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7.1 La definicion de ley y sus rasgos esenciales

7.1.1  Definicion de ley

La definicion més clasica y famosa de ley es la que da Santo Tomas: la ley es una ordenacion
de la razén dirigida al bien comun y promulgada por quien tiene a su cuidado una comunidad'.

7.1.2  Ordenacion al bien comun

De esta definicion clasica se derivan los rasgos esenciales de toda ley: es una ordenacion
racional de las acciones humanas para que todos contribuyan al bien comun. El bien comun es
el fin de la ley. La ley no se dicta para satisfacer el interés de un particular, ni siquiera el de un
grupo, sin tener en cuenta el bien del conjunto. De lo contrario, seria una ley injusta. Ciceron
explica esto mismo con un ejemplo muy claro: de igual modo que no pueden llamarse recetas
médicas a las que matan, tampoco es verdadera ley la que perjudica al pueblo que la padece.?
La esencia de la justicia de una ley radica en que ordena a sus destinatarios al bien de la
comunidad entera. Volveremos sobre esto un poco mas adelante dentro de este mismo tema.

7.1.3  La ley ha de ser publicada

El principio de que la ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento seria injusto si
no fuera acompanado del maximo esfuerzo para que la ley sea conocida por todos los que sobre
ella seran juzgados. La ley, para que sea valida, ha de ser promulgada.’

En Espaiia, la ley s6lo puede obligar una vez publicada en el BOE (art. 2° del Cddigo civil).
Las normas autondémicas se publican en el boletin oficial de su respectiva comunidad
autonoma.* Las normas municipales se publican en el Boletin Oficial de la Provincia o, en su
caso, de la Comunidad Auténoma uniprovincial.® Ademdas, muchas veces el ayuntamiento y
otros organismos autéonomos (como las universidades), también publican sus normas en su
tablon de anuncios o en su sede electronica, pero eso no sustituye la publicacion oficial.

7.1.4  La norma ha de proceder de la autoridad legitima

El tercer requisito de la ley es que sea promulgada «por quien tiene a su cargo el cuidado de
la comunidad», es decir, por quien posee potestad legitima para dictarla. No basta, por tanto,
con que una disposicion se ordene al bien comun: debe proceder de la autoridad competente y
haber sido aprobada conforme al procedimiento establecido. Asi, careceria de validez una
ordenanza municipal que pretendiera regular una materia reservada al Estado, porque el
Ayuntamiento carece de competencia para ello. Del mismo modo, tampoco seria valida una ley
orgénica que hubiera sido aprobada en el Congreso por mayoria simple, pues la Constitucion
exige para su aprobacion la mayoria absoluta del Congreso (art. 81.2 CE). Se trata, en definitiva,
de dos exigencias distintas: competencia de la autoridad y legalidad del procedimiento seguido
para aprobar la norma.

' Tomas de Aquino, Suma Teoldgica, 1-11, ¢.90, a.4.

2 Cf. Cicerén, Las leyes, 11, 5. Como al final tenemos que hablar para que nos entienda la gente, si
todos llaman ley a la ley injusta, le llamaremos ley, pero teniendo claro que contradice su sentido original.
A este respecto, escribe Aristoteles: «Conviene, en efecto, que los nombres se usen conforme a su
significado mas corriente; porque es absurdo apartarse del uso comun y, por asi decirlo, hablar una lengua
propia. En efecto, las palabras son signos convencionales, y no cabe disputar sobre los nombres, sino
sobre las cosas». Aristoteles, Topicos, 1, 10 (1052 27-b 1)

3 Algunos distinguen entre promulgar y publicar. Promulgar seria el acto formal de reconocimiento
de la ley y su ordenacion para que se publique. En este sentido, el Rey promulga, y el Estado publica.
Pero esta es una distincion mas teodrica que real. De hecho, la palabra promulgar significa
etimoldgicamente (pro-mulgare, de vulgare, de divulgar, hacer publico).

4 No obstante, también se publican en el BOE una referencia o el texto integro de las leyes
autonémicas, a efectos de informacion. El articulo 40.2 de la Ley 39/2015, del Procedimiento
Administrativo Comun, y el articulo 2.1 del Real Decreto 181/2008, sobre el BOE, disponen que las leyes
autonémicas deben publicarse también en el BOE, aunque su entrada en vigor depende de la publicacion
en el boletin oficial autonémico, no del BOE.

5 Cf. El articulo 70.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local.
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7.2 Laley y la norma juridica. Clasificaciéon de las normas

7.2.1  Otros sentidos de la palabra «ley»

Junto al sentido mas fundamental de ley, que acabamos de ver en el epigrafe anterior,
entendida como ordenacion de la razén al bien comtn promulgada por la autoridad legitima, en
el ambito juridico caben al menos otros tres sentidos:

1° En un sentido muy general, la ley es la medida del derecho y la regla de la justicia. Y
abarca tanto la ley producida por el poder publico, como la producida por los particulares. Por
eso, se dice que el contrato “es ley para las partes”. Este sentido tan genérico de ley incluye por
tanto leyes en sentido estricto, reglamentos, costumbres vinculantes, contratos, testamentos...

2° Otro sentido mas restringido considera que la ley es la norma que procede del poder
publico y que se manifiesta por escrito.

