UN TIPO DE LEY.
LA NORMA JURIDICA

Milagros Otero Parga’

l. Introduccion

Cada ser humano constituye un ser tinico e irrepetible dotado de una serie de derechos y
obligaciones de las cuales su dignidad no puede prescindir. El conjunto de todos estos
seres humanos con sus circunstancias particulares necesita vivir en sociedad. Desde el
momento en que esta situacién es asumida, surge el concepto de ley como norma de
conducta que debe regular la vida de los seres humanos en comunidad’. Como las situa-
ciones a regular son muchas y muy variadas es precisa la existencia de miiltiples leyes,
cuyo conjunto forma el ordenamiento juridico. Todas estas normas disminuyen, coartan
la libertad del ser humano entendida como la capacidad de obrar en cada momento o
dejar de obrar sabiendo la responsabilidad que implica su conducta’.

Asf las cosas parece que el individuo ha perdido en la transaccién. Se ha quedado
sin algo de lo que antes disfrutaba a cambio de nada. Esa es evidentemente una conducta
antiecondmica, impropia, en principic y salvo mejor explicacidén, de cualquier mente
racional. Por ello es preciso que exista una causa, una buena causa, que justifique esta
limitacién. Esa causa existe y es adecuada. Se concreta en el bien comiin. El ser humano
ha asumido el recorte de parte de sus derechos para que puedan ser realizados los de
todos. Y lo ha asumido posiblemente con una vision egofsta puesto que no le es posible
saber, a priori al menos, en que lugar lo situard la vida en cada momento y mucho menos
si va a existir o no, otro ser humano con mds fuerza, con mayor capacidad de imponer su
voluntad. Es suma, no es posible tener la certeza absoluta de ser capaz de hacer valer los
derechos en cada caso, sin ninguna limitacién imprevista. De modo que resulta til esta-
blecer un sistema de organizacién que posibilite la mayor cuota posible de ejercicio de

* Profesora titular de Tilosofia del Derecho Decana de la Facultad de Derecho Universidad de Santiago de
Composiela Espafia

1 Ademds del ordenarmiento juridico entendido como conjunto de normas que rigen lu vida de Tos seres hurmanos en so-
ciedad, es preciso lener en cuenta la cxistencia de otros Grdenes normativos distintos al jurfdico que tienen igualmente
un aito grade de presencia en la vida social. Me refiero entse otros a la moral y a Jos usos sociales. Una vez estableci-
da su realidad existencial en ei mundo social asf como el grado de protagonismeo en la marcha de la sociedad, no se
volverd a aludir a ellos en este estudio por constituir una materia ajena a su contenido.

2 Mis informmacién sobre el concepto libertad asi como su evoluci6n historica y tratamiento aciual en: OTERO PARGA,
M.: Valores constitucionales, Universidad Auténomu del Estado de México, Toluca (Estado de México}, 2001.
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los derechos por parte de todos. El ser humano que desconoce el “roll” que le tocard
desempefiar en la vida procuraré que incluso los mds desprotegidos tengan la mejor de
las coyunturas posibles, no sea que el azar juegue en su contra y lo sitiie precisamente en
la situacidn mds desfavorable.

La vision hasta ahora presentada que concibe la ley y el ordenamiento juridico co-
mo conjunto de leyes juridicas, como una regla de medicién del comportamiento social
es asumible. Defiende la idea de ley como forma de organizacién social, como la via de
establecimiento de un orden. La ley serd tanto mds adecuada cuanto mdés eficaz sea. El
baremo de medicién asi utilizado es utilitarista. Supone que no es posible fundamentar la
vida social en la tendencia natural del ser humano a la bondad y el orden. E infiere que
es preciso, por el contrario, establecer una medida del comportamiento humano que
asegure la convivencia social. Y que para que ese comportamiento pueda ser exigido,
incluso de forma coactiva si llegara el caso, es preciso que previamente haya sido conce-
bido como ley juridica. Pues en esto se basa el principio de legalidad.

No obstante lo dicho, en este razonamiento se echa en falta otro elemento primor-
dial. Me refiero a la justicia. La norma juridica debe ocuparse de regular la vida del ser
humano en sociedad, pero esa regulacién no serd adecuada, ni efectiva ni duradera, si no
contiene, junto a la caracteristica de la legalidad, la de la legitimidad. Esto es, si no se
constituye en un reflejo lo més fiel posible de la justicia. Porque los seres humanaos, con
independencia del hecho de saber que estdn vinculados por la norma juridica, no pueden
prescindir de su capacidad de raciocinio. Por eso no resulta indiferente el contenido de la
norma. Y aunque a veces sea preciso establecer normas juridicas limitativas de derechos
durante un tiempo, la norma juridica debe buscar con cardcter general una organizacién
social basada en los principios y valores que la sociedad que la establece defiende para
si. Hacerlo de otro modo es posible, desde el punto de vista de 1a validez formal de la
norma, pero es inviable, a la larga, desde los dmbitos de la validez material, la eficacia y
la legitimidad. El ser humano de forma individual y la sociedad en su conjunto no acep-
tardn las normas injustas, no se sentirdn vinculados por ellas, las incumplirdn sistemdti-
camente y por tanto las mismas, se convertirdn en initiles.

