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Hola, buenas noches, bienvenidos este domingo 19 de marzo al tiempo del curso de acceso.
Esperamos acabar con ustedes este dia y comenzaremos con nociones juridicas basicas,
hablando de qué funciones desempefia el Derecho, continuaremos con lengua inglesa y por
ultimo francés. En este tiempo dedicado al Derecho hablaremos de las funciones que
desempefia el Derecho con el profesor Gaspar Escalona.

Esta noche nuestro programa de nociones juridicas basicas nos acompanfa el profesor Gaspar
Escalona, muy buenas noches. Muy buenas noches. Vamos a hablar de las funciones que
desempefia el Derecho, para qué sirve el Derecho, qué funciones desempefia en la convivencia
social.

Si, este es el tema que nos va a ocupar esta noche y lo primero que debo recordar es que ya
hemos visto seis capitulos antes que este, nos quedarian todavia tres por ver y a ustedes por
estudiar. Aqui en la radio solamente vamos a poder hablar de este tema y de otro mas, de tal
forma que la pregunta que se ha formulado es, ¢(qué funciones desempefia el Derecho?
Curiosamente, aunque esta aqui situado, ubicado en el capitulo séptimo, sin embargo, desde el
punto de vista del conocimiento, quiza es lo primero que nos podemos preguntar ante una
realidad, es precisamente esto, ;para qué sirve? Hasta ahora yo quisiera recordarles que
ustedes, como debo suponer que ya han estudiado los seis primeros capitulos, que ustedes
han visto ya qué es el Derecho, cémo se puede describir esta realidad, de dénde procede, cémo
se manifiesta, como se aplica en la practica y también qué ramas o en qué aspectos o en qué
disciplinas se divide el Derecho. Pero como les decia hace un momento, queda una pregunta
absolutamente clara, muy obvia y muy primera en el punto de vista del conocimiento y es,
ipara qué sirve esa realidad a la que llamamos Derecho? Precisamente a eso, a intentar
responder de una manera sumaria, como es légico en una disciplina de este tipo, es a lo que
van dirigidos las paginas que siguen, esto es la materia propia de este capitulo séptimo.

Y dando una idea muy global desde el principio, habria que decir que basicamente nos vamos a
centrar sé6lo en cuatro funciones que desempefia el Derecho y que éstas son, la primera,
solucionar los conflictos que surgen entre los miembros de un grupo dentro del propio seno
social. Parece ser que para eso esta el Derecho y también los profesionales del Derecho. En
segundo lugar, el Derecho no esta so6lo para imponer un orden, sino que ese orden se quiere
que sea justo, que esas soluciones que se den sean correctas, sean adecuadas, estén todas
ellas transidas de los parametros de la justicia.

Precisamente por eso, una de las funciones del Derecho es no sélo dar una regulacion, sino que
esta regulacidon sea justa. Y finalmente veremos dos funciones mas, establecer el marco
juridico, establecer el esquema conforme al que debe desarrollarse las relaciones entre los
particulares y también el esquema en que tiene que desarrollarse el propio poder. Estas seran
las dos ultimas funciones que estudiaremos esta noche.



Bien, comenzando con la primera, solucionar los conflictos entre los miembros del grupo. Pero
las polémicas dentro de los grupos son casi inevitables. ;Cémo el Derecho soluciona estos
problemas dentro del grupo? Si, realmente el Derecho, como hemos apuntado antes, es
ciertamente orden.

Quiza ustedes recuerden que en algun otro momento hemos dicho que el Derecho es orden,
pero no sélo porque ordene, sino porque el propio Derecho esté estructurado en su forma
como mandatos, como enunciados que realmente obligan a los destinatarios, sino que el
Derecho es también orden porque impone un orden. Esto es porque realmente prevé un
esquema conforme al que se deben solucionar todos los conflictos que surjan. Y es que, como
apuntaba usted hace un momento, en la convivencia humana, en la convivencia social,
precisamente teniendo en cuenta tal como es el hombre, con muchas virtudes, pero también
cargado de defectos, como la codicia, el odio y el egoismo, entre otros, surgen conflictos.

Quiza con mucha frecuencia alguien quiere imponerse exactamente sobre los demas.
Precisamente, y esto es un dato previo, elemental, en la propia vida social, que las relaciones
humanas no siempre son pacificas, ni mucho menos, sino que hay una cierta dosis de
agresividad y de conflicto. Pues bien, el Derecho esta para intentar solucionar esos problemas
que surgen, de hecho es asi, en la propia realidad social.

Desde el punto de vista histérico ha existido algunas, y desde luego también son imaginables,
algunas otras posibles respuestas que no sean exactamente las del Derecho. Desde luego, esto
seria cuando los que tienen un conflicto pretenden solucionarlo entre ellos. Pero claro, esto
también a su vez podria revestir dos modalidades.