3° En tercer lugar, esta el sentido técnico juridico del término ley. Se considera que la ley es
un tipo de normas juridicas que, al estar dotadas de unos requisitos formales especificos, poseen
un valor superior al resto de la normativa juridica. Es la «ley» por contraposicion a los
reglamentos, érdenes ministeriales...

Cuando en los textos de derecho positivo se emplea el término «ley», habitualmente se da
por supuesto que se utiliza el sentido técnico juridico, tercer sentido (v.g. "la ley regulara las
peculiaridades propias de los Colegios Profesionales..."; "la ley fijara las obligaciones militares
de los espaiioles...").

7.2.2  «Disposiciony, «normay y «ley»

«Disposicion» legal, «normay juridica y «ley» son términos que se emplean indistintamente
con bastante frecuencia, tanto en el lenguaje comun como en el juridico. Sin embargo, la Teoria
del Derecho explica que se refieren a conceptos diferentes. La disposicion legal normalmente
viene a ser lo mismo que el articulo de una ley: es el enunciado lingiiistico contenido en un
texto legal. La norma juridica es el significado prescriptivo que se obtiene al interpretar ese
texto. Y la ley, como acabamos de ver, puede significar cualquiera de las tres cosas a las que
nos hemos referido en el apartado anterior. Por eso, una norma no coincide necesariamente con
un articulo de una ley, sino que puede construirse mediante la interpretacion conjunta de varias
disposiciones o articulos. Esta distincion entre disposicion, norma y ley es mas tedrica que real,
por lo que habra que estar atento al contexto en el que se emplean estos términos para determinar
su significado en cada caso.

7.2.3  Tipos de normas juridicas

Las normas juridicas pueden clasificarse de tantas maneras como criterios de clasificacion.
Los criterios de clasificacion mas frecuentes y utiles son:

A. Segun su origen, las normas pueden ser creadas por los poderes publicos (leyes,
reglamentos...) o por los particulares (contratos, estatutos de diversas instituciones privadas,
testamentos, etc.). Las normas creadas por los poderes publicos pueden clasificarse a su vez
segun las diversas autoridades que producen la norma, lo que suele coincidir con el ambito en
el que se aplica: normas estatales, autondmicas, municipales, institucionales (de entes publicos
con autonomia normativa, como las universidades, etc).®

6 La distincion entre derecho publico y derecho privado no es una cuestion pacifica en la doctrina
juridica. Segin Alvaro D’Ors, el derecho publico es el que crea el poder piiblico con caracter imperativo,
ya sea que regule las relaciones de los ciudadanos con el poder publico, ya sea para regular con caracter
imperativo las relaciones de los ciudadanos entre si. Y el derecho privado es el que hacen los particulares
en sus contratos, testamentos, etc. y al que sirve con caracter supletorio el derecho creado por el poder
publico. Hay otros que explican la distincion diciendo que el derecho publico es el que regula las
relaciones en las que interviene el Estado u otros entes publicos actuando con poder de autoridad, es
decir, en una posicion superior frente a los particulares. Tal seria el caso, del derecho constitucional,
administrativo, procesal, penal, internacional publico... Y el derecho privado es el que regula las
relaciones entre particulares (personas fisicas o juridicas) en un plano de igualdad juridica. En el fondo,
la distincion de Alvaro D’Ors parece mas clara y ademds es mas congruente con el sentido del derecho.
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B. Segtin su jerarquia. De mayor a menor rango, el sistema juridico espafiol se organiza
asi:

1°. La Constitucion Esparniola (1978). Es la ley suprema, establece los derechos
fundamentales y la organizacion basica del Estado. Vincula a todos los poderes
publicos. Ninguna norma puede contradecirla.

2°. Derecho de la Union Europea. El derecho de la UE tiene primacia sobre el derecho
interno, incluso sobre las leyes. Pero no sobre la Constitucion.”

3°. Tratados internacionales. Una vez publicados oficialmente, forman parte del
ordenamiento interno.®

4°. Normas con rango de ley

4.1) Dictadas por las Cortes Generales o los Parlamentos autondmicos:

e Leyes organicas: reservadas a determinadas materias y sujetas a un
procedimiento especial de aprobacion (art. 81 CE).

e Leyes ordinarias.

e Otras leyes previstas constitucionalmente: leyes de bases, leyes marco, leyes
de armonizacion, etc.

4.2) Dictadas por el Gobierno:

e Reales decretos-leyes (art. 86 CE): disposiciones legislativas provisionales
dictadas en casos de extraordinaria y urgente necesidad; deben ser
convalidadas por el Congreso en el plazo de treinta dias.

e Reales decretos legislativos (arts. 82-85 CE): normas dictadas por el
Gobierno en virtud de una delegacion legislativa previa de las Cortes.

5°. Reglamentos. Son normas subordinadas a la ley y dictadas principalmente por las
Administraciones publicas:

e Reales decretos.

¢ Ordenes ministeriales.

e Reglamentos autondmicos.

e Reglamentos locales, especialmente ordenanzas.

6°. Otras disposiciones administrativas: Circulares, instrucciones, resoluciones, etc., que
no siempre tienen naturaleza normativa y cuya posicion y eficacia dependen de su
contenido y del 6rgano que las dicta.

No todas estas normas se relacionan entre si conforme al principio de jerarquia: en muchos
casos —especialmente entre normas estatales y autonémicas, y entre ley orgénica y ley
ordinaria— resulta decisivo el principio de competencia.

