus pasiones), por lo que el hombre se configura, asi como un deseo (pasiones)
consciente (razon o entendimiento). Asi no hay que caer ni en lo equivoco de arrastrase
solo por las pasiones tomando decisiones muy dispares, ni caer tampoco en lo univoco

del moralista puro que impone su voluntad.?®

En cuanto al plano politico de Spinoza, defiende que el estado natural no es un estado
organizado, sino que este se forma de manera artificial a través de un pacto entre los
sujetos, el comun decreto. En ese estado cadtico de naturaleza, cada individuo se mueve
por sus propios intereses cayendo asi en lo equivoco. Se configura asi un Estado con el
objetivo de desarrollar la felicidad de todos individuos a través de un espacio donde se
garantizar la paz y seguridad (la concordia). Pero como en el plano ético, esa multitud
debe guiarse por entendimiento y no por las pasiones, porque si no es asi se vuelve a caer
en lo equivoco del estado de naturaleza (politica de las pasiones), por lo que esa multitud
tiene gque guiarse como una sola mente a través de la razén (politica razonable). Asi esto

es solo posible si la comunidad obedece a la ley renunciando a su derecho natural

24 cala Lopez, O, Filosofia del Derecho, Madrid, 2018 pp. 10-12

25 Ausatégui, FJ, “El concepto de Poder en Spinoza”, Revista de Estudios Politicos, n° 100, pp. 123-151
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subjetivo que es sustituido por unas supremas potestades que se compromete a no cometer

arbitrariedades, e intentando el fin altimo, la concordia.?®

B. El positivismo

El positivismo es la doctrina que se centra en la dimension formal del derecho,
reduciéndolo a la norma juridica valida y que no es invariable (como ocurria con los
iusnaturalistas), sino que es una realidad mutable sujeto a los cambios que hay en una

sociedad a lo largo de la historia.

En primer lugar, encontramos la doctrina de John Austin. Intentaba hallar rasgos
comunes a todos los sistemas juridicos basandose en la imperatividad de la norma. Asi,
para este autor, es derecho todo mandato imperativo proveniente de un soberano, que es
alguien al que la gran mayoria de un colectivo obedece y que ademas este no obedece a
nadie. Como casi la gran mayoria le obedece, entonces, la norma adquiere coercitividad
ya que de no ser cumplida habrd una sancién. Este imperativismo, después de haber
transformado la norma en ley, es lo que diferencian las normas morales de las normas
pertenecientes a un ordenamiento juridico. Asi John Austin reduce el Derecho a un
“conjunto de mandatos respaldados por amenazas”. Debido a que la ley es una orden
del legislador, los jueces han de llevar a cabo una interpretacion literal de la ley, ya que

no puede desviarse de esa orden.?’

Sin embargo, Hart haria varias criticas al modelo planteado por Austin. En primer
lugar, no todas las normas estan respaldadas por una amenaza, como por ejemplo las leyes
relativas a contratos que simplemente otorgan la facultad a las partes de autorregularse.
Austin tampoco consigue explicar el caracter auto vinculatorio de las normas predicadas
por un soberano, ya que si no las cumple no hay nadie por encima suyo que pueda asegurar
su cumplimiento a través de una sancion. Tampoco todos los mandatos provienen del

soberano, ya que la costumbre si tiene un caréacter sancionador y no proviene de este. 28

% Ausatégui, FJ, “El concepto de Poder en Spinoza”, Revista de Estudios Politicos, n° 100, pp. 123-151

27 Isler Soto, C, “;Es el Derecho un sistema de mandatos? La critica de Hart a la Teoria Imperativista de
Derecho”, n° 1, 2010, pp 149-152

28 Tamayo Valenzuela, JA, La Teoria del Derecho de H. L. A. Hart, Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM, 2015 pp. 221-222
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Hart introduce un elemento fundamental en su teoria analitica: la regla. A diferencia
de Austin, que concebia la norma como la orden que habitualmente es obedecida, Hart
sefiala que las reglas sociales no pueden solo existir por la practica reiterada, sino que hay
que llevar a cabo un estudio critico sobre la actitud que estan teniendo los receptores de
esta ante su incumplimiento (lo llama el “aspecto interno de la norma” y que hace
referencia a que esa regla ha de estar justificada y no que sea producto de una
arbitrariedad). Lo que si acepta de Austin es el hecho de que ahi donde hay derecho
deviene un comportamiento obligatorio. Entonces, ¢cémo desligamos las reglas sociales
de las reglas juridicas si las primeras también pueden obligar? Hart responde a esta
pregunta separando las normas juridicas en primarias (imponen obligaciones) y
secundarias (permiten localizar las normas primarias), ya que las reglas sociales no tienen
una regla complementaria que nos indique de su existencia, sino por la reiteracion y el

animo de obligarse a ella. %

Con esta combinacién de normas primarias y secundarias no sélo se consigue un
sistema juridico, sino que consigue dar respuesta a muchas circunstancias diferentes y
tiene que ver con el punto de vista interno anteriormente mencionado: los sujetos no tratan
ya de predecir el comportamiento que se adecua a la norma, sino que utilizan esas normas

para poder asi utilizarlas como criterio para valorar su comportamiento. *

Por ultimo, Kelsen, concibio el Derecho como una ciencia estableciendo la Teoria
Pura del Derecho. Reduce el Derecho a las normas validas desde el punto de e vista
formal. El derecho “es 1o que es” y no “lo que debe ser”, por lo que cualquier juicio moral
o valorativo queda fuera del estudio del Derecho ya que la Idgica juridica no es capaz de
hacer juicios morales porque los juicios de valor no son juicios cientificos. Por esto, que
una accion sea juridica viene determinado porque esta establecido en una norma y por
ello goza de fuerza coactiva, porgue es una ley promulgada correctamente en el sistema

jerarquico de normas, independientemente de su contenido valorativo o eficacia.!

Se centra asi en el derecho real y posible, no sobre lo que deberia ser o lo que es justo,
ya que estara condicionado por las circunstancias historicas y sociales de cada sistema,

circunstancias cuyo analisis quedan fuera del campo del Derecho. Para poder ver si una

29 Hart, H., “El Concepto del Derecho”, Oxford, 1968, pp. 99-113

%0 La Teoria del Derecho de H. L. A. Hart, cit. pp. 228
31 Kelsen, H. “Teoria Pura del Derecho”, Coyoacan, 22 edicion, 2011, pp. 53-60

14



norma pertenece a un sistema Kelsen introduce la pirdmide normativa que es un sistema
jerarquico de normas en las que las de rango inferior tienen que respetar a las superiores
en cuanto a contenido y forma, como ya se ha expuesto en el primer apartado. Asi, Kelsen

reduce el Derecho a una ldgica univoca, pues lo configura como una ciencia.

C. El realismo juridico
El realismo juridico se centra en la dimension material del Derecho, definido este

como el conjunto de actuaciones y la experiencia.

Aunque el realismo juridico aleméan no conforme una escuela como tal es importante
explicarlo ya que asienta ideas que posteriormente serdn acogidas por las escuelas
norteamericana y escandinava. Definen el Derecho como una lucha entre fuerzas, es decir,
consideran el Derecho como accion. Asi, Rudolf VVon Jhering decia que es Derecho lo
que realmente se realiza, y lo que Unicamente se encuentra en papel (las leyes) pero no se
cumple o se lleva a cabo tan solo es una “mera apariencia de Derecho”. En esta linea, el
Derecho se trata de una idea préactica dirigida a un fin a través de unos medios, es decir,
no podemos unicamente centrarnos en el fin, que ciertamente es importante, pero no hay
que olvidar los medios para alcanzar ese fin, de lo contrario realizar estudios sobre el
coémo deberia ser el derecho o juicios de valor no serviria de nada, ya que es a través de

los medios como se logra alcanzar el fin, 2

Por otra parte, encontramos a Oskar von Bilow que decia que la ley condiciona en
escasa medida las resoluciones de los jueces, y es Unicamente en estas donde el Derecho
adquiere su completa forma. Esto se debe a que muchas veces el supuesto de hecho que
debiera contemplar una ley no lo hace, ya que la realidad social es cambiante y el Derecho
no se puede anticipar a este. Las leyes no son mas que un proyecto de futuro, es decir,
no es hasta el momento en el que el juez la aplica o la toma en consideracion para dictar

su sentencia cuando podemos hablar de verdadero Derecho. **

En cuanto al realismo de la escuela americana, esta corriente ha tenido una enorme
influencia, incluso hasta el dia de hoy, en el ordenamiento juridico americano. En primer

lugar, nos encontramos a Oliver Wender Holmes que, siguiendo con el pensamiento

32 Teoria Pura del Derecho, cit., pp. 53-60
33 Campos Zamora, FJ, “Nociones Fundamentales del Realismo Juridico”, Revista de Ciencias Juridicas
n® 122, 2010, pp. 199-200

34 Nociones Fundamentales del Realismo Juridico, cit. p. 200
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aleman, concebia el Derecho como la experiencia (y no la légica) y es el estudio de esa
experiencia lo que nos permite aplicar derecho correctamente. Holmes ejemplifica esto
de una manera muy clara desde el punto de vista del bad man (hombre malo, el criminal)
al que no le importan los principios axioldgicos o éticos que se hayan tenido en cuenta a
la hora de promulgar una ley, sino como realmente *°se va a aplicar esa ley y las

repercusiones que las sentencias puedan tener.