Una, con un recurso a la Fuerza, bastante previsible en muchos casos, y otro a través de una
componenda entre los dos. Lo cierto es que, precisamente, se dice siempre que el Derecho ha
surgido para evitar el que cada cual se tome la justicia por su mano, o haga valer o prevalecer
sus derechos, o lo que él entiende que son sus derechos sobre los demas, incluso aplicando la
Fuerza. Por eso, precisamente, parece muy oportuno que se acuda a una instancia imparcial.

A esto, histéricamente, se le ha denominado el arbitraje. Someter las disputas, las diferencias
que surjan, a un tercero, a alguien que se supone que es imparcial, para que él dé una solucion.
De hecho, este es un gran paso adelante en la historia, porque de tomarse la justicia por su
mano, donde, entonces, sabemos que lo que va a prevalecer es, simplemente, la razén de la
Fuerza, esto es, el que tenga mas fuerza se va a imponer a otro, a que se vaya, a que empiecen
a cambiar las cosas, y, realmente, se pueda empezar a hablar de la Fuerza, de la razon.

Pero, estos arbitros que, histéricamente, han existido, lo que hacen es, simplemente, realizan
juicios de conciencia. Esto es, dan las soluciones que consideran ellos mas adecuadas. Pero, en
ningun caso, hacen lo que se hace hoy con el Derecho, y es que se aplican normas
preestablecidas.

En nuestro sistema juridico es evidente que esta este segundo mecanismo, es el Unico que se



puede poner en marcha. Esto es el de aplicar las normas juridicas. Hay algunos articulos del
Cddigo Civil, como el 1820 o el 402, que, realmente, prescriben exactamente estas situaciones.

Hay, también, una diferencia muy grande entre el sistema de arbitraje, someter las disputas al
veredicto de un tercero, y el que lo hagan los jueces, a través del Derecho. Y es que el
someterse a la solucion que dé un arbitro, eso es algo voluntario, en nuestros dias. Y, sin
embargo, someterse a lo que digan el Derecho, esto es a la soluciéon de conflictos prevista a
través de los jueces, evidentemente, esto es directamente obligatorio.

Esta es una tarea realmente fundamental, pero, en este aspecto, también cumple algunas otras
funciones el propio Derecho. Por lo tanto, el arbitraje es una forma primitiva, vamos a decir, ya
se ha quedado obsoleta, aunque todavia se utiliza, todavia se oye en los medios de
comunicacion, en determinadas disputas, por ejemplo, en el ambito laboral o tal, van a
nombrar un arbitro, todavia existen, de alguna manera. Si, si, ciertamente el arbitraje existe
todavia, y no solamente en las situaciones que usted planteaba, sino también en otras.

Desde un punto de vista voluntario, nuestras normas juridicas prevén que realmente
determinado tipo de contiendas, en las que afecten solo a dos personas, y luego no tenga
ningln elemento publico, se pueda acudir a la solucion que dé un tercero, un amigable
componedor o un juez. Sin embargo, esto es realmente minoritario, y en nuestros dias, cuando
se acude a un arbitro, la solucién que él dé tiene también fuerza de Derecho, o sea que hoy,
cuando existe, es también revestido con la forma del Derecho. Un aspecto importante sobre
este punto es el que hoy, y en nuestros dias, no solamente existen estas formas de arbitraje,
sino que ademas el Derecho, la propia existencia del Derecho, de las normas, sirve para algo
muy importante.

No solo para solucionar los conflictos que de hecho se plantean, sino también porque establece
pautas para el futuro. Esto es, cuando hay normas, se supone que van a surgir menos
conflictos, porque muchas de ellas son perfectisimamente claras, y entonces el Derecho sirve
no para tener ahi un depdsito de normas que van a aplicar los jueces, sino también para que
las conozcan todos, y por lo tanto acomoden a lo que dicen esas normas su conducta. De tal
forma que el Derecho, podemos decirlo asi, se adelanta al prescribir determinadas conductas, y
al imponer a uno derechos, o al otorgar a uno derechos, y al imponer a otro obligaciones, a
determinar cdmo deben ser las relaciones sociales.

Y por lo tanto evita también conflictos. Esta es una funcion muy importante. No solo soluciona
los conflictos planteados, sino que también, por la mera existencia de sus normas, de lo que
dice el Derecho, evita a que se puedan producir conflictos en el futuro.

En definitiva, el Derecho cumple una funcién muy importante de seguridad juridica, de saber a
qué atenerse de antemano. El segundo punto, la seqgunda funcién que desempefia el Derecho,
es la de dotar de valores a las relaciones sociales. Nos ha dicho que la solucion de los conflictos
por el Derecho debe ser ordenada, y también debe ser justa.



Esto casi parece obvio, pero no lo es siempre, ¢no? El Derecho debe ser justo. Si, si. Realmente
aqui se produce una especie de superposicion légica de determinadas cosas.

Todo Derecho