C. Segin su contenido o materia. Aqui los criterios también se pueden multiplicar:
penales, civiles, mercantiles, administrativas, procesales...

D. Segtin el modo en que imponen la conducta: normas imperativas o de ius cogens, que
son las de cumplimiento obligatorio, y por tanto no se pueden modificar por acuerdo. Normas
dispositivas o supletorias, que se aplican si las partes no pactan otra cosa.

E. Seglin prescriban deberes y segin establezcan las correspondientes sanciones al
incumplimiento de estos deberes. Es la distincion de Kelsen entre normas “primarias” y
“secundarias”.

F. Segiun impongan obligaciones directamente a los ciudadanos (estas serian las “normas
primarias” segiin Hart), o atribuyan potestades para crear, modificar o aplicar las primeras, que

7 «La primacia del Derecho comunitario no puede entenderse en términos que afecten a la supremacia
de la Constitucion. La Constitucion sigue siendo la norma suprema, y solo ella esta en la cuspide del
ordenamiento juridico». Declaracion del TC. 1/2004, FJ 4.

8 E art. 96 de la Constitucion Espafiola establece que «Los tratados internacionales validamente
celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento internoy». Estan
por debajo de la Constitucion, pero por encima de la ley segun parte de la doctrina y la jurisprudencia
(STC 140/2018, entre otras)
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son las reglas de reconocimiento, de cambio y de adjudicacién (estas serian las normas
secundarias segun Hart).

La taxonomia puede multiplicarse hasta el infinito segun el criterio de clasificacion elegido
y segun las diversas teorias interpretativas. La clasificacion de normas juridicas mas practica de
todas es sin duda la que las diferencia segun su jerarquia.

7.3 El desprestigio actual de la ley

7.3.1  Inflacion normativa

Vivimos en una época de una profusion legislativa sin precedentes, hasta tal punto que es
practicamente imposible conocer todas las leyes vigentes. En el afio 1800 habia en Espafia unos
ciento cincuenta textos normativos con rango de ley. En 1900 habia unas trescientas leyes.
Actualmente se estima que hay unas cien mil leyes vigentes en Espafia, de las cuales unos dos
tercios son leyes autonomicas.

Son varios los motivos que alientan esta especie de incontinencia legislativa. En primer
lugar, estructuras sociales cada vez mas complejas (pensemos por ejemplo en la complejidad de
la normativa bancaria, la organizaciéon industrial, o la relativa a la construccion de
inmuebles...). En segundo lugar, la tendencia al intervencionismo en todos los ambitos de la
vida; el Estado, en su afan de proporcionar «bienestar» y seguridad a todos, ha generado un
sentimiento de dependencia psicologica en el cuerpo social, que conduce a los ciudadanos a
pensar que todos los problemas se solucionan por medio de leyes y mas leyes. En tercer lugar,
parece que el éxito de los gobiernos se mide por el nimero de leyes que consiguen aprobar...
Con todo esto, las leyes han perdido en gran medida su antiguo prestigio a causa de su misma
multiplicacion. La sobreabundancia de leyes devalua a todas ellas.

7.3.2  La ley como instrumento partidista

Pero no estamos so6lo ante un problema de nimero. Junto a esta verdadera devaluacion
provocada por la inflacion legislativa, la ley se esta viendo afectada, sobre todo, por los intereses
ideologicos y partidistas en juego, situados generalmente al margen de un verdadero bien
comun, y que la estin sometiendo a una improvisacion y a una transitoriedad permanentes. Ya
decia Joseph Pieper que la gran tentacion de un gobernante cuando llega al poder es gobernar
solo para los de su partido, y no en aras del bien comun.

7.3.3  El relativismo contribuye a desprestigiar la autoridad de las leyes

Una causa profunda del desprestigio de la ley es el relativismo ético todavia dominante en
nuestro tiempo. El relativismo ético es incapaz de justificar por qué una conducta esta bien y
otra mal, por qué una ha de estar permitida y otra prohibida. Pensemos, por ejemplo, en una
normativa que permite la tortura, el infanticidio, la mutilacion genital (por la razén que sea), la
eutanasia, o el suicidio asistido...” Ahora es esto, pero mafiana quiz4 sea la eliminacion de nifios
con sindrome de Down, incluso aunque hayan nacido. El argumento de que “la mayoria respalda

° Es universal la confianza con la que los pacientes se ponen en manos del personal sanitario: toman
cuanto se les prescribe, confiando en el criterio del médico, y se privan, a veces con gran sacrificio, de
aquello que este les desaconseja. En cambio, cuando el propio sistema sanitario admite que causar la
muerte de un paciente puede formar parte de la practica médica, esa confianza puede verse seriamente
debilitada. En el fondo, lo que se resiente es la confianza en que el sistema sanitario esta siempre orientado
a proteger la vida y el bien de todos sus pacientes. Es sabido, por ejemplo, que la legalizacion de la
eutanasia en Holanda estd causando una estampida de enfermos y ancianos hacia otros paises de la Unién
Europea, porque no se fian de los médicos holandeses. La legalizacion de la eutanasia «dinamitaria las
relaciones entre pacientes y profesionales sanitarios, volveria a los enfermos responsables tnicos de su
propia y doliente existencia, garantizandoles mas soledad que libertad, y ensancharia el poder politico
mas alla de los limites propios de un Estado de Derecho». Cf. Marta Albert, «Nota del editor invitado:
Legalizacion de la eutanasia: lo que estd en juego», Cuadernos de Bioética 30, n.° 98 (2019): 21,
https://doi.org/10.30444/CB.17
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una ley” no es un argumento a favor de su justicia. A veces las mayorias se equivocan y
avasallan a las minorias.!”