Otro referente de la escuela norteamericana es Harvard Roscoe Pound, que introduce
la concepcion del Derecho como una labor de “ingenieria social”. Pound defiende que
hay que hacer un estudio sobre los factores preceptivos (reglas, principios, dogmatica
etc.) y de los intereses que hay en una comunidad, para que asi el juez pueda comprobar
que intereses han de ser protegidos y valorar como ha de protegerlos. Asi, habra que llevar
a cabo un estudio socioldgico sobre los impactos de una ley a la hora de promulgarla o si
una ley consigue efectivamente proteger esos intereses (podemos ver aqui la influencia
del esquema fin-medios del realismo aleman). Como el Derecho se configura como un
instrumento para la vida social, para evitar que obstaculice la vida de una sociedad debido
a que unas leyes no estén preparadas para regular un caso concreto (la realidad es
cambiante), hay que entonces, dejar un amplio margen de actuacion al juez para que

pueda adoptar la resolucion que mas se adapte a cada caso concreto.®

Por ultimo, encontramos la escuela del realismo juridico escandinavo. Rechazan el
planteamiento tradicional del idealismo epistemoldgico y defienden una dualidad de
sujeto-objeto. Esto quiere decir que el ser humano a la hora de recibir estimulos externos
de la realidad no se produce una modificacion de su conciencia, sino una modificacion
con una realidad distinta, sobre el objeto. En cuanto a la norma juridica, no son tan
radicales como los norteamericanos, ya que definen Derecho como la conjuncion de la
practica social y de la norma de la que se sirven para interpretar y calificar los hechos,
por lo que habra Derecho solo si el contenido incluido en una norma es considerado por

la practica social, es decir, que es vinculante para sus destinatarios. 3’

Para Axel Anders Hagerstrom, la norma solo existe si es vinculante para sus

destinatarios, es decir, si la practica social cumple lo que dice la norma, sobre todo en lo

% Nociones Fundamentales del Realismo Juridico, cit. p. 203

3 Leopoldo, G., “Aproximacion al concepto de Derecho de Roscoe Pound”, UNAV, 1997, pp. 50-85

37 Malnimen, T. “Realismo juridico escandinavo: algunos asuntos inconclusos”, Universidad del Este de
Finlandia, pp. 151-173, 2019
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que se refiere a los administradores de justicia. Considera que las normas contienen un
contenido imperativo, pero este contenido no proviene de la voluntad de un legislador,
sino que se proviene de una serie de reglas de comportamiento de una determinada
comunidad. En la misma linea, Alf Ross defiende que las normas juridicas sirven para
poder interpretar los actos sociales, ya que el Derecho es la accion. Cuando el juez utiliza
esta norma para interpretar los actos que se le suscitan cuando la norma juridica surta sus
efectos, ya que el contenido de las normas es cambiante debido a los cambios histéricos,
por lo que no se puede subordinar el acto a la norma. Ross configura la norma como una
pauta de conducta para sus destinatarios, que deberan observarla en su actuacion, pero sin
establecer ningun tipo de verdad, sino solo para dirigir su comportamiento (elimina

cualquier juicio de valor o de justicia para promulgar la norma). *

3 Nociones Fundamentales del Realismo Juridico, cit. pp. 209-210
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I11. LA SOCIOLOGIA DEL DERECHO

Parece razonable abordar el tema objeto de estudio basdndonos en los conocimientos
aportados por la Sociologia del Derecho, ya que esta “se ocupa de la influencia de 10s
factores sociales en el derecho y de la incidencia que éste tiene, a su vez en, la sociedad;
la mutua interdependencia entre lo social y lo juridico”®. Sin embargo, esto no debe ser
entendido como una reduccién materialista del Derecho, es decir, en ningin caso

podemos olvidar el resto de las dimensiones del Derecho.

1. CONTEXTO HISTORICO Y ANTECEDENTES

La Sociologia del Derecho surge a principios del S. XX con autores como Max Weber
y Emile Durkan. Este momento historico se caracteriza por los numerosos avances
tecnoldgicos (como la produccion en cadena en fabricas), la revolucion rusa y el final de
la Primera Guerra Mundial. Todas estas circunstancias conllevan a numerosos cambios
sociales como la eliminacion del zarismo en Rusia, acabando asi con las clases
privilegiadas, la proliferacion de fabricas por toda Europa, aumentando por lo tanto los
obreros en las fabricas (con muy malas condiciones laborales todavia) o los efectos que
tuvo el Tratado de Versalles en la economia alemana. Desde el punto de vista de la
Filosofia del Derecho, esta corriente surge como reaccion contra el positivismo del siglo

anterior que habia reducido el Derecho a la ley escrita.

La Sociologia del Derecho ha sido no surgi6 hasta principios del S. XX, pero se puede
decir que ya Marx o con lhering apuntaban hacia esta linea de pensamiento. Gurvitch,
socidlogo, considera a Aristoteles y Montesquieu como aquellos que asentarian las bases
de la Sociologia del Derecho, y no es hasta autores como Max Weber, Emile Durkheim
0 A. Comte en Europa o Holmes o Roscoe Pund, en Estados Unidos, que no podemos
hablar de esta disciplina como tal*. Aristdteles realizo un analisis socioldgico de su
tiempo, dandose cuenta asi de la conexion que hay entre derecho positivo con la sociedad,
que culminara con una concepcion normativa del Derecho, pero asienta bases muy
importantes para esta disciplina (es mas, nos interesa mas para este trabajo la concepcion

de Aristoteles que la de Gurvitch ya que este ultimo defiende una concepcion anti

39 Soriano, R, Sociologia del Derecho, Ariel, Barcelona, p.17

40 Diaz, E, Sociologia y Filosofia del Derecho, Taurus, Madrid, p.88
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normativista del Derecho, tesis insostenible con la teoria tridimensional del Derecho). 4
También se puede observar la misma linea de convivencia entre el hecho social y la norma
con Montesquieu, estableciendo “/a conexion del Derecho con los datos estructurales e
infraestructurales de la sociedad*?, es decir, una conexion de la poblacién, el clima etc.

con el Derecho.

Uno de los puntos de partida de la Sociologia del Derecho actual lo podemos
encontrar en Karl Marx. Lo que aqui nos interesa mas respecto a este autor es la conexién
que hace entre estructura (la sociedad) y superestructura (el Derecho) como esta ultima
viene determinada por la primera, en tanto que, es la organizacion socioeconémica en un
lugar y tiempo determinados quien va a influir en como se configure el Derecho en una
comunidad (vemos como aqui ya hay postulados sociol6gicos més claros). En el caso de
Marx, el Derecho resulta ser un instrumento de opresion de la clase burguesa sobre el
proletariado que viene determinado por el tipo de relaciones*®:. Sin embargo, Marx,
elimina todo tipo de normatividad en su superacion de la concepcion de Estado moderno
que lo sustituye por una sociedad socialista en la que ya no hay lucha de clases, ya que
en la sociedad socialista los medios de produccién ya no son de propiedad privada sino
colectiva. Esta propiedad de los medios de produccion es la que, segin Marx, determina
la lucha y separacion de clases, pero esta al haber desaparecido ya no es necesario el
instrumento opresor del Derecho, por lo que este desapareceria (hecho que no fue
finalmente alcanzado por las sociedades socialistas que se caracterizaban por un fuerte

formalismo juridico). 4

Por ultimo, Max Weber, sobre el que se hablara méas adelante y por ello no entraremos
en mas detalle en este apartado, llega a una conclusion conciliadora entre hecho social y
norma, que, segun él, la Sociologia tiene que dedicarse a estudiar “las probabilidades o
chances del comportamiento social en funcién de un sistema coherente de reglas

elaboradas por los juristas para un determinado tipo de sociedad”. *®

41 Sociologia y Filosofia del Derecho, cit. p.89
42 Sociologia y Filosofia del Derecho, cit. p.89
43 Sociologia y Filosofia del Derecho, cit. p.91
44 Sociologia y Filosofia del Derecho, cit. p.92
45 Sociologia y Filosofia del Derecho, cit. p.96
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2. ;QUE ES LA SOCIOLOGIA DEL DERECHO? DIFERENCIA CON
OTRAS DISCIPLINAS

A. Sociologia del Derecho

Como ya hemos adelantado en el epigrafe anterior, la Sociologia del Derecho se
encarga de estudiar la mutua interdependencia entre lo social y lo normativo, o de la
influencia de los factores sociales en el Derecho, como apuntaba Friedman. #¢ Se encarga
del estudio de temas como la concepcion del derecho, la norma, el ordenamiento juridico,
las reglas las instituciones o de problemas como la crisis del poder judicial, la igualdad al

acceso de la administracion de justicia entre otros.