De las afirmaciones hasta ahora realizadas no debe desprenderse la conviccidn de
que el ser humano estd Gnicamente vinculado por las normas juridicas. Es mds, creo que
no es asi, ya que en su vida se mezclan de forma inescindible otros érdenes normativos
distintos del legal. Pero no corresponde al dmbito de este trabajo estudiarlos. Nos cefii-
remos, por el contrario, Gnicamente a la ley en general y a la norma juridica en particular
con la intencién de mostrar que el concepto de ley es mucho mds amplio en si mismo que

3 La sitvacién descrita se corresponde “mutatis mutandi” con lo que Rawls en su Teoria de la justicla, Trad. M* Dolo-
res Gonzélez, Fondo de Cultura Econ6mica, Madrid, 1979, denomina “velo de la ignorancia™. El autor aboga por la
conveniencia del establecimiento de una situacién de igualdad absoluta en todos los pardmetros en los que se mueve
el ser lumano ya que ningtin ser sabrfa a prion la situacion econdmico-secial y cultural en Ia que se encontrarfa en el futro de
manera tal que la reglamentacion de las distintas situaciones serfa lo mds igualitaria posible para evitar e] atmiso de los fuertes
sobre los débiles. O incluso la posibilidad misma de que éste se produzca. Si el ser humano desconoce la situacidn
personal que le tocard asumir, por simple instinto de proteccidn tratard de que ninguna sea especialmente lesiva ase-
gurindose asi, al menes y en el peor delos casos una situacién que no sea excesivamente lesiva.
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el que se refiere a la norma juridica y que ambos, vistos de forma particular o universal,
son a la vez distintos del Derecho.

La ley no se identifica con el Derecho. El Derecho es mucho mds. Se nutre de mis
fuentes que la ley y persigue una finalidad mis compleja que la de asegurar el orden.
Ademis, la ley no puede implantar cualquier tipo de orden, ni obtenerlo a cualquier
precio. El Derecho tiene que asegurar la realizacidn de la justicia o, al menos, intentar
acercarse lo més posible a la misma. Por eso es posible afirmar que al norma juridica
puede ser inadecuada o injusta en algunos casos. Pero del Derecho no se puede decir eso
puesto que encarna en si mismo una biisqueda que va mucho més alld de cuaiquier nor-
ma y dispone de medics que exceden la falibilidad de una de ellas. La ley juridica repre-
senta el ser y, como tal, puede estar equivocada. El Derecho se sitia en la esfera del
deber-ser, y por eso va mucho mads alld que las mismas. El Derecho ofrece posibilidades
de critica, de cambio, de mejora, en suma, de bisqueda permanente de la justicia como
ideal & alcanzar por cualquier ordenamiento juridico. El Derecho es por eso una garantia.
Una garantia que protege también frente a la poquedad de una forma de organizacién
basada principalmente en el juego del poder de las mayorias. Elementos ambos, poder y
mayorfas, que no entrafian dentro de si mismos la idea de justicia.

La identificacién de la ley puesta por escrita o con el conjunto del Derecho es pro-
pia de las posturas positivistas pero es, a mi juicio, cicatera. No dudo del valor de la ley
“puesta”. Sin duda estd abalada, siempre que haya sido democriticamente producida, por
la voluntad de la mayorfa, y debidamente articulada por el poder legislativo, con todas
las cautelas y requisitos establecidos para evitar arbitrariedades y fraudes. No dudo tam-
poco de la conveniencia de la misma como mecanismo de expresion del Derecho y de
proteccién de los ciudadanos. Lo que me parece incompleto es considerar que el Dere-
cho se reduce a ia ley positiva.

Las pdginas que vienen a continuacién pretenden aportar un punto de vista distinto
a ése. Una visién mds universal e integrador que, sin menguar la eficacia y conveniencia
de 1a existencia de leyes positivas adecuadas y cada vez mejor elaboradas, vaya un poco
mas alld. Un planteamiento que entienda e incluya una sensibilidad distinta, més integral
y por lo tanto mds filosofica, apoyada en la evidencia de que el ser humano, precisamen-
te por sus capacidades intrinsecas, tiene la posibilidad de entender las razones por las
qgue estd obligado. El ser humano tiene la capacidad de elegir entre las distintas opciones
que se le presentan. Puede comprender por qué las leyes son de una manera y no de otra.
Debe tener la posibilidad de contribuir con su esfuerzo a organizar un mundo mejor,
cada vez mds justo. Los juegos de mayorias o minorfas, incluso la democracia como
forma éptima de gobierno, ayudan a posibilitar esas necesidades naturales y culturales
de los seres humanos: pero no constituyen la satisfaccién de las mismas®,