El problema se agrava cuando, ademas, se atribuye a la ley una importancia casi sagrada.
De hecho, se dice con frecuencia que la ley «consagra» tal o cual exigencia. Pero consagrar
significa, en su sentido originario, «hacer sagradoy, y la ley, por si misma, no puede consagrar
nada, si acaso podra profanar, pero no consagrar. Resultaria cuanto menos paradoéjico decir por
ejemplo que «la ley consagra la tortura». Es cierto que se trata de un uso metaforico, pero no
deja de transmitir la idea de que la ley imprime una especial autoridad moral sobre todo aquello
que regula. En realidad, seria més preciso decir la ley o la Constituciéon «reconoce», la ley
«establecey, la ley «protege», segin lo que realmente haga cada ley.

Todo esto nos emplaza en el dilema de qué hacer ante las leyes injustas.

7.4 Sobre las leyes injustas

7.4.1  La ley injusta no es propiamente ley, aunque le sigamos llamando ley

Para el positivismo juridico, la validez de la ley es independiente de su justicia. La ley vale
si es producto del poder legitimo, no contradice normas superiores, y ha sido aprobada conforme
al procedimiento establecido. Y nada mas. Pero esta forma de pensar resulta extrafia al
sentimiento juridico comun de la humanidad, para el que la justicia de la ley es un aspecto
esencial de la misma ley. La formalidad de que se respete el procedimiento de creacion de la
ley es importante, pero lo esencial de la ley es que ordene los comportamientos hacia el bien
comun, es decir, que sea justa. Si la ley contradice esta finalidad, si se dicta, por ejemplo, solo
con la intencion de dafiar a una persona o a un grupo o de atentar contra la vida de los inocentes,
la “ley” no estaria actuando como instrumento de ordenacion hacia un bien comun, sino hacia
un mal comun, y por tanto no seria verdadera ley. Recordemos el ejemplo que veiamos un poco
mas arriba sobre el llamar o no “medicina” al veneno que se vende en farmacias para quitarse
la vida: es como llamar “ley” a la norma que atenta contra la comunidad.

7.4.2  Qué posicion adoptar ante la ley injusta

(Qué posicion adoptar ante la ley injusta? La respuesta no es facil, porque hay diversos
grados de injusticia en la ley y diversas posiciones ante una misma ley: por ejemplo, no es la
misma la posicion de un juez o de un policia, que la de un ciudadano que no tiene obligacién
de aplicar la ley sobre los demés.!!

Si el ciudadano considera injusta la ley, debe intentar cambiarla por los medios legales
previstos en el sistema: elecciones, reformas, recursos, manifestaciones publicas, etc. Si piensa
que atenta gravemente contra su conciencia, deberia desobedecerla, pero ateniéndose a las
consecuencias legales, como cualquier otro incumplidor de la ley, aunque moralmente también
esté legitimado para intentar burlar la sancion en la medida de lo posible. Si la ley contempla
una clausula de objecion de conciencia, puede objetar legalmente ateniéndose a esa opcion que
le da la ley.

10 Hitler accedi6 al poder democraticamente, y activo el programa Aktion T4, llevado a la practica
entre 1939 y 1941 por médicos y enfermeras durante el régimen nazi, para eliminar sistematicamente a
personas sefialadas como enfermas incurables, nifios con taras hereditarias o adultos improductivos. Se
estima que fueron asesinadas mas de 70.000 personas.

' Para el positivismo, desde el momento en que la obligacion juridica se entiende como la necesidad
practica de hacer algo so6lo para evitar la sancion externa impuesta por la norma, no tiene sentido decir
que la ley injusta no obliga: obliga por el simple hecho de que coacciona. Segun Kelsen, «decir que un
individuo esta juridicamente obligado a una determinada conducta significa que, conforme al orden
juridico, una conducta contraria constituye el supuesto de un acto coactivo —una sancion— dirigido
contra ¢l». Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, trad. Roberto J. Vernengo (México: Universidad
Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1982), 119. Por tanto, para el
positivismo el debate sobre la obediencia a la ley injusta no es un debate propiamente “juridico”, sino
solo moral. Es cierto que, si nosotros entendemos como “juridico” toda aquella cuestion relacionada con
el derecho, y si entendemos el “derecho” como lo justo, la norma injusta no seria propiamente “juridica”,
sino mas bien antijuridica, porque no se relaciona con lo justo, sino con lo injusto.
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Sécrates, desafiando las leyes de Atenas con sus ensefianzas, fue acusado de impiedad y de
corromper a la juventud, y fue condenado a muerte. Ante la sentencia injusta, su amigo Criton
le propone escapar de prision. Pero Socrates rechaza huir, aun sabiendo que su condena es
injusta. Su principal argumento fue que escapar seria quebrantar las leyes de Atenas. Al haber
disfrutado de los beneficios de la ciudad (educacion, seguridad, etc.), acepta obedecer sus leyes,
incluso cuando le perjudican. «;No has convenido ti mismo en obedecer nuestras leyes?»,
responde Socrates a Criton. «Destruir las leyes seria destruir la ciudad misma»'2. En cualquier
caso, téngase en cuenta que Socrates esta hablando, no de obedecer el contenido de la ley
injusta, sino de obedecer la sancion por incumplir la ley injusta. Porque como ¢l mismo dice:
«A vosotros, atenienses, os obedeceré, pero obedeceré antes a Dios que a vosotrosy.'?