Siguiendo el planteamiento de R. Treves, la Sociologia del Derecho se encarga de dos
enfoques complementarios sobre la relacion de hecho y norma. Asi, analiza qué
representa el Derecho en la sociedad (si las normas son eficaces, que concepcion tiene la
poblacién acerca del Derecho) y qué representa la sociedad para el Derecho (examina si
el Derecho tiene en cuenta el hecho social que regula no reduciéndolo a la norma positiva,
por ejemplo). Aunque se esté abordando la concepcion de Derecho desde un punto de
vista del hecho social, de la materia no podemos reducirla a esta, sino que hay que ponerla
en relacion con el resto de las dimensiones del Derecho, en este caso la dimension

formal.*’

Esta disciplina no solo se encarga de observar y analizar la eficacia de las normas ya
elaboradas, es decir, si la sociedad efectivamente esta cumpliendo una norma, sino que
también se centra en un momento anterior a este, como es el de la produccién legislativa,

aunque con menor proliferacion de estudios que en el primer caso.

B. Diferencia con otras disciplinas

Ahora bien, cabe la pregunta de si la Sociologia del Derecho es una rama del Derecho
o de la Sociologia como tal, del Derecho o por si el contrario se trata de una disciplina
autonoma. Ademas, en numerosas ocasiones los términos Sociologia del Derecho y
Sociologia Juridica vienen entremezclados pudiendo provocar confusion, por lo que el

siguiente apartado trata de aclarar estos temas.

En realidad, la confusion producida entre Sociologia del Derecho y Juridica ocurre

porque los autores muchas veces los utilizan como términos equivalentes, aunque no sea

46 Sociologia del Derecho, cit. p. 17
47 Sociologia del Derecho, cit. p. 17
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asi. En su obra, Jean Carbonnier realiza un deslinde entre ambos términos para
seguidamente concluir que utilizard ambos términos de manera equivalente, aqui también
se seguira esta concepcién. Define la Sociologia del Derecho como la encargada del
estudio de las reglas e instituciones y la Sociologia Juridica es la encargada del estudio
que “engloba todos los fenomenos de los que el derecho puede ser causa, efecto u
omision.”. Vemos como la Sociologia Juridica se presenta como una concepcion amplia
en contraposicion a la Sociologia del Derecho que se centra mas en los fendmenos mas
primarios como la ley o las decisiones administrativas. Para el presente trabajo se utilizara
la concepcion amplia de la Sociologia Juridica, aunque utilicemos la terminologia de

Sociologia del Derecho.

Por Gltimo, cabe sefialar que esta ciencia es considerada como una disciplina
autonoma, que ni es una rama del Derecho ni tampoco de la Sociologia General (aunque
si que es verdad que su origen viene de sociologia y estd mas proxima a esta que a la
ciencia del Derecho, ya que utilizan mayoritariamente el método empirico para formular
sus postulados). Pero, aunque no se trate de una rama del Derecho, sus conocimientos no

pueden ser olvidados por los juristas y deben ser utilizados como herramienta auxiliar.

3. CONTENIDO DE LA SOCIOLOGIA DEL DERECHO

A. Conceptos clave

El primer concepto con el que nos topamos en esta disciplina es la de estructura social
que hace referencia al contexto social, institucional y socioeconémico que hay en un
determinado lugar y que suponen elementos unidos y con vocacién de cierta
permanencia.*® La siguiente unidad socioldgica que encontramos son los grupos sociales.
En estos se agrupan individuos que se relacionan (aunque sea minimamente) que
persiguen un fin comdn y gozan de cohesion y unidad*. Dependiendo de como sean los
grupos sociales habrd una concepcion del Derecho mas o menos normativa. Asi, por
ejemplo, en los grupos rigidos, donde hay baja capacidad de autorregulacion por parte de
los individuos, se recurrira mas a la norma que en los sistemas flexibles donde existe libre
capacidad de autorregularse, por lo que lo hardn a través de los usos sociales,

generalmente (esto no tiene que ser siempre asi ya que en grupos muy rigidos como lo

48 Sociologia del Derecho, cit. p. 249
49 Sociologia del Derecho, cit. p. 253
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son las sectas religiosas, hay una baja capacidad de autorregulacién, pero sus normas
vienen determinadas por los usos de ese grupo social). >°

Es interesante también hacer una distincion entre comunidades primitivas y poco
complejas, y las sociedades méas complejas. En las primitivas, debido a la baja
complejidad de las relaciones entre individuos se caracteriza por una baja normatividad a
diferencia de sociedades mas complejas que precisan de una mayor regulacion normativa,
como, por ejemplo, en los sistemas burocraticos en los que se lleva a cabo una
racionalizacion de las normas sociales a través del derecho, ya que debido al volumen 'y
complejidad de la comunidad no es posible aunar todos los casos a traves de usos
sociales®!. Vemos aqui como un estudio socioldgico puede ayudar a entender las razones
por las que una sociedad acude mas 0 menos a una regulacion juridica y en qué casos no

es tan necesaria.

Para definir estatus sociales nos remitiremos a la definicion aportada por Ralph
Linton: “representa la posicion del individuo respecta a la sociedad’™?. El hecho de
pertenecer a un estatus social pone de manifiesto todas las posibles posiciones que puede
tomar el individuo respecto de la sociedad. Por otro lado, el rol social se identifica con,
segun R. Soriano, lo que cabe esperar de un individuo por ostentar determinada posicion

en la sociedad y que es cambiante dependiendo del tipo de relacion que se esté dando.>?

Aqui lo que nos interesa es la distincion que hay entre normas primarias y secundarias.
Como ya hemos dicho, las normas primarias son las encargadas de conferir derechos y
obligaciones a cada individuo que se identifican con los diferentes roles que puede
ostentar un individuo. Las normas secundarias son las encargadas de organizar y
estructurar a las primarias por lo que estas se identifican con el estatus social (el rol social
deriva por ostentar un determinado estatus social al igual que las normas primarias
otorgan unos derechos y deberes en base a la asignacion de las normas secundarias). >*
Dependiendo del tipo de estatus que haya en una comunidad habrd una concepcion
diferente del Derecho. Asi, por ejemplo, cuando nos encontramos ante estatus originario

(no hay posibilidad de movilidad a otro estatus) se regiran por sistema de Derecho mas

%0 Sociologia del Derecho, cit. p. 263
°1 Sociologia del Derecho, cit. p. 263
52 Sociologia del Derecho, cit. p. 259
%3 Sociologia del Derecho, cit. p. 262
54 Sociologia del Derecho, cit. p. 265
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autoritario, a diferencia de las sociedades con estatus adquiridos que optaran por un

sistema mas democratico, que es sin duda la opcion ideal en la sociedad actual. °

Por otro lado, la estratificacion social hace referencia a la organizacion vertical de los
grupos y clases sociales, orden que produce diferencias entre sus integrantes. Los criterios
que se utilizan para discriminar a uno u otro grupo dependen del momento histérico, ya
que antes podian ser factores como la raza o el género, pero hoy en dia, en una sociedad
democratica al menos, Unicamente sirve como criterio diferenciador el factor
econémico.>® En cuanto a las clases sociales, es uno de los términos mas difusos y que
con menor rigor ha conseguido explicar la sociologia. Se trata de la unidad prototipica de
estratificacion del capitalismo y que se contraponen con los conceptos de estamento y
casta propios de las sociedades mas tradicionales. ° Para definir clase social utilizaremos
el concepto aunado por M. Weber, que defiende que conforman un grupo social quien

tiene:

“las mismas probabilidades en la provision de bienes, la posicion externay el destino
personal, que derivan, dentro de un mismo orden economico, de la magnitud y naturaleza
del poder de disposicion (o su carencia) sobre bienes y servicios y de las maneras de su

aplicabilidad para la obtencién de rentas o ingresos "8

Dependiendo del tipo de estratificacion en una sociedad, habra una concepcion de
derecho diferente. Asi, en las sociedades estamentarias, el Derecho se configura como
elemento que conformara la jerarquia (el derecho define los estamentos). En el caso de
clases sociales, el Derecho no es un elemento interno, sino que es externo. Las clases son
abiertas y no estan definidas por el derecho, sino que son otras normas las que la definen.
Estas normas son usos sociales, dotadas de una gran coactividad social, que regulan el

comportamiento vy la relacion entre clases. *°

Hoy en dia, la actitud de las clases mas bajas hacia el Derecho no se corresponde con
la de épocas anteriores. Antes, se entendia que el Derecho era un instrumento que solo
utilizaban las clases privilegiadas (por el dificil acceso de las clases mas bajas), y las

clases mas bajas no lo utilizaban y recurrian a usos sociales o se tomaban la justicia por

% Sociologia del Derecho, cit. p. 266
%6 Sociologia del Derecho, cit. p. 267
57 Sociologia del Derecho, cit. p. 269
%8 Sociologia del Derecho, cit. p. 272
%9 Sociologia del Derecho, cit. p. 282
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su mano. Hoy esta concepcion queda abandonada por el hecho de que ahora, al
encontrarnos en un Estado Social, el Estado lleva a cabo normas de promocion que

benefician a las clases mas bajas. *°

El control social hace referencia a la influencia que ejercen las normas e instituciones
en una comunidad concreta, ya que, si definimos el Derecho como un instrumento
mediante el cual se protegen los intereses de una comunidad, podemos ver claramente el

elemento de control en este. 5!