4 En este sentido son muy ilustrativas las palabras del premio nobel de economia HAYEK en cuanto afirmaba que el
sistema democritico come forma de gobiemo constituye Gnicamente eso, una forma de gobierno que no tiene que ser
necesariamente la mejor ni la mds adecuada siempre. Es mis en muchos casos encierra dentro de sf si no perversio-
nes, al menos peculiariedades que s preciso tener en cuenta. En este sentido afirmaba que “la idea de que la decision
de la mayorfa sobre ¢l modo de abordur determinadas materias concretas justfica suficieniernente la justicia de las
mismas da lugar a Ia aceptacidn del hoy generalizado supuesto, segtin el cual la mayorfa en ningln caso puede incu-
rrir en arbitrariedad”.(HAYEK, F.: Derecho, legislacidn y libertad, Vol ITI, El orden politico de una sociedad li-
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Todo lo dicho puede llevar a pensar que lo que estoy introduciendo es una vision ius-
naturalista del Derecho. Intento algo mds. Deseo huir de la confrontacién permanente entre
el iusnaturalismo y ei positivismo, por mds que mi posicién filoséfico-juridica se encuentre
mis proxima a una de estas dos opciones. Pretendo buscar algo maés, o al menos algo dis-
tinto. Pretendo alcanzar un encuentro. Busco aportar un punto de vista que, sin pretender
ser novedoso, permita manejar algin pardmetro més en relacién con la razon de ser del
Derecho. Quiero conseguir una vision de lo juridico integral, universal y filosdfica. Una
visién superadora de conflictos, o al menos de una hipotética contienda en la cual deban
resultar vencedores y vencidos. Mi interés se centra en construir y no en destruir. Y lo
intentaré adn siendo consciente de lo mucho que se ha escrito sobre el tema, y de la dificul-
tad de llegar a un acuerdo. No en vano la formacién filosdfico-juridica de la que cada autor
se considera deudor tiene gran influencia en esta cuestién. Yo tengo la mia, como casi
todos, y me considero deudora de ella. Tomandola como base construiré este trabajo, en el
cual analizaré el significado del término ley y de sus distintas acepciones diferencidndolo
del de Derecho. En este andlisis se mostrardn distintos significados y usos del! término ley
que exceden del puramente juridico reservado a la norma. La ley en su consideracién més
amplia no se refiere (inicamente a la regulacién de la convivencia de los seres humanos
sino Unicamente a la regla o medida que muestra, describe, o prescribe la forma de com-
portamiento de las cosas y de los seres. Su estudio conviene para conocer mejor la realidad
y asi poder dirigirla en beneficio de los seres.

Dentro de esta visidn, el &mbito de lo juridico se reduce a una forma de ver la reali-
dad. De manera tal que, para empezar no toda ley es juridica (primera reduccién); y
ademds, la ley juridica en cualquier caso es dnicamente una fuente formal del Derecho
que en modo alguno puede identificarse con la totalidad de aquel (segunda reduccidn).

Al final, la conclusidn, que espero sea una conclusién amplia, universal e integradora,
Una conclusion que exige del Derecho mucho més que de la ley. Le exige la realizacién de la
justicia o al menos, la mayor aproximacién posible de lo regulado al ideal de justicia. Dicho
de otro modo: la ley en general y la juridica en particular, es Gnicamente un instrumento para
conseguir la finalidad ordenadora, pacificadora y dinamizadora del Derecho.

H. El término ley. Usos del vocablo y tipos del mismo

La palabra ley tiene varias significaciones. Puede entenderse como “uso”, “costumbre”,
“convencidén”, o“‘mandato”. Desde cualquiera de estos puntos de vista sugiere la bisque-
da de la realizacién del orden. En realidad es asi porque uno de los cometidos fundamen-
tales de la ley es el de regular las relaciones de los seres humanos que viven en sociedad.

Sin embargo el término ley no es exclusivo de los juristas. No es un término técnico
sino valgar que como tal es usualmente utilizado en el lenguaje cologuial. No en vano ei

bre, Uni6n Editorial, Madrid, 1982, p. 27). El autor opinaba que el peso de Ia mayoria no siempre liene que deteriri-
nar lo adecuado sino unicamente lo mayoritario. Coincido absclutamente con esta afirmacion afladiendo que a veces
lo politicarente correcto 0 lo que desea la mmayorfa en un caso concreto no tiene que determinar no sdbo la justicia si-
o ni siquiera e bien conmin.
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diccionario de la Real Academia de la lengua espafiola ofrece al menos 50 significados
distintos del mismo. De todos ellos es posible extraer tres grandes grupos en relacidn
con los sentidos de utilizacién del mismo. Son los siguientes: 1) sentido religioso-morai;
2) sentido técnico cientifico y 3} sentido metafisico’. En sentido religioso-moral la ley se
configura como el decreto o mandato, el imperativo de una voluntad trascendente a los
seres humanos cuya conducta rige. La ley, desde esta perspectiva, consiste en una orden
dictada por un ser superior y a la cual el ser humano debe obedecer.