La respuesta de Santo Tomas a la cuestion de la ley injusta tampoco es muy diferente a la
de Socrates. Si la ley es injusta, pero no es contraria a la ley de Dios, a veces en conciencia hay
que obedecerla en aras de la paz social (por ejemplo, un impuesto injusto...).!* Pero si la ley
humana es contraria a la ley de Dios, no se debe obedecer, aun asumiendo las consecuencias de
la sancion por su incumplimiento. Esta es una respuesta similar a la de la Antigona de Séfocles,
cuando Antigona se enfrenta al tirano Credn porque le impide sepultar a su hermano cuyo
cuerpo muerto yace todavia en el campo de batalla.'®

Es importante observar que los autores citados, Antigona, Socrates y Santo Tomas, no s6lo
apelan a su conciencia, sino a una “ley superior”, que es la ley divina, o, mejor dicho, entienden
su conciencia como el nucleo intimo de la personalidad donde Dios les habla. Esta es también
la ensefianza biblica, cuando Pedro y Juan tras ser liberados de la prision por un angel vuelven
a predicar, y entonces las autoridades judias les reprenden diciéndoles que se lo habian
prohibido, y a lo cual responde Pedro: «Es necesario obedecer a Dios antes que a los
hombres.'®

7.4.3  La injusticia de la ley se muestra en sus efectos sociales

El problema de la ley injusta no so6lo hay que contemplarlo desde la perspectiva de la
conciencia del objetor, sino también desde la influencia que dicha ley ejerce sobre la sociedad
en su conjunto. La ley injusta genera con frecuencia divisiones y conflictos, provoca un
deterioro en la convivencia, dafia instituciones basicas de la sociedad, y sobre todo, pervierte a
los ciudadanos, haciéndoles creer que estd bien lo que la ley prescribe, o que esta mal el bien
que la ley prohibe. Cuando estudidbamos la relacion entre ética y derecho deciamos que la
indole moral de la ley humana reside en la clase de hombres que genera. La ley tiene una gran
fuerza pedagdgica —para bien o para mal— porque promueve las acciones que incentiva, y
descalifica las que castiga y reprende. Recordemos los ejemplos que veiamos entonces: si se
penaliza el tirar basura en el campo, se fomenta la sensibilidad ecoldgica; o si se promueve la
manipulacion y seleccion de embriones, se promueve el desprecio a la vida, la eugenesia y el
racismo. Aristoteles reconoce que los hombres mas valientes se encuentran en las ciudades
donde se honra a los valientes y se deshonra a los cobardes.!” Y Santo Tomés, comentando a

12 Platon, Criton, 50a—51a

13 Platon, Apologia de Sécrates, 29d

14«Tales leyes no obligan en conciencia, salvo tal vez para evitar escdndalo o perturbacion». Santo
Tomas, Suma Teologica, I-11, q.96, a.4

15 Recordemos lo que veiamos en el tema 4, cuando Antigona le dice al tirano: «Yo no crefa que tus
decretos tuvieran tanta fuerza como para permitir que solo un hombre pueda saltar por encima de las
leyes no escritas, inmutables, de los dioses: su vigencia no es de hoy ni de ayer, sino de siempre, y nadie
sabe cuando fue que aparecieron». Sofocles, Antigona, versos 450-460

16 Cf. Hechos. 5, 21-30. Hay muchos libros y peliculas que ilustran este debate entre la fidelidad a la
ley humana y a la conciencia. Recomendamos vivamente estas dos: A4 Man for All Seasons, 1966 (Un
hombre para la eternidad), dirigida por Fred Zinnemann, galardonada con seis oscars, y también la
pelicula alemana Sophie Scholl — Die letzten Tage, 2005 (Sophie Scholl: Los ultimos dias, 2005, dirigida
por Marc Rothemund, Nominada al Oscar (2006) como Mejor pelicula extranjera y ganadora de los tres
premios del cine aleman (Oso de plata): mejor pelicula, mejor direccién y mejor actriz.

7 Aristoteles, Etica a Nicomaco, 1116 a 20-25
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Aristoteles, sefiala que la ley que estima la riqueza mas que la virtud, acaba haciendo avariciosa
a la sociedad.'®

Ademas, las leyes injustas, al carecer de autoridad moral, necesitan mayor fuerza coactiva,
porque mucha gente s6lo cumplird la ley injusta para evitar la sancion. Tan pronto como
perciban que no les controlan, incumpliran esa ley. Y esto, a la postre, destruye el ordenamiento
juridico, porque todo sistema juridico se mantiene y se refuerza cuando la mayoria de los
ciudadanos tienen unos criterios morales que les motivan para ser justos con los demas. La
moral es anterior y da soporte al ordenamiento. La eficacia de la ley estd muy ligada a su justicia.