Una de las razones por las que el Derecho sirve como herramienta de control social
es por la coercibilidad de sus normas, entendida esta como el posible castigo que puede
imponer una norma en caso de incumplimiento (coactividad haria referencia a ese castigo,
pero ya materializado). Pero esto no es una caracteristica exclusiva de las normas
juridicas, ya que hay normas sociales que también estan provistas de esta, como por
ejemplo las normas o usos sociales que dividen las clases sociales y su coercibilidad se
materializa en el plano social (reproche social, moral etc.). Sin embargo, lo que diferencia
a las normas juridicas en este sentido es que la coercibilidad de estas se encuentra
formalizada en normas e instituciones que contienen las sanciones ante su
incumplimiento. 2 Por lo tanto, podemos decir que el Derecho son las normas sociales

de una comunidad dotadas de una coercibilidad formal.®®

Esta coercibilidad que diferencia a las normas sociales de las juridicas viene
garantizada gracias a las sanciones contenidas en estas ultimas. Es cierto que la
coercibilidad de ciertas normas juridicas puede en muchos casos las normas son
cumplidas por reconocimiento general o aceptacion (como es el caso del delito de trata
de blancas, por ejemplo), pero en el caso de que una norma no sea aceptada o reconocida,
dependiendo de la sancién que lleve impuesta sera mas o menos cumplida®®. Podemos
ver entonces como la coercibilidad se trata de un elemento esencial para asegura el
cumplimiento del Derecho en los casos que las normas juridicas no atendiesen a las
normas sociales de un momento, pero si todas las normas juridicas contemplan esas

normas sociales, la coercibilidad deja de ser un elemento esencial del Derecho.

60 Sociologia del Derecho, cit. p. 284
61 Sociologia del Derecho, cit. p. 317
62 Sociologia del Derecho, cit. p. 342
83 Sociologia del Derecho, cit. p. 343
84 Sociologia del Derecho, cit. p. 343
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Como ya hemos dicho, esta coercibilidad de las normas se traduce en coactividad
cuando son incumplidas a través de la imposicion de una sancidn, por lo que esta es un
elemento fundamental para poder asegurar la eficacia de las normas en un sistema
juridico, salvo en el caso que ya hemos dicho en el que las normas juridicas se
corresponden con las normas sociales®. En un Estado de Derecho las sanciones deben
seguir tres requisitos: generalidad de sanciones en todas las normas (y generalidad en su
imposicion a toda la comunidad), proporcionalidad entre el incumplimiento y la sancién
e imparcialidad, es decir, separaciéon del sujeto que incumple y que juzga el hecho
incumplido®. De no ser a ser asi las sanciones perderian legitimidad y por ello perder su
fuerza coactiva no pudiendo garantizar la eficacia de todo un sistema juridico, y como ya
hemos dicho en la introduccién, un sistema que pierde su eficacia de manera general

perdera su validez.

B. Poder, burocracia y Derecho

El poder lo podemos definir como la capacidad de un sujeto de imponer decisiones
en una comunidad o colectivo de personas®’. En la época de los grandes absolutismos, el
Derecho se articulaba como una variable dependiente del poder, utilizandolo como una
mascara de legitimidad, que oculta el hecho de que las normas son impuestas por la
voluntad del poder mas absoluto®®. Esto es lo que ha ocurrido en los absolutismos en los
que el monarca argumentaba que segun la ley divina todo el Derecho emanaba del
monarca absoluto, utilizando asi al Derecho como un elemento que trataba fundamentar

el ejercicio de ese poder absoluto.

Sin embargo, en las sociedades democraticas el poder esta al servicio del Derecho, es
decir, este limita, regla y legitima el uso del poder. Asi la norma juridica establece los
requisitos que hay que cumplir para que la maxima autoridad pueda hacerse uso del poder.
Entonces ya no nos encontramos ante un poder absoluto, que emana de la sola voluntad
de un poder centralizado, sino que se convierte en un poder juridico que implica que todo
poder debe tener una legitimidad en su origen (cuando accede al poder de una manera

legitima, como es el caso de los procedimientos democraticos contemplados en las

8 Sociologia del Derecho, cit. pp. 345-346
% Sociologia del Derecho, cit. pp. 346-347
67 Sociologia del Derecho, cit. p. 319
8 Sociologia del Derecho, cit. p. 325
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normas supremas de las sociedades democraticas) y en su ejercicio (cuando a la hora de

ejercitar un poder concreto este tiene que estar contemplado en una norma juridica). 5

La burocracia juega un papel fundamental en la reglamentacion del poder a través del
Derecho. En palabras de R. Soriano la burocracia se puede definir como: “la organizacion
racional, formalizada y centralizada, de una serie de recursos humanos y materiales para
obtener la méaxima eficacia por medio de reglas y procedimientos generales de uniforme
aplicacion’°. La burocracia surge como un instrumento que trata de adecuar los medios
de los que se sirve el Derecho para alcanzar sus fines y que lo consiga de una manera
eficaz, por lo que no puede ser arbitraria.”

A través de la burocracia se consigue una mayor certeza y seguridad juridica por la
aplicacion de este. También se logra un tratamiento igualitario y uniforme ya que la
burocracia elimina los privilegios y se consigue eficacia a través de personas expertas.
Sin embargo, la excesiva uniformidad y formalismo puede conllevar a que los cambios
sociales, que como siempre se anticipan al derecho, no puedan tener un tratamiento
diferenciado exigiendo una respuesta diferente de la que se venia dando’?. Es por ello por
lo que es necesario conjugar este principio burocratico con areas informales que permitan

adaptar los cambios sociales al Derecho vigente.

Parece que hay una relacion estrecha entre burocracia y Derecho, es decir, cuanto mas
burocrética sea una sociedad mas cantidad de Derecho reglado habra como es logico, ya
gue no cabe concebir una sociedad burocratica reglada a través de usos sociales, a menos
gue nos encontremos con colectivos muy integrados y cohesionados que no necesitan de
normas. Generalmente cuando un colectivo quiere adecuar sus medios a los fines debera
valerse de la norma juridica para, eficazmente, lograr su objetivo’. Por ejemplo, en el
caso de ONG’s como Greenpeace comenzaria a conseguir sus objetivos casi sin
reglamentacion alguna, pero a medida que fue creciendo se ha hecho valer de normas
“positivas” para llevar a cabo su actuacion (es lo que sucede en el paso de las sociedades

primitivas a las mas complejas, como se vio en la introduccion).

8 Sociologia del Derecho, cit. p. 325
70 Sociologia del Derecho, cit. p. 328
1 Sociologia del Derecho, cit. p. 328
72 Sociologia del Derecho, cit. p. 329
73 Sociologia del Derecho, cit. p. 337
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Pero la burocracia no se trata solamente de un elemento que estructura una sociedad,
sino que también sirve como un medio de control social, ya que como sus normas se
aplican a una comunidad de manera uniforme y generalizada su practica reiterada
determinara los comportamientos de una serie de individuos’. Es por ello por lo que,
cuando se pasa de sociedades menos complejas, regladas en su mayoria por normas
sociales, a sociedades mas complejas, en las que se burocratiza el Derecho,
centralizandolo y haciéndolo uniforme, cuando ciertas minorias pierden su identidad y
por ello abandonan la organizacion burocratica crean comunidades regladas por normas
sociales. Parece que, a la hora de pasar a una organizacién burocrética, se sacrifica la

identidad de ciertos grupos sociales para ganar en eficacia y productividad. ™

En mi opinidn, esto es lo que ha ocurrido en Espafia con la implantacion del modelo
descentralizado de las Comunidades Auténomas. Se sacrifica la uniformidad y seguridad
que ofrece la centralizacion por la gestion mas acorde con la identidad de cada grupo
(cada Comunidad Autonoma), permitiendoles participar en mayor medida en las medidas
a implantar en su territorio en contraposicion a la implantacion de medidas centralizadas.
Sin embargo, estas Comunidades también adoptan un modelo burocratizado, aunque con
menor perdida de identidad de ciertos grupos al ser menos centralizada que un modelo

burocratico a nivel de Estado.