En sentido técnico cientifico la ley es la relacién entre Jas formas distintas que tie-
nen las cosas fisicas de producirse. En sentido metafisico la ley se entiende como la
expresién abstracta de las posibilidades concretas de movimientos que tienen los seres
dada su estructura interna.

Entre estas formas o sentidos de entender la ley, tan dispares a primera vista, s po-
sible localizar un concepto analdgico ya que existe algo comin en los tres grupos. Este
“algo” se concreta en el hecho de que toda ley es ta “formulacién de un juicio racional
sobre la forma en que la naturaleza de cada ser le impele a moverse”. La diferencia estd
en que en cada caso el resultado final asi como las razones que conducen al movimiento
son distintas.

De acuerdo con lo dicho, la ley estd o puede estar en la razén divina, en la razon
humana, en la naturaleza en su totalidad o en cada una de las partes de la misma.

A} Leves fisico-naturales y ético-naturales

También es habitual la clasificacién de la ley en leyes fisico-naturales y ético-naturales.
Las primeras, las fisico-naturales, describen lo que hacen las cosas. Mientras que las
segundas, esto es, las ético-naturales se refieren a cémo actiian los seres humanos®. En
esta nueva clasificacion de las leyes también es posible localizar una serie de elementos
comunes y otros diferenciadores, de la misma manera que lo hacfamos hace un momento
en relacién con las leyes en sentido religioso-moral, técnico-cientifico y metafisico.

Los caracteres comunes a las leyes fisico-naturales y ético-naturales son de cardcter
formal. Se enuncian con las siguientes notas: ambas son aproximativas, esquemdticas,
provisionales y simétricas. Aproximativas, ya que ambas quieren reflejar la realidad de
1a forma mds fiable posible, pero nunca llegan a poder hacerlo en su totalidad. Esquema-

5 Mis informuacion sobre este extremo en PUY, F.: Lecciones de Derecho Natural, 3" ed. Dirosa, Barcelona, 1974, pp.
261 ss. En sentido similar ASIS, A.: Manual de Derecho Natural, Imprenta Urania, Granada, 963, pp. 411 ss.;
CORTS GRAU, J.: Curso de Derecho Natoral, 4" ed., Mundo Cientifico, Madrid, 1970, pp. 251 ss. Aportando un
punto de vista diferente FERNANDEZ-GALIANO, A.: Derecho Natural, Ed. Universitas, s/, 1991, pp. 75 ss 6
HERNANDEZ MARIN, R.: Introduccién a la teoria de la norma juridica, Marcial Pons, Madrid, 1998, pp, 11 ss.

G Las leyes fisico-naturales y ético-naturales presentan similitudes y diferencias entre si. Los caracteres comunes son los
siguientes: ambas son aproximativas {ya que quieren reflejar exactamente la realidad, aunque no lo consigan}; esque-
myiticas {en el sentido de que ambas se expresan en Wrminos de generalidady; provisionales (pues pueden resultar falsas
o inoperanies y consecuentemente debenr: ser cambiadas) y simétricas (en coanto ambas pueden expresarse con una formu-
Ya de igualdad). Por lo que se refiere a los caracteres diferenciales es preciso aclarar que la diferencia fundamental entre
ambos tipos es lu forma que tienen de cumplirse. Esto no quiere decir que unas s¢ cumplan y otras no sino tinicamente que
en lus leyes ético naturales el cumplimiento depende de la voluntad activa del agente; mientras que en las leyes fisico-
naturales el curmplirmiento se realiza de forma pasiva, por la propia naturaleza de las cosas.
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ticas, en tanto en cuanto ambas se expresan en términos de generalidad. Provisionales,
porque estdn sujetas a eventuales cambios. Y sistemdticas, en el sentido de que pueden
expresarse con una férmula de igualdad.

Por lo que a los elementos diferenciadores se refiere, la falta de homogeneidad en-
tre ambos tipos se produce en relacién con la manera que tienen de cumplirse. Esto no
quiere decir que unas se cumplan y otras no. Quiere decir, linicamente, que en el cum-
plimiento de unas, las ético-naturales, interviene la voluntad humana. Mientras que ¢n el
cumplimiento de las fisico-naturales no participa ninguna voluntariedad.

Las leyes juridicas son de cardcter ético-natural. Su finalidad es regular la vida de
los seres humanos en cuanto seres racionales que viven y obran libremente en sociedad.
Las leyes juridicas tienen la mision de regular los parémctrés a través de los cuales se
regirdn las conductas sociales a fin de asegurar no sélo el mis elevado grado de justicia
entre las relaciones humanas sino también, y de forma muy importante, la realizacién del
resto de los valores y fines del Derecho, tales como el bien comuin, el orden, la paz, la
prosperidad, la libertad, la igualdad y el pluralismo, o el respeto por la dignidad por
nombrar algunos de los mis significativos.