7.5 El ordenamiento, el sistema juridico y las «lagunasy.

7.5.1  El ordenamiento juridico: entre la sedimentacion y la sistematizacion

El ordenamiento juridico no debe imaginarse como un conjunto perfectamente sistematico
y coherente de normas, elaborado de una vez conforme a un Unico plan. Es, mas bien, el
resultado de una larga acumulacién histérica de disposiciones de muy diversa procedencia:
leyes, reglamentos, costumbres, tratados, normas emanadas de distintas autoridades y épocas,
algunas de ellas promulgadas hace siglos, que contintian vigentes y, por tanto, pueden ser
aplicadas por los tribunales. Como ha sefialado Luis Diez-Picazo, el ordenamiento es fruto de
un proceso de sedimentacion: cada época va depositando nuevas capas normativas sobre las
anteriores, inspiradas muchas veces en concepciones politicas, sociales e ideoldgicas diferentes
e incluso contrapuestas.'’

Frente a esta realidad, una de las tareas fundamentales de la doctrina juridica consiste
precisamente en ordenar y sistematizar continuamente ese inmenso material normativo:
clasificar las normas, ponerlas en relacion, identificar principios comunes y construir con ellas
un conjunto inteligible. En cierto sentido, la doctrina trata de hacer un orden del caos normativo,
y el resultado de ese esfuerzo es el que encontramos, por ejemplo, en los buenos manuales de
Derecho, donde las normas aparecen expuestas segiin una estructura en la que se relacionan
leyes de diversa procedencia, la jurisprudencia que la interpreta y las opiniones de otros autores
que ayudan a comprenderlas.

El propio ordenamiento proporciona también instrumentos para orientarse en esa auténtica
selva de miles de normas vigentes: existen normas sobre la produccion, vigencia, derogacion,
jerarquia e interpretacion de las demas normas, sobre lagunas, asi como criterios para resolver
sus posibles conflictos —como los de jerarquia, temporalidad o especialidad—. Gracias a estas
reglas es posible determinar, entre la multitud de disposiciones potencialmente relevantes,
cuales estan vigentes y cuales son las que deben aplicarse a cada caso concreto. Sobre la
interpretacion de las normas dedicamos un tema entero mas adelante.

7.5.2  La «dogmatica juridica» y la ilusion del ordenamiento como sistema

Tras el movimiento codificador se extendio la idea de que todo el derecho estaba contenido,
de forma completa y coherente, en los textos legales. Se pensaba, por tanto, que el intérprete
podia encontrar en el conjunto de las normas vigentes la solucion para cualquier caso. La
interpretacion juridica se concebia asi como una tarea meramente cognoscitiva: el intérprete no
creaba derecho, sino que se limitaba a descubrir la solucion que ya estaba contenida en el
sistema. Hasta tal punto fue asi que al jurista se le llama ahora el “intérprete”, como si fuera un
filologo que solo interpreta textos.

Surgid asi una nueva “rama” de la ciencia juridica, llamada “dogmatica juridica”, dedicada
estudiar solo las normas y las relaciones que existen entre ellas. Esta nueva ciencia se hizo la
ilusion de crear todo un sistema normativo con procedimientos de logica deductiva e inductiva,
en los que se extraeria una norma a partir de otras, como si el ordenamiento tuviera una fuerza
de expansion logica similar al crecimiento de un organismo vivo. La dogmatica juridica —se
decia— no «crea» el derecho, lo «descubre» implicito en las normas vigentes, extrayendo unas

18 Tomas de Aquino, Comentario a la Politica de Aristételes, lib. 11, lec. 16.
19 Cf. Luis Diez-Picazo, Experiencias juridicas y teoria del Derecho, 3.* ed. (Barcelona: Ariel, 1993),
5-22, esp. 240-41.
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de otras. Lombardi Vallauri, con cierta ironia, compara esta pretension con la del paleontélogo
Georges Cuvier (+1832), que se jactaba de poder reconstruir enteramente un animal
prehistorico, partiendo de uno solo de sus huesos, estudiando las tensiones y los equilibrios que
se manifestaban en la estructura de aquel hueso. «En la imagen podemos sustituir, por el hueso,
las normas aisladas, y por la totalidad del animal, el sistema. Si las normas aisladas no son mas
que fragmentos de una estructura completa cuyas leyes de formacion son conocidas, entonces
esta claro que esa estructura podra extenderse mucho mas alla de los casos contemplados en
cada normay.20

Un sistema es por definicion un conjunto de elementos interrelacionados entre si que
funcionan de manera coordinada para alcanzar un fin o mantener una estructura unitaria. Pero,
como hemos visto, el ordenamiento no forma un sistema, ni la doctrina que lo estudia tampoco
es capaz de hacer un sistema. Y esto es asi al menos por dos razones. Primero, porque el derecho
no solo esta formado por textos legales. Segundo, porque la mayoria de los textos legales, al ser
fruto de diversos periodos de la historia, y fruto de tensiones y acuerdos parlamentarios, no
pueden constituir un conjunto armonico. Un conjunto de elementos, para que esté ordenado,
armonizado, requiere siempre de un mismo criterio ordenador, de un mismo fin al cual
orientarse. Las leyes, al proceder de una fuente en la que se albergan distintas concepciones de
la sociedad y del derecho, no pueden constituir un conjunto entrelazado y coherente, por lo
menos no pueden concebirse como un organismo.

7.5.3 Lo no regulado como irrelevante o permitido

Algunos teoricos del derecho quisieron zanjar el debate sobre la plenitud del ordenamiento
con el argumento de que lo que éste no regulaba, estaba permitido®! o era juridicamente
irrelevante?? y por tanto el &mbito de lo juridico estaba siempre cubierto por el ordenamiento.