Parece que un modelo ideal seria la creacion de sociedades “paralelas” en las que la
no se pierda la identidad de ciertos grupos, permitiéndoles participar en las decisiones,
adoptandolas de manera conjunta, reduciendo asi la normatividad y permitiendo al
Derecho adaptarse correctamente a los cambios sociales. Como la burocracia surge para
llevar a cabo el Derecho de una manera eficaz y productiva, esta ya no tendria razon de
ser en sociedades donde a través de la participacion de sus miembros puedan reglar su
vida sin necesidad de un aparato burocratico, ya que ya serian eficaces y productivas y
parece que esto entra en concordancia con los derechos de la dignidad de la persona de

los Estados Sociales.

Sin embargo, hoy en dia esto es imposible, sino no se cambia la mentalidad hacia el
Derecho. Aungue el poder se halle reglado por el Derecho, el poder es casi

exclusivamente estatal (sin contar los casos de autotutela de las relaciones privadas,

74 Sociologia del Derecho, cit. p. 329
75 Sociologia del Derecho, cit. p. 338
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aunque en el seno de esta aun se recurre al Estado en casos de incumplimiento de un

contrato, por ejemplo).

C. Laimportancia de la Sociologia del Derecho

A lo largo de la historia, a la hora de promulgar Derecho o realizar cambios
legislativos el legislador no se ha hecho valer, generalmente, de los conocimientos que la
Sociologia puede aportar.

En primer lugar, los soci6logos pueden aportar las causas por las causas que son
tenidas en cuenta por una comunidad para considerar un determinado sistema juridico (o
norma concreta) legitimo, cuestion fundamental ya que si carece de esta legitimidad
dificilmente seran respetadas y seguidas sus normas juridicas. Esto no es importante sélo
en los casos de las autocracias, donde la legitimidad observada por la comunidad es
minima, sino también en los casos de promulgacion de nuevas normas donde habra que
llevar a cabo una investigacion sobre los hechos sociales de los que se sirve la norma de
base para establecer sus postulados. Los socidlogos pueden a portar datos esenciales de
la realidad social para que asi, pueda adecuar los contenidos de la norma a la comunidad,
y no al revés, es decir, que el comportamiento social se tenga que adaptar a la norma por

no haber, previamente, observado la materia que regula.”

Como ya hemos dicho, el comportamiento humano esta regulado por una serie de
normas, que pueden ser de muchas clases (morales, sociales, juridicas). Sin embargo, una
de las caracteristicas de las juridicas es que estas estan dotadas de coactividad que la
hacen obligatoria. Puede que una norma juridica se cumpla, pero debido a esta coactividad
y no por la aceptacion por parte de la sociedad, y es aqui donde el papel de los sociélogos
es fundamental para poder ver qué criterios tiene en cuenta la comunidad para no aceptar

el contenido de esa norma. ’’

La coactividad de una norma tiene que ajustarse a las exigencias sociales, por lo que
el grado de coactividad tiene que estar en consonancia con las exigencias de la sociedad
respecto al interés protegido en la norma en cuestion y esto dependerd del momento
historico.”® Por ejemplo, en el caso de la transicion politica espafiola de 1975, donde

Espafia venia de un sistema altamente coactivo para la sociedad (las penas impuestas para

76 Sociologia del Derecho, cit. p. 40
" Sociologia del Derecho, cit. p. 40
78 Sociologia del Derecho, cit. p. 41
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proteger ciertos intereses eran consideradas excesivas o incluso ni si quiera contemplaban
ciertos interés protegidos como tales), por lo que se redujo la coactividad del sistema y
esto fue fruto de observar la realidad social. Podemos ver como los estudios socioldgicos
tienen por objeto estudiar los principios axiologicos o éticos que tiene una comunidad

concreta, para poder asi traducirlos en la norma juridica.

Otro de los temas donde la sociologia puede resultar Gtil es la eficacia de las normas.
Como dijo Kelsen, las normas se promulgan para ser cumplidas, por lo que necesitan un
grado, aunque sea minimo, para que la norma resulte valida (recordemos el desuetudo
abordado en el epigrafe de conceptos preliminares), como dirian el realista Rudolph Von
Jhering: “aquello que no sucede en la realidad, y se encuentra sélo en papel, es una mera
apariencia de Derecho”"°. La eficacia de las normas juridicas viene determinada por dos
factores: la aceptacion de dicha norma por la comunidad y el grado de coactividad del
que estén dotadas.

Asi, la ineficacia de una norma puede venir determinada por factores internos o
externos a la norma. En cuanto a los internos, son, a modo de ejemplo, que haya lagunas
en la norma, que sea contradictoria con otra ya existente, entre otras. Los factores externos
se refieren a las casusas sociales que producen rechazo en la norma. Es aqui donde la
labor del sociologo es fundamental y deberia llevar a cabo una actividad de ayuda a los

legisladores a la hora de promulgar una ley.°

Actualmente, y debido a la promulgacién del Estado Social, el soci6logo también
tiene una laboral fundamental en cuanto a justicia distributiva se refiere. Se aplicaran
regimenes mas beneficiosos a determinados colectivos en atencion a unos criterios. Hay
que llevar a cabo dos labores: primero deslindar los grupos para ver quien se beneficiara,
y segundo, el grado de beneficio que se le otorga a ese grupo, por lo que la labor de los

socidlogos hoy en dia es fundamental en este sentido.?!

4. LA APLICACION ECONOMICA DEL DERECHO
Debido a que el objeto de estudio del trabajo se centra en la eficacia de las normas

juridicas, vamos a ver ahora la Aplicacion Econdmica del Derecho (en adelante AED),

9 Nociones Fundamentales del Realismo Juridico, cit. p. 199
8 Sociologia del Derecho, cit. p. 45
81 Sociologia del Derecho, cit. p. 43
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ya que en parte estudia como reaccionard una comunidad ante la promulgacion de una

norma, pero desde una perspectiva de estudio diferente al de la Sociologia del Derecho.

A. Concepto y presupuestos generales

La AED tiene su origen en Estados Unidos, en los afios sesenta, con el juez Richard
Posner como uno de sus precursores principales y donde también ha resultado ser un
movimiento fundamental, utilizandose como método por muchos jueces y legisladores,
Ilegando al punto de resultar una practica obligada por una norma juridica en algunos

casos. &

En una primera aproximacion, la AED consiste en llevar a cabo un estudio de las
normas juridicas, y del ordenamiento juridico, tomando los conocimientos de la economia
para llegar a conclusiones. La economia es una ciencia que estudia el comportamiento
humano antes situaciones en las que hay escasez de recursos (debido a la limitacion de
capital un agente economico al tomar una decision estara sacrificando el realizar otra
distinta, es decir, el coste de oportunidad). Este método, trata por tanto asimilar el

Derecho a la Economia debido a varias razones.2?

Como ya hemos dicho, el Derecho influencia el comportamiento de una sociedad. La
AED parte de la premisa de que esta influencia es predecible y cuantificable. Esto es asi
porgue, como ocurre en la economia, se parte del presupuesto de que un individuo actla
de una manera perfectamente racional, maximizando la utilidad (lo que quiere decir es
que, por ejemplo, si a alguien se le presentan dos productos que comprar y uno es mas
caro que otro el consumidor decidira la que menor precio tenga que maximice su
rentabilidad). #*Defiende que las normas juridicas influyen de una manera muy parecida
a como lo hacen los precios en un mercado, por lo que esta reaccidn ante una norma se
podria predecir. No podemos olvidar que no siempre los individuos se comportan de una
manera perfectamente racional (en realidad muy pocas veces es asi) y debe ser tenido en

cuenta por lo que no podemos considerar este método como una ciencia exacta (en la

82 Arjona, A. y Rubio, M., “El Andlisis Econdémico del Derecho”, Research Gate (disponible
en:https://www.researchgate.net/publication/267681206_EI_analisis_economico_del_derecho; Gltima
consulta: 3/04/2020) p. 4

8 Gonzalez Amuchéstegui, J, “El Analisis Economico del Derecho”, Doxa, Cuadernos de Filosofia del
Derecho n° 14-15, 1994, p. 934

84 Doménech Pascual, G, “Por qué y como hacer Analisis Economico del Derecho”, Revista de
Administraciones Publicas n® 195, 2014, p. 103
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economia esto ocurre muchas veces y es una de las razones por las que predecir la

evolucion del mercado muchas veces es méas un arte que una ciencia)

El ultimo presupuesto al que hay que hacer referencia es a que todas las decisiones
juridicas se toman en condiciones de escasez (de aqui de la aplicacion de principios
econdmicos). En nuestra norma constitucional, el legislador esta obligado a defender o
promover unos determinados intereses, como la libertad, la propiedad privada, la igualdad
ante la ley, entre muchos otros. Es imposible que a la hora de promulgar normas se
satisfagan todos los intereses simultaneamente.®® Asi, por ejemplo, a la hora de dictar la
normativa fiscal sacrifica en parte el principio de igualdad en aras de fomentar otro interés

como es el de solidaridad.

Para llevar a cabo el estudio este método se hace valer de conocimientos de economia,
matematicas o estadistica para poder predecir el impacto que tendrd una norma en la
sociedad. La Sociologia del Derecho y la AED comparten la materia de estudio, que es la
sociedad, pero lo abordan desde perspectivas diferentes, ya que cada uno se sirve de una

ciencia diferente, la primera utiliza la sociologia y la segunda la economia.