Las leyes juridicas no son las tnicas que regulan la vida de los seres humanos, pues
€stos estdn sometidos por su propia naturaleza, en cuanto seres vivos, a otras leyes de ca-
racter fisico, como por ejemplo todas las que regulan el buen funcionamiento de su natura-
leza corporal. De estas leyes no nos ocuparemos en sede de esta exposicidn centrandonos,
unicamente, en el conjunto de preceptos que regulan la vida de! ser humano, entendido
COmo persona, o sea como sustancia individual de naturaleza racional, libre y social.

A su vez, las leyes juridicas como subespecie de las leyes ético-naturales pueden
ser estudiadas desde una doble vertiente. Esto es, desde el 4mbito universal o desde el
punto de vista particular. Desde la vertiente universal las leyes juridicas pueden ser
esencialmente de dos tipos: naturales o positivas. Mientras que, desde el 4mbito particu-
lar, es posible analizarlas por divisiones territoriales y cronolégicas, poniéndolas en
relacién con las distintas materias que distingue la praxis juridica. Desde este punto de
vista es usual hablar de leyes civiles, mercantiles, penales, laborales, financieras o proce-
sales por poner algin ejemplo. En este estudio prescindiremos de nuevo de esta parte, a
fin de acotar mejor el campo de trabajo. No nos ccuparemos por tanto, de la perspectiva
particular, dejando su estudio a las ciencias juridicas particulares.

B) Leyes ético-naturales. La ley juridica

Analizaremos unicamente la ley €tico-natural desde su perspectiva juridica universal.
Para facilitar esta labor nos ocuparemos, siguiendo un esquema de trabajo tradicional-
mente conocido y utilizado, de las cavsas de la misma’.

Ofrece la metaffsica, en efecto, cuatro tipos de causas a analizar para entender en
profundidad el concepto de ley ética especialmente referida al dmbito de lo juridico. Son

7 Este esquema de wabajo procede de la época medieval pero permanece vivo en algunos autores como Vitoria, hasta el
sighs XV1. En el siglo XVII Francisco de Sudrez ya introduce algunas variaciones.
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las siguientes: causa material, causa formal, causa eficiente y causa final. La causa mate-
rial se refiere a la materia o elementos de los cuales estd hecha una ley juridica y analiza
los pilares sobre los que se asienta la ley. Estos, sea cual fuere el tipo de ley a la que nos
refiramos, se concretan siempre en una ordenacién que contiene una descripcién y en
un juicio racional sobre la misma. O dicho de otra manera, en un juicio racional sobre un
problema concreto cuya finalidad es proceder a la ordenacidn de la situacién de origen.

Por lo que a la segunda causa se refiere, esto es a la causa o causas formales de la
ley es preciso aclarar que ésta debe analizarse en relacién con la manera en la cual ésta
se produce. Esta forma no es idéntica en todos los casos pero, en el caso de la ley juridi-
ca, nos referimos al modo o manifestacion externa de la misma que se realiza primor-
dialmente por la via de la promulgacién®. Es decir por su publicacién solemne con la
finalidad de que se divulgue y pueda ser conocida por todos aquellos a quienes vincula.

La causa eficiente de toda ley juridica se concreta en su autor o autores. Desde esa
perspectiva la ley puede ser atribuida fundamentalmente a dos tipos de autores: la divi-
nidad en cuanto a la ley divina se refiere y los seres humanos si es de la ley humana de la
que se frafa.

Por dltimo resta referirse a la causa final. La causa final se establece en relacion con
el interés Gltimo que persigue la ley. Este en cualquier caso se resume en el bien comin’,
o el interés general, que comprende una lista variable de fines concretos.

Del andlisis de estas causas de la ley juridica es posible extraer una definicion de la
misma. Segin la cual la ley es una ordenacidn de la razén dirigida hacia el bien comdn y
promulgada por quien tiene a su cargo la comunidad'®. Esta definicién formulada en el siglo
Xt por Santo Tomds de Aquino sigue teniendo vigencia en la actualidad toda vez que los
elementos que la componen son abstractos, pero verificables en todos los casos concretos.