En primer lugar, no esta nada claro que la voluntad del legislador sea la de permitir o
consentir la irrelevancia de toda conducta no expresamente regulada, porque la ley se ocupa
habitualmente de los conflictos mas frecuentes, pero no de todos los posibles. Por este motivo
la legislacion civil, cuando falta una norma que regule un caso concreto, remite a la analogia, a
la costumbre, a la jurisprudencia y a los principios generales del derecho; por contraste, para
las normas penales o excepcionales se prohibe expresamente su aplicacion mas alla de los casos
taxativamente regulados.

En segundo lugar, si se protege toda conducta no prohibida expresamente por la ley, nos
encontrariamos ante "la ley del mas rapido", que, tarde o temprano, desemboca en la ley de la
selva: quien lesionara un interés ajeno no protegido por la ley, estaria tacitamente protegido por
ésta; pero, a su vez, el lesionado, si se defiende con otra conducta no prohibida expresamente
por la ley, estaria igualmente protegido. Asi, por ejemplo, suponiendo que la ley estableciera
que parte de los bienes del causante debe destinarse a su mujer y a sus hijos, sin especificar mas,
el primero que se hiciera con la posesion de una parte de los bienes, aunque no sea proporcional,
estaria protegido ante una eventual demanda, porque como la ley no preveia tal conducta como
ilicita, debe considerarse que estaba permitida. Todo lo cual podria llevar a los familiares a

20 Luigi Lombardi Vallauri, Corso di filosofia del diritto (Padova: CEDAM, 1981), 102; y lo mismo
escribe en Saggio sul diritto giurisprudenziale (Milano: Giuffre, 1967), 303. Dicho sea de paso, pero el
Saggio sul diritto giurisprudenziale es quiza una de las mejores obras de Teoria del Derecho que se han
escrito en el siglo XX. Se trata de una teoria hecha desde la perspectiva de la historia del derecho. En
2024 se ha publicado una nueva edicion por Romatre-Press. Sobre la teoria del derecho de Lombardi, ver
Poole Derqui, Diego. £/ derecho de los juristas y sus implicaciones: Un didlogo con Lombardi Vallauri.
Madrid: Dykinson, 1998.

21 Esta es la postura, por ejemplo, de Kelsen: «Un orden juridico no puede contener lagunas en el
sentido de que existan conductas que no estén de ningin modo determinadas por él. Si una conducta no
esta prohibida ni ordenada, entonces esta permitida; el permiso general es el complemento necesario de
toda prohibicién y de todo mandato». Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, trad. Roberto J. Vernengo
(México: Universidad Nacional Autébnoma de México, 1982), 275.

22 Para Karl M. Bergbohm, aquello que no ha sido previsto ni regulado por una norma juridica
concreta, no tiene relevancia juridica, estd en un espacio juridico vacio. Cf. Jurisprudenz und
Rechtsphilosophie: Kritische Abhandlungen (Leipzig: Duncker & Humblot, 1892), 375-76.
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tomar posesion de la mayor parte de los bienes lo antes posible. Como se ve, la ley del mas
rapido y, tarde o temprano, la ley de la selva. Claramente esta no es la voluntad del legislador.

En tercer lugar, posiblemente ninglin juez en la historia haya absuelto al demandado, en
casos no penales, con el Unico pretexto de que su conducta estaba permitida al no estar
expresamente contemplada en la ley. E1 Codigo civil prevé, en caso de duda, no la absolucion
del demandado, sino el recurso a la analogia y a otras fuentes. Estamos mas bien, en los casos
de legislacion no penal, ante una "norma general inclusiva", como muy acertadamente decia
Bobbio.?

7.5.4  Las «lagunas» en el ordenamiento.

Sin embargo, muy pronto se puso de manifiesto la incapacidad del ordenamiento para dar
respuesta a los conflictos juridicos que €l no contemplaba expresamente (lagunas). El mismo
término de «lagunas», como excepcion que confirma la regla, manifiesta una concepcion del
derecho segtn la cual el juzgador debia encontrar en las leyes la solucion justa a todos los casos.
Desde la misma ley se arbitraron entonces mecanismos de respuesta para satisfacer la pretension
de plenitud del ordenamiento sin reconocer expresamente libertad al juzgador (esto lo veremos
en el tema siguiente).

Las lagunas o vacios normativos pueden estar provocados por diversas causas:*
1° Porque el caso es de tal manera novedoso, que todavia no esta contemplado en la ley.

2° Porque, aunque existen normas que regulan un mismo caso, hay una contradiccion
irresoluble entre ellas.”

3° Porque se trata de un caso contemplado so6lo parcialmente en la ley debido a una omision
del legislador. Por ejemplo, se promulga una normativa para las becas Erasmus, pero se omiten
datos necesarios sobre el proceso para solicitarlas. A veces sucede que se crea una norma con
rango de ley, pero remite a un posterior desarrollo reglamentario que todavia no ha sido
aprobado.

4° Lagunas premeditadas por el legislador. Las lagunas previstas son aquellas en la que el
legislador formula un concepto suficientemente amplio, sabiendo que cada juez lo interpretara
a su manera, con términos tan amplios, como “buena fe”, “usos del trafico”, “causa justa”,
“diligencia”, “buenas costumbres...”. En otras ocasiones, la ley, sin mas, se remite a la
“apreciacion discrecional del juez” o de la autoridad competente.?® Piénsese por ejemplo en la
multitud de articulos que comienzan asi: “Se podrd requerir...” a discrecion del 6rgano
administrativo correspondiente.