B. Andlisis positivo y normativo

El andlisis positivo es el estudio de las consecuencias reales de una determinada
norma juridica. Estudia cual va a ser la reaccion de la comunidad ante una norma, y cuales
van a ser los costes (los intereses que tenemos que sacrificar, pues no se pueden proteger
todos) y los beneficios (el interés que trata de proteger la norma), siendo necesario que
los beneficios superen a los costes para poder promulgar una norma®. Por ejemplo, en el
caso de que se quisiera promulgar una norma que aumente el nimero de supuestos de
asistencia juridica gratuita para poder asi defender a los mas desprotegidos (interés que
se trata salvaguardar) habria que ver que costes conllevaria, como el hecho del aumento
de la carga de trabajo de la administracion de justicia que podria derivar en un enorme

retraso de los procesos judiciales influyendo negativamente en colectivos mas grandes.®’

El andlisis normativo hace referencia a, en base al analisis positivo, las decisiones que
deberia propugnar el legislador, a la vista de las posibles consecuencias que esta pueda

tener.88

8 Por qué y cdmo hacer Andlisis Econdémico del Derecho, cit. p. 103
8 Por qué y cdmo hacer Andlisis Econdmico del Derecho, cit. p. 104
87 Por qué y cdmo hacer Andlisis Econdmico del Derecho, cit. p. 105
8 Por qué y cdmo hacer Andlisis Econdmico del Derecho, cit. p. 105
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C. Lautilidad de la Aplicacion Economica del Derecho

Llevar a cabo una AED ayudara al legislador a conocer como concibe la sociedad un
determinado sistema juridico, como reaccionar a él y que implicaciones tenderan estas
reacciones en el bienestar social o como pueden determinados hechos sociales afectar al
contenido de las normas®®, como lo hacia la Sociologia del Derecho, pero desde una
perspectiva diferente. También permite predecir si una determinada solucién juridica
realmente es el medio adecuado para satisfacer los intereses para la que fue promulgada,

es decir, si una norma realmente consigue el fin por la que fue promulgada.

Ademas de resultar de gran ayuda en la promulgacion de una norma también va a
ayudar a aplicar e interpretar correctamente el ordenamiento juridico. Esto significa que
a la hora de aplicar e interpretar Derecho vamos a tener que llevar a cabo una ponderacién
de interés para ver cual es el mas importante, como ya hemos dicho®. Pero no sélo hay
que ver cual de los intereses es mas importante, sino que para proteger ese interés hay que
lesionar lo minimo posible el interés subordinado (metodologia muy parecida al principio
de maximizacién de beneficios de la Economia). Esto queda muy claro a través de las

palabras de Robert Alexxy:

“solo cabe restringir o limitar el alcance prima facie de un principio juridico cuando
ello resulte: Gtil para satisfacer un fin legitimo; necesario, de modo que de entre todas
las alternativas Utiles para lograr ese objetivo se escoja la menos restrictiva; y ponderado

—0 No excesivo—por superar los beneficios de la restriccion a sus costes.

8 Por qué y cdmo hacer Andlisis Econdémico del Derecho, cit. p. 119
% Por qué y cdmo hacer Andlisis Econdémico del Derecho, cit. p. 123
°1 Por qué y cdmo hacer Andlisis Econdmico del Derecho, cit. p. 123
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IV. LAEFICACIA

A continuacion, vamos a exponer mas detenidamente el concepto de eficacia, que ya
fue mencionada en el principio del trabajo. Veremos el concepto de eficacia, los tipos de
cumplimiento que puede haber respecto de una norma, los factores que influyen en el
cumplimiento de las normas y por Gltimo se hablara de la Teoria Tridimensional del
Derecho de Miguel Reale, fundamental en el presente trabajo.

1. EL CONCEPTO DE EFICACIA

Como ya adelantamos al principio del trabajo, la eficacia puede tener tres sentidos
diferentes: juridico, politico y sociol6gico, y como se dijo, a la Filosofia del Derecho le
interesa esta Ultima. Hace referencia al grado de cumplimiento efectivo de una norma, es
decir, en que grado los destinatarios efectivamente cumplen el contenido prescriptivo de

las normas juridicas.

Esto puede entenderse desde dos perspectivas complementarias: como el grado en el
que los operadores juridicos aplican una norma (si a la hora de suscitarse el presupuesto
de hecho de la norma, realmente los jueces la aplican), o si es cumplida por los
ciudadanos. Como vemos, estas perspectivas se complementan ya que si los operadores,
ya que si los operadores juridicos no aplican la norma no se podra asegurar el
cumplimiento de los que incumplen. Aunque es cierto que no es lo mismo cumplir una
norma por voluntad propia que porque venga impuesta por un juez, en ambos casos

estariamos hablando de dos normas completamente eficaces.®?

La eficacia puede ser entendida o bien como eficacia como resultado o como eficacia
como cumplimiento, en este apartado veremos la primera. Con la promulgacion de toda
norma juridica el legislador pretende un fin con ella, es decir, se instrumentaliza el
Derecho hacia un fin, por lo que entonces resultara eficaz si efectivamente logra ese fin.
Esto no solo vale predicarlo respecto a una norma, sino que también es posible respecto
del ordenamiento juridico en general, como por ejemplo ver si las hormas procesales en
efecto consiguen eficazmente conseguir la realizacion de la justicia (fin). El legislador al

promulgar una norma debera hacerse un calculo de utilidad para ver la opcién que

92 Apuntes de Teoria del Derecho, cit. p. 86
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consigue alcanzar de la mejor manera el fin de la norma incurriendo en los minimos costes

(esto va en linea con los conceptos ya vistos de la AED). %

Pero en realidad, para el presente trabajo, nos interesa mas el concepto de eficacia
entendida como cumplimento por parte de sus destinatarios. Puede ocurrir que una norma
sea eficaz en su cumplimiento, pero sea ineficaz en cuanto a su resultado, es decir, no
logra el fin para el que fue promulgada y, aunque sus destinatarios sean conscientes de
ello la cumpliran aun asi debido a la coactividad de la norma. Pero no ocurre al reves ya
que si no hay cumplimiento de la norma dificilmente podréa haber eficacia en cuanto a
resultado. Asi la eficacia como cumplimiento es condicion necesaria de la eficacia como

resultado, pero es una condicion esencial de la misma. %

2. EFICACIA COMO CUMPLIENTO: LA ESCALA DE EFICACIA

Es imposible que una norma juridica sea completamente eficaz, ya que sera
incumplida por lo menos una vez (no vivimos en una sociedad completamente
homogénea). Pero entonces, ;como determinamos la eficacia de una norma?, ¢cuantos
actos de incumplimiento son necesarios para determinar que una norma es ineficaz? En
este sentido nos vamos a apoyar en la escala de eficacia que construyé Norberto Bobbio
de la que se sirve de dos criterios para determinar el salto de un escalon a otro: el grado
de cumplimiento voluntario (esto hace referencia a como una comunidad cumple una
norma por si sola, no siendo necesario el aparato coactivo del Estado para asegurar su

eficacia) y que reaccién hay ante el incumplimiento de la norma.*®

En primer lugar, encontramos las normas que se cumplen de una manera espontanea
y que no necesitan de coactividad para que se cumplan. Los ciudadanos cumplen la norma
sin siquiera haber contemplado su contenido, ¢por qué?, porque el contenido de dicha
norma coincide con la norma moral establecida. Es el ejemplo del art. 156 del Codigo
Civil donde esta contenida la obligacion de los padres de velar por sus hijos (patria
potestad). Los padres no cuidan a sus hijos porque lo imponga el legislador, sino porque
es una norma moral, no por la eventual sancién a imponer. Lo ideal es que todas las
normas se encontrasen en este escalafon, lo cual resulta utpico en grandes sociedades
complejas de nuestro tiempo (aunque si pudiera llegar a ocurrir en pequefias

comunidades), pero si que es verdad que la mayoria de las normas se deben situar aqui,

9 Apuntes de Teoria del Derecho, cit. p. 87
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porque si no resultaria dificil predicar la eficacia global de un sistema que se basa en la

coactividad para asegurar su cumplimiento.®

En segundo lugar, encontramos las normas que generalmente se cumplen, pero no de
una manera espontanea, sino que se cumple por miedo a la sancion. Esto puede ocurrir
porque el contenido de la norma no se ajusta a las concepciones morales de una
comunidad (como es el caso de ciertas normas fiscales, como seria el caso de la Ley del
Impuesto de Sucesiones y Donaciones, tan discutido en nuestro pais) o por tratarse de
normas procedimentales (en normativa procesal se cumplen los plazos por miedo a perder

la oportunidad de presentar un recurso, por ejemplo).%’

En estos dos primeros escalones la norma es eficaz, es decir, la norma se cumple, bien
por la propia espontaneidad del destinatario o por la coercibilidad de la norma, que,
aunque ambos casos sean eficaces no lo son de la misma manera. Sin embargo, en los

siguientes escalones nos encontraremos ante casos de normas ineficaces.