A pesar de su vigencia e indiscutible valor de definicién no resulta improcedente, a
mi juicio, completar esta visidn con algunas de las finalidades mds concretas que debe
incluir la ley en nuestro tiempo para satisfacer los intereses que la sociedad demanda. No
es tacil elaborar una lista de todos y cada uno de los elementos que deben ser tenidos en
cuenta en la actualidad por la ley. No lo es porque la hipotética lista presentada corre el
riesgo de adolecer de cbvia y escasa o de discutible y larga, con el inconveniente afiadido
de que nunca podrd contener todos y cada uno de los elementos deseados. No obstante, no

8 El €rmino “prormulgacién” procede det latfn promulgare que significa publicar una cosa solemnemente. En su segun-
da acepcion que en realidad perfita y completa la primera, significa hacer que una cosa se divulgue y propague mucho
en piiblico, asf como publicar formalmente una ley u otra disposicién de la awtoridad, a fin de que sea cumphda y
hecha cumplir come obligatoria. La importancia de la promulgacién es esencial en un sistema juridico como el nues-
tre en el cual ™a ignorancia de ia ley no exime de su cumplimiento”. Mds informacién sebre esta cuestion en:
COSTA Y MARTINEZ, 1.: El problema de la ignorancia del Derecho, Civitas, Madrid, 2000.

9 Bien comiin que como decfa Aristiteles s siempre preferible al bien individual, No en vang decfa el filésofo:
“aungue el bien del individuo se identifique con el bien del Estado, parece mucho més importante y méds confor-
me # los fines verdaderos llevar entre manos y salvar 1 bien del Estado. El bien es ciertamente deseable cuando
interesa a ur solo individuo; pero se reviste de un cardcter mds bello y mis divino cuando interesa a un pueblo y a
unas ciudades”, ARISTOTELES.: Etica Nicomaquea, Libro 1, Capitule 2, & 1094b, en sus Obras Completas,
Aguilar, Madrid, 1982.

10 Esta definicidn es de TOMAS DE AQUINO. Puede encontrarse en la Summa Thepldgica, I-1I, q. 90, a.4. Dice: “lex
est quaedam rationis ordinatio ad bonum commune, et ab eo qui curtm communitatis habet promulgata®™.
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s6lo es posible sino también deseable, que cada tedrico establezca algunos de los elemen-
tos a su juicio imprescindibles''. En mi caso entiendo que la ley debe ser: justa, honesta,
posible, adecuada a las circunstancias para las cuales se cred, conveniente al lugar y al
momento, necesaria, clara, qtil, proporcional, eficaz, estable y a la vez dindmica, etc'”.

A pesar de que cada una de estas caracteristicas de modo particular o todas eilas de
forma general buenamente asumibles, lo cierto es que se han producido en el tiempo
distintas definiciones del término ley que ilustran, con claridad y fiabilidad que sdlo el
conocimiento histérico puede proporcionar, la dificuitad de encontrar una definicién de
ley cuyo uso sea compartido no ya de forma absoluta sino, al menos, mayoritaria. Ex-
pongamos algunas de ellas, por lo que puedan ayudarnos a alcanzar una visién mds
completa de un concepto tan rico come éste.

C) Apuntes del concepto de ley a lo largo de la historia

A lo largo de la historia se han producido miles de definiciones del término ley que ilus-
tran, en gran medida, la diferente concepcidn que los seres humanos han tenido sobre la
misma. Marco Tulio Cicerdn afirmaba que la “ley es la razdn soberana, grabada en nues-
ira naturaleza, que prescribe lo que debe hacerse y prohibe lo que es preciso evitar. La
misma razén solidamente establecida y realizada en la mente del hombre™" Con esta
definicidn aportaba un punto de vista prictico y nada subjetivo que enfoca la ley como
un mandato.

En la misma sintonia se encuentran los juristas romanos que hasta el siglo VI
aproximadamente dicen que, es ley lo que quiere el principe que tenga fuerza de ley'*,
Ese mandato del principe tenia también fines absolutamente pricticos. Determinaba lo
que debia hacerse asi como lo que estaba prohibido realizar y todo ello dentro de la vi-
5i6n tipicamente romana de la utilizacién del Derecho para resolver los conflictos de
indole préctico que se le presentan a los seres humanos en el quehacer diario.

Un punto de vista distinto aporta la filpsofia del cristianismo. En ella destaca la fi-
gura de S. Pablo que fue considerado por muchos come el gran filésofo de la ley'. Este
autor ofrece cuatro acepciones de la palabra ley. A saber: ley de Dios o ley eterna, ley

1 El calificative “accidental” no se refiere al hecho de que estos elementos no sean importantes sino & que no siempre se
producen ni tenen que concurrr de forma acumulativa en todos los casos.

12 Tengo &n cuenta la aportacién de S. Isidoro de Sevilla que entiende que la ley debe ser “honesta, justa, posible, de
acuerdo con Ja naturaleza, en consonancia con las costumbres de Ja patria, apropiada al lugar y a las circunstancius
temnporales, necesaria, til, clara- no vaya a ser que, por su oscuridad, induzca a error- no dictada para beneficio parti-
cular, simo en provecho del bien comnin delos cindadapos™, (ISIDORO DE SEVILLA, Etimologias, t I, Biblioteca
de Autores Cristianos, Madrid, 1983, libro 11, & 10).