7.5.5  La inevitable indeterminacion de la ley

(El grado de abstraccion que necesariamente debe tener cualquier texto legal se podria
considerar como una laguna? En cierta manera si, pero es una laguna inevitable. El legislador
se ve obligado a moverse entre dos extremos que debe armonizar correctamente: la generalidad
y la suficiente concrecién. Ambos extremos son causas de “lagunas”, por exceso o por defecto.
Lombardi Vallauri ilustra esta consideracion con un ejemplo sencillo, quiza un poco exagerado,
pero didactico: si una norma estableciera minuciosamente el supuesto de hecho, tal como "aquél
que, por la noche, robare una gallina comprada en el mercado a una sefiora jubilada..." seria

23 Cf. Norberto Bobbio, Teoria dell’ordinamento giuridico (Milano: Edizioni di Comunita, 1960),
cap. IV, “La completezza dell’ordinamento giuridico”, § “Norma generale inclusiva”.

24 La doctrina juridica suele calificar con diversos nombres los diversos tipos de lagunas, pero esos
nombres (lagunas «normativasy, «técnicasy, «axioldgicasy...) responden a una taxonomia que no es clara
ni esta consolidada, ni asumida por la legislacion ni por la jurisprudencia.

5 En el tema siguiente veremos los criterios de resolucion de antinomias, que son basicamente tres:
jerarquia, especialidad y cronologico.

26 Por ejemplo, la ley de enjuiciamiento criminal remite a la discrecionalidad del juez la decision de
imponer la prision provisional cuando aprecie riesgo de fuga, reiteracion delictiva o destruccion de
pruebas (art. 384 bis LECrim); nuestro cédigo civil remite a la discrecionalidad del juez el decidir el
régimen de custodia segln el interés superior del menor (art. 92). La ley de enjuiciamiento civil en su
articulo 752 remite al “prudente criterio” del juez qué pruebas practicar.
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demasiado particular y, por ello, permitiria la impunidad en el caso de faltar un solo requisito:
robo no por la noche, robo no a sefiora, robo no a jubilada... Por opuestas razones, también seria
causa de lagunas una norma muy general: por ejemplo, "sera sancionado aquél que a sabiendas
lesionara un derecho ajeno...". Asi nos podemos encontrar con una legislacion casuistica o con
una legislacion "de principios”, ambas igualmente incompletas, en cierta manera necesarias,
pero causantes de lagunas.?’

Muchas lagunas “se solucionan” en parte con el principio de supletoriedad de las normas
mas generales respecto de las especiales. Puede ocurrir que una ley especial no haya previsto
algtn supuesto concreto dentro de la materia que regula. En tal caso, la laguna existe inicamente
en esa regulacion especial, pero no necesariamente en el ordenamiento juridico en su conjunto,
pues puede ser cubierta acudiendo a las normas generales que actian con caracter supletorio.
Asi, por ejemplo, cuando la legislacion especial sobre arrendamientos urbanos no regula una
determinada cuestion, puede acudirse a las disposiciones generales sobre el contrato de
arrendamiento contenidas en el Codigo Civil.?

En cualquier caso, podemos decir que el ordenamiento es inevitablemente lagunoso, porque
las normas generales no pueden ofrecer una respuesta completa y precisa para todos los casos
concretos de la vida. Precisamente por eso existen los jueces y las autoridades administrativas,
cuya funcién consiste en concretar el derecho para resolver cada caso. Todo caso presenta
circunstancias particulares que el legislador no puede prever de antemano y que exigen una
solucion ajustada a ellas. Aqui aparece la clasica dimension equitativa del derecho: la equidad
no consiste necesariamente en apartarse de la ley o modificar su significado para alcanzar una
solucidon maés justa, sino en determinar, entre los posibles significados de la norma, aquel que
mejor se ajusta al caso concreto.

La ley se parece a un mapa, es como un “esquema’ del territorio, que para ser util tiene que
simplificar la realidad. Si un mapa pretendiera reproducir todos los detalles del territorio, tendria
que ser tan grande como el propio territorio y, entonces, dejaria de ser un mapa: seria el territorio
mismo. La dificultad es aun mayor para el derecho, porque el territorio que pretende regular —
la vida humana— esta continuamente cambiando. Por eso ninguna ley puede preverlo todo:
necesariamente deja espacios que han de ser completados por la prudencia del jurista. Lo mas
logico es que, poco a poco, la Teoria del Derecho vaya reconociendo que ni el derecho es un
sistema, ni es un todo coherente, y que mas que de «lagunasy» dentro de la ley, habria que hablar
de «archipiélagos» de leyes en un océano de lagunas. En definitiva, lo realmente decisivo es la
prudencia juridica de las autoridades.

27 Cf. Luigi Lombardi Vallauri, Corso di filosofia del diritto (Padova: CEDAM, 1981).

2 Cf. Otro libro especialmente recomendable sobre Teoria de Derecho es: José Puig Brutau,
Fundamentos de derecho civil, t. preliminar, Introduccion al derecho, 2.* ed. rev. (Barcelona: Bosch,
1989).
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