Asi pues, el tercer escalon con el que nos encontramos es el caso de las normas que
se incumplen aun cuando el ordenamiento juridico preve una sancién ante el
incumplimiento y efectivamente se impone dicha sancion. Esto puede ser fruto del hecho
de que el contenido prescriptivo a seguir de una norma resulte mas costos que la propia
sancion que impone, como es el caso de la regulacion medioambiental en la que, por
ejemplo, se obliga a dotar de un filtro de particulas a ciertas fabricas, pero cuesta mas el
filtro y su instalacion que la propia multa que se impone. Pero el caso que mas preocupa,
desde nuestro punto de vista, es que los destinatarios de una norma incumplen el precepto
definido por entender que viola notablemente sus convicciones morales asumiendo asi
una sancion conscientemente. Este es el caso de la gestacion subrogada o la eutanasia. El
legislador tiene que estar continuamente pendiente de la realidad social que regula para
que haya una correspondencia entre la normay las convicciones morales mayoritarias de
una sociedad. Sin embargo, y mas hoy en dia, esto no puede suponer que a la hora de
promulgar o cambiar normas se lleve a cabo porque un colectivo determinado de personas

lo demanda y se intenta obtener los votos de este grupo. El legislador debe hacer politica

% Apuntes de Teoria del Derecho, cit. p 88
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en mayusculas y cambiar o promulgar estas normas cuando verdaderamente lo demande

la sociedad en su conjunto y no como politica electoralista para obtener votos. %

En Gltimo lugar encontrariamos casos en los que ni hay cumplimiento por parte de
sus destinatarios ni tampoco hay sancion ante tal incumplimiento debido a que ni siquiera
los jueces aplican o contemplan la norma incumplida. Esto se corresponde al desuetudo
que ya analizamos al principio del trabajo.*®

3. FACTORES QUE CONTRIBUYEN A LA EFICACIA

Los factores que contribuyen a la eficacia del Derecho ha sido un tema muy abordado
por los socidlogos como Hans Rieffel o William M. Evans'®. Para el desarrollo de este
apartado nos basaremos en los factores considerados por R. Soriano.

El primer factor trata la sociabilidad de la norma. Se refiere al sentimiento de
pertenencia a una sociedad concreta por parte de un individuo. Si nos sentimos parte de
una sociedad entenderemos que debemos respetar sus normas para lograr los fines ultimos
de ese tipo de sociedad en concreto. Cuando un sujeto no tiene ese sentimiento de
pertenencia a esa sociedad suele formar grupos mas pequefios, como por ejemplo
cualquier grupo antisistema actual que no comparte muchos valores capitalistas presentes
en la mayoria de las sociedades complejas. Una sociedad fuertemente cohesionada y que
trata de integrar a todos los grupos sociales es vital para poder tener un ordenamiento

juridico eficaz.'%

El conocimiento del Derecho por parte de sus destinatarios es fundamental para que
estos puedan cumplir las normas, como es ldgico, aunque claro esta la ignorancia ante
una norma no excusa su cumplimiento. Aun asi, los poderes publicos deben proporcionar
los medios adecuados para que se conozca el Derecho, no pudiendo adoptar una postura
cdémoda o pasiva. Uno de los medios utilizados es la formalizacién de la norma juridica
en un texto escrito. Aungue se consiguiese que una sociedad se pueda regular Gnicamente
a través de usos sociales (escenario claramente utOpico), necesitaria recurrir a la
formalizacion escrita para que sus destinatarios pudieran conocer la norma. Pero
consignar la norma por escrito no es suficiente para que pueda ser conocida por una

comunidad, sino que ademas el legislador tiene que asegurar “la presencia social del

% Apuntes de Teoria del Derecho, cit. p 89
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Derecho ”, es decir, hay que dotar a la norma escrita de unos medios para que pueda ser
conocida. Esto se cumple en nuestro sistema a través del Boletin Oficial del Estado.
Ademas, hoy en dia con la promulgacién de los Estados Sociales, se han implantado
servicios de asistencia gratuita para poder asi acercar el derecho a las clases sociales mas
bajas que histéricamente veian este como un elemento ajeno a ellos (vemos como esta

medida contribuye notablemente a la eficacia).'%2

Segun R. Soriano, el factor que mas influye en la eficacia es la aceptacion social del
Derecho. La aceptacion “hace referencia a una adhesion de las normas, que puede
producirse de una manera espontanea, porque la persona entiende que debe obedecer a
las normas y a los poderes publicos simplemente, o reflexiva, cuando piensa que debe
hacerlo en virtud de los beneficios que la norma reporta.”’**.La aceptacion espontanea
tiene que ver mas con un instinto de justicia, es decir, es mas un sentimiento que una
reflexion. En cambio, la aceptacion reflexiva se relaciona mas con una conviccion (hay
un proceso cognoscitivo mas complejo) que puede ser general, cuando se acepta el
derecho de manera global o parcial cuando se aceptan normas especificas. En una
sociedad en la que la aceptacion de las normas es espontanea parece que la coactividad

deja de ser una nota esencial del Derecho, aunque esto es muy dificil de conseguir.*%*

Otro de los factores mas importante es la actitud psicolégica del sujeto hacia una
norma o sistema juridico. R. Merton disefié un cuadro en el que explica las actitudes de
los destinatarios de una norma en funcién de los medios y fines que se propone,
distinguiendo cuatro actitudes diferentes. Cuando un sujeto utiliza medios institucionales
para lograr fines sociales (los que la sociedad considera buenos) estamos ante una actitud
conformista. Si acepta los medios institucionales, pero rechaza los fines sociales estamos
ante un ritualista. Cuando acepta los fines, pero no utiliza los medios legales estamos ante
una actitud innovadora. Si no acepta ni los fines ni los medios estariamos ante una actitud
retraida y si ademas trata de sustituirlos por otro estariamos ante un rebelde. Se trata de
una escala, por la que las normas que son vistas con una actitud conformista son las que
mayor eficacia tendran a diferencia de las retraidas o rebeldes. Segin Merton, existe una

consonancia entre el tipo de sociedad y las actitudes psicologicas. Por ejemplo, en Estados

102 Sociologia del Derecho, cit. pp. 403-404
103 Sociologia del Derecho, cit. p. 405
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Unidos la actitud de la sociedad es méas innovadora a diferencia de nuestra sociedad que

es mas conformista.1%

Por Gltimo, tenemos que hacer referencia a la proteccion represora y promocionadora
de las normas. Anteriormente ya habias hablado sobre la sancién, pues bien, ahora
veremos como esta contribuye a la eficacia de esta. Pero no solo hay sanciones
“limitadora” de derechos (sanciones negativas), sino que también encontramos sanciones
positivas, que producen un beneficio si se cumple la norma. Las sanciones positivas son
generalmente pertenecientes a la actividad promocional del Estado Social. Como estas
producen un beneficio en su destinatario queda claro que contribuiran a la eficacia del
Derecho. En cuanto a las sanciones negativas, muchos han sido los estudio que han
tratado de estudiar la eficacia de las sanciones en su aplicacion, como los estudios de
Friedman que veia como factores la certeza de su aplicacion, la severidad de la sancion,
el numero de personas que estan afectadas por la norma, entre otras. Sin embargo, la
conclusion a la que llegé Friedman es que estos resultados son relativos, es decir, no
consigue extrapolar sus conclusiones mas alla del caso concreto estudiado. Roger
Cotterrell consiguio ver como no hay una relacion directa entre severidad de una pena
con una tasa baja de delitos, sino que es mas importante la certeza de que esa sancion se
va a aplicar que el miedo a esa sancion °®(vemos aqui como esto se relaciona con la

efectividad del derecho por parte de los operadores juridicos).

4. LA TEORIA TRIDIMENSIONAL DEL DERECHO

Historicamente, las diferentes corrientes filosoficas reducian el Derecho a una Unica
dimension (formal, material o valorativa) lo que producia reduccionismos. A
continuacion, veremos la Teoria Tridimensional del Derecho de Miguel Reale, que trata

de explicar el derecho conjugando las tres dimensiones.

Para un positivista, el Derecho sera la ley puesta, la ley positiva, para un iusnaturalista
sera el conjunto de valores axioldgicos eternos externos al sujeto y para un sociélogo
seran los hechos. Pues bien, M. Reale define el Derecho como: “El Derecho es una
integracién normativa de hechos segiin valores %, La norma configuraria el camino a

seguir (como regular o defender algo), los hechos serian el punto de partida (cuando se

105 Sociologia del Derecho, cit. pp. 407-408
106 Cotterel, R. “Introduccion a la Sociologia del Derecho”, Ariel, 1991

107 Reale, M., Teoria Tridimensional del Derecho, Tecnos, Madrid, 1997 p.120
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promulga una norma se hace porque la realidad social lo exige, hay un problema), y los
valores marcarian el rumbo a seguir (como solucionar esos problemas que se suscitan).
Abandona la vision reduccionista del Derecho a través de una metodologia dialéctica, es
decir, estas dimensiones no se correlacionan (si se pone el foco de atencién en una,
entonces es porque se esta discriminando otra), sino que se complementan y se integran
entre ellos. 1%®Dependiendo de la dimensién dominante (que haya una posicion dominante
no significa que nos olvidemos del resto, pues como hemos dicho, los elementos se
dialectizan) en el estudio del Derecho podemos encontrar tres Ordenes dialécticos
distintos (tres posibles caminos a seguir).