13 CICERON, M. T.: Sobre las leyes, libro | & 17, en Sobre La repiiblica. Sobre las leyes, Tecnos, Madrid, 1992, p. 151,

14 En el Digesto, libro I, titulo 1V-1, se establece que *lo que plugo al principe tiene fuerza de ley: asf es. en efecto, dado
que por Ja ley regia. que se proimulgd acerca del imperio del principe, el pueblo le confiere tedo su imperio y potes-
tad”. En el Digesto libro 1, eftulo I111-1, se recoge otra definicidn, en este caso atribuida a Papiniano que dice. “ley es el
precepto comin, el dictado de personas prudentes, la represign delos delitos que se cometen veluntariamente 0 por
ignorancia, el convenio de Iz repiblica™.

15 Esta consideraci6n le merece por ejemplo a LUNO PENA, E.: Historia de I» Fitosofia del Derecho, t. I, Editorial
Hormiga de Oro, Barcelona, 1948, p. 165.
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natural o de la razén, ley como experiencia interna y como norma de conducta (que
supone el concepto general de ley) y ley del pecado. De entre todas ellas interesa para
este estudio su concepcidn de que la ley es norma de conducta que orienta a la razén y
mueve a la voluntad'®.

Los conceptos de ley de San Isidoro de Sevilla y de Santo Tomds ya han sido aludi-
dos en pdginas anteriores.

Uno de los grandes autores del humanismo y renacimiento cristiano espafiol, Luis
Vives, también aporta un punto de vista interesante en relacion con la ley. Afirma que
“alli donde los hombres han hecho del amor al bien y del odio al mal una segunda natu-
raleza, no hacen falta las leyes para vivir recta y ordenadamente, y donde por el contra-
rio, esos habitos faltan, las leyes no los suplen por muy perfectas y numerosas que
sean”'”. En estas palabras se aprecia una concepcidn de la ley que se aparta de la simpli-
ficacién de entender que la ley consiste en el mandato prepotente realizado por un ser
humano que por el simple hecho de estar investido de potestas, se considera habilitado
para regular fa vida del ser humano en sociedad, asegurando, ademis, la justicia.

En el siglo Xxv1surge la figura de Francisco de Sudrez que proporciona una impor-
tante definicidn del concepto ley que debe ser tenida en cuenta en esta sinopsis. Entiende
Sudrez que la ley es el “precepto comiin, justo, estable y suficientemente promulgado™'®,
Esta definicion es importante porque aflade en relacidn con otras hasta ahora vistas, la
necesidad expresa y no solo tdcita, de que el precepto legal sea justo y estable. No quiero
decir con esta afirmacién que la necesidad de la justicia como condicién imprescindible
de la ley, surja en este momento por primera vez. Autores anteriores ya la habfan mani-
festado, pero la definicion del jesuita ha tenido especial repercusién en cuanto que ha
hecho inevitable ia discusién sobre la justicia de {a ley, punto crucial del estudio que en
este momento se plantea.

Serfa excesivamente amplio seguir estudiando de forma pormencrizada ejemplos de
la historia en los cuales puede apreciarse la evolucidn del concepto de ley. Sin embargo v a
fin de que esta exposicion no deje sin enlace las trayectorias del pensamiento cldsico y
del actual, es preciso afin, aportar alguna nocidn mds que ayudard sin duda a desechar la
1dea de que la ley positiva es la Gnica forma, o al menos la tnica forma viélida, de enten-
der el concepto ley.

En el siglo xviil Jean Jacques Rousseaun establecid que la ley es la expresién de la
voluntad general. Su visi6n de la ley es ya muy distinta a [a hasta ahora comentada. Para
€l la voluntad general es la Gnica fuente de la ley. Obsérvese que no atiende a fa justicia,
la honestidad, la utilidad, o cualquier otra de las caracterfsticas antes menctonadas. Su
doctrina incide en la necesidad de asegurar la generalidad y la abstraccidn, y aclara que

16 Las definiciones de ley de 5. Pablo usi como su autoridad suprema fueron invocadas en numerosas ocasioncs por To-
miis de Aquino en la Symma Teologica nl estudiar la naturaleza de la ley, asf como por Sudrez en el Prologo a su
obra Tratado de las leyes y de Dios legislador.

17 En el 1 VI de la publicacion de In obra de VIVES gue se debe a Mayins v fue editada en Valencia cn 1785, se recoge
esta frase en la pigina 227.

18 Francisco de Suérez a Yo largo del libro [ de su Tratado de la ley y de Dios legislador, hace un amplio y documenta-
do estudio sobre 1a ley.
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la tnica forma de lograrlo es considerando a los sibditos como totalidad, o sea como
ciudadanos. En ese sentido establece que toda regla que se refiera a un sujeto individual
no pertenece al poder legistativo'. Los elementos a tratar son distintos. Ya no se piensa
en una visién de la justicia, sino en un aspecto mucho més préctico. La ley es la expre-
sién de la voluntad general. Como es fruto de la voluntad general, nunca puede estar
equivocada. No puede por tanto ser injusta. Y si lo fuera seria igual porque nadie lo
podria alegar porque nadie puede ser superior a ella.

Ya en el siglo XX, Kelsen circunscribe la ley a su vision positivista. Entiende que el
Derecho es un fendmeno social absolutamente diferente a la naturaleza. El Derecho es,
en su teoria pura, Gnicamente norma; y la teorfa pura del derecho aspira a separar radi-
calmente el concepto de norma juridica del de mandamiento ético y de la idea de justi-
cia, afirmando, consecuentemente, la autonomia del Derecho frente a los valores y a la
ley moral®,

El cambio producido entre los siglos XVII y XX es evidente. Se parte en la historia
de una concepcién diferenciada de ley y Derecho. La ley a su vez tiene multiples acep-
ciones y clases. De todas ellas la ley positiva es tdnicamente un tipo de ley, de la misma
manera que lo son ademds la ley eterna, la divina o la natural. Pero luego, al identificar
toda ley con la ley positiva, lo que resulta es muy empobrecedor; y, a mi juicio, poco
adecuado, histéricamente indefendible y juridica y filoséficamente restrictivo. Asimismo
la identificacidn de ley con Derecho resulta igualmente incompleta, simplificadora y
desconocedora, no sélo de la historia y tradiciones filoséfico-juridicas, sino también del
sentir de la sociedad consolidado a lo largo de los tiempos. Lo mismo sucede con la
norma, entendida en el sentido de “‘un acto con el que se ordena, se permite y principal-
mente se autoriza un comportamiento™'. Definicién que a continuacién identifica con el
Derecho, que se define como “un sistema de normas de derecho que forman una cons-
truccién de normas juridicas escalonadas en diversos estratos™*,

Permitanme ahora cerrar con una mirada retrospectiva. El trabajo realizado se refie-
re al concepto de ley. Se inicia con el estudio del vocablo y de sus diversos significados.
A través de €l se muestra que la palabra ley no es patrimonio exclusivo de los juristas ya
que puede ser utilizada para referirse a otras muchas realidades que nada tienen que ver
con el dmbito de lo juridico. A continuacidn se analizan brevemente algunas de las clasi-
ficaciones mds usualmente utilizadas en relacion con la ley. Entre ellas, aquélla que
diferencia las leyes por sus sentidos religioso-moral, técnico-cientifico y metafisico; y
aquella que habla de la ley en sentido fisico-natural y ético-natural. En todas estas clasi-
ficaciones pueden apreciarse elementos comunes que permiten afirmar que el concepto
ley es de cardcter analdgico.

19 ROUSSEAL, F: I.: Contrato social, A. Novo, Madrid, 1880.

20 KELSEN, H.: La leoria pura del Derecho. Método y conceptos fundamentales, 1* ed., Ed. Revista de Dereche Pri-
vado, Madrid, 1933, p. 10-23.

21 Reine Rechtslehre, 2" ed., Wien, Deuticke, 1960, apartado 4b)
22 Ibid, apartado 35.a)
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Una vez conchiido este estudio inicial es posible afirmar que la ley juridica, la llama-
da norma juridica, es una ley de cardcter ético-natural ya que regula el comportamiento de
los seres humanos. Para conocerla en profundidad es precise analizar sus caracieres esen-
ciales vy accidentales. Dentro de los primeros se sitda su causa material (juicio racional);
formal (promulgacién); eficiente (autor) y final (bien comiin). Por lo que a los accidentales
se refiere cabria sefialar la justicia, la honestidad, la claridad, la brevedad etc.

Todo este trabajo intelectual conduce a la afirmacién de la existencia de un concep-
to juridico, la ley, distinto e independiente tanto en su contenido como en su aparicién
histdrica, del de Derecho. La ley posibilita una forma de organizacién, de orden. Es una
de las fuentes del Derecho junto con otras. El concepto de ley no es equivalente a Dere-
cho. El Derecho contiene la ley pero va mucho mds all. Existen distintos tipos de leyes,
¥ no todos son juridicos. Los tipos no juridicos también afectan desde fuera al Derecho.
La ley juridica, esto es la norma juridica sélo es una forma de expresion de éste. El De-
recho entrafia dentro de si una riqueza mayor, que exige del ser humano una actitud de
biisqueda y de critica permanente. De modo tal que Ia reduccidn del Derecho a la ey y
atin peor, a la ley positiva, resulta estrecha, incompleta e historicamente indefendible.

El Derecho es lo suyo de cada uno y todo el conjunto de instrumentos creados por
el ingenio humano para conseguir que cada ser humano disfrute de lo suyo sin ser per-
turbado. Por eso excede las posibilidades de concrecién del poder legislativo. Y por ¢so
la construccidn del Derecho se sitia en la bisqueda de la justicia que es y seguird sien-
do, la razdén de ser de todo jurista.