Asi, quien se decida estudiar la norma tendra que partir del hecho social y ver como
a través de valores ese hecho se configura finalmente en una norma. Los sociélogos del
derecho estudiaran el hecho juridico (no cualquier hecho) y este no puede estudiarse
aisladamente sin hacer referencia a la norma que regula el hecho y al valor que se pretende
conseguir con esa norma. Los iusnaturalistas, en cambio, partiran de la norma que regula
un hecho para poder asi ver que valores trata de cumplir la norma con respecto al hecho.
Se trata de tres niveles de andlisis diferentes, pero no podemos estudiar el derecho solo
desde un nivel, sino que hay que realizar los tres para poder asi tener una completa

concepcion del Derecho.®®

Pero M. Reale no solo se centra en el plano teorico, sino que inserta su discurso
dialéctico en su experiencia juridica, ya que ademas de pensador era abogado. Utiliza el
concepto de Lebenswelt (o “mundo de la vida”) de Edmund Husserl. En palabras de
Husserl, define el mundo de la vida como: “el mundo de la experiencia sensible que viene
dado siempre de antemano como evidencia incuestionable, y toda la vida mental que se
alimenta de ella, tanto la acientifica como, finalmente, tambien la cientifica 7110 Esto
quiere decir que, el mundo que rodea a las personas no se trata solo de la experiencia
sensible (lo puesto), sino que también atafie juicios valorativos sobre lo que les rodea. Por
lo tanto, no hay una existencia objetiva de valores, sino que hay unos valores objetivados
historicamente. Esto quiere decir que no existen unos valores objetivos “eternos” o

“externos” a la realidad social, sino que los valores dependeran del grado de apreciacion,

108 Teorfa Tridimensional del Derecho, cit., p. 120
109 Ramos, NA., La Filosofia de Miguel Reale, Universidad FASTA, Mar de Plata, 2011 p. 125
110 Herrera Restrepo, D., “Husserl y el mundo de la vida ”, Franciscanum, n® 153, 2010, p. 256
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por parte del hombre, de un conjunto de bienes y actuaciones que considera

imprescindibles para su realizacion como persona.'!!

Esto implica que el Derecho no se puede concebir como una concepcion abstracta,
sino que para entenderle correctamente habra que insertarlo en la realidad social (en ese
“mundo de la vida”), con las valoraciones subjetivas sobre de la sociedad. Esta vision
dinamica de la Teoria Tridimensional del Derecho explica como hay casos en los que una
norma puede sufrir cambios (sin que esta cambie en cuanto a su redaccion y contenido)
debido a que cambia el “mundo de la vida”.!'? Esto ocurre, por ejemplo, cuando una se
cambia la interpretacion respecto a una ley debido a que cambia el contexto social
(cuando cambia el “mundo de la vida™), en base al articulo 3.1 del Codigo Civil, cuando

dice que las normas se interpretaran en relacion al contexto social.

En resumen, M. Reale consigue ofrecer una vision del Derecho que conjuga todas las
dimensiones a traves del procesos dialécticos y traslada este modelo tedrico a la realidad
concreta a través del término “mundo de la vida”. Podemos resumir la concepcion del
Derecho en la Teoria Tridimensional del Derecho a través de las siguientes palabras del

autor:

“Hecho, valor y norma deben, en suma, estar siempre presentes en cualquier
indagacion sobre el Derecho, respectivamente como momentos de otros dos factores. De
este modo, la Sociologia juridica que cuida de las condiciones empiricas de la eficacia
del Derecho, no puede dejar de apreciar una actualizacion normativa de los valores en
el medio social. Se podria decir que el sociélogo del Derecho, recibiendo los valores y
las normas como experiencia social concreta, tiene como meta de su indagacion en hecho
de la efectividad de los valores consagrados en normas positivas, al paso que el jurista,
en cuanto tal, considera al valor y el hecho en razon de la normatividad, la cual es su
objetivo especifico. El filésofo del Derecho, por otro lado, indaga sobre las condiciones

trascendentales-axioldgicas del proceso empirico de la vigencia y de la eficacia. '3

111 |a Filosofia de Miguel Reale, cit., p. 126
112 |_a Filosofia de Miguel Reale, cit., p. 125
113 La Filosofia de Miguel Reale, cit., p. 126
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V. CONCLUSIONES

La gran conclusion a la que he Ilegado tras haber estudiado las diferentes corrientes
filosoficas es que nunca se va a conseguir dar una definicién de Derecho Unica y
exclusivamente tomando una Unica perspectiva, es decir, no podemos acudir a
reduccionismos de las dimensiones del Derecho. Tras la realizacion del presente trabajo
se han llegado a las siguientes conclusiones:

1. El Derecho no es ni (solamente) la ley puesta, ni los valores de justicia ni tampoco
los hechos puestos, sino hay que conjugar las tres dimensiones (a través del
proceso dialéctico). Aunque en un momento dado queramos estudiar mas
detenidamente una dimensién, no es posible llevar a cabo un buen estudio sin
atender al resto de dimensiones. Los sociélogos a la hora de estudiar los hechos
(la dimension material) no pueden Unicamente centrarse en estos, ya que el
comportamiento social estd muchas veces influenciado por la norma, que obliga
a una comunidad, (como hemos visto, que se logra a través de la burocracia) y
que, ademas, esa norma tiene consagrados unos valores que la orientan hacia un
fin. Tartar de definir el Derecho Unicamente como las actuaciones que
efectivamente se realizan entre los sujetos del Derecho es algo que es imposible
sin prestar atencion a las normas que los regulan o a los valores que sigue esa
sociedad.

2. Habiendo superado la concepcion reduccionista del Derecho, en mi opinién, es
fundamental atender principalmente al elemento material, es decir, que el Derecho
sea eficaz, que efectivamente se cumple, porque al final por mucho que una norma
este validamente promulgada y ademas siga los valores de una sociedad en
concreto, de nada servira si este no se cumple (tendra una “mera apariencia de
Derecho”). Como hemos visto, por mucho que una norma sea valida, la pérdida
de su eficacia comporta a su vez la pérdida de su validez (la perdida de eficacia
es una condicion suficiente para la pérdida de su validez).

3. La eficacia se constituye, como una especie de medidor de cumplimiento del
Derecho, algo que para el legislador resulta clave a la hora de configurar una
norma concreta. Utilizando la escala de N. Bobbio, el legislador podréa ver si a la
hora de promulgar una norma va a tener que dotarla de mas o menos coactividad,
ya que si se encuentra el primer escalon no tendra que hacerla de una manera tan
coactiva a como ocurria en el caso de estar en el segundo escaldn.
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4. Esta escala, ademas, nos permite comprobar si los valores de la norma se ajustan
con los de la sociedad (fundamental en la Teoria Tridimensional del Derecho) y
de no ser asi cambiar la configuracion de ese valor en la norma. Los valores
consagrados en la norma a promulgar tienen que estar en concordancia con los
valores que tiene una sociedad, con el “mundo de la vida”, porque ;donde sino
van a estar los valores de una sociedad, que hay que integrar en la norma, sino es
en la propia sociedad? Una vez que la norma es vélida, ver si es eficaz (como
cumplimiento, no como resultado) va a permitir ver si una norma consagra estos
valores, porque si no es eficaz sera porque la sociedad no comparte los valores de
la norma.

5. Parece que, un estudio socioldgico preliminar a la promulgacién de una norma
puede ayudar a la correcta e integrada creacion de Derecho. Hay que atender a los
factores que contribuyen a la eficacia de las normas, analizando la sociabilidad, la
aceptacion del Derecho, las actitudes del Derecho (entre otras) para que asi se
pueda asegurar su cumplimiento (pues el Derecho se promulga para ser cumplido)
y asegurar que la norma persigue los valores que la sociedad defiende.

6. Esto se consigue a través del estudio de conceptos como grupo social, rol social,
estatus social entre otras. Me parece interesante los conocimientos que puede

llegar a aportar, en sede legislativa, la AED, en este sentido.

En resumen, a la hora de promulgar una promulgar una ley es fundamental abandonar
las concepciones reduccionistas del Derecho e integrar las tres dimensiones. Llevar a cabo
estudios socioldgicos sobre como concibe el Derecho (y la norma concreta) puede ayudar

a observar que valores conforman la sociedad para asi poder asegurar su cumplimiento.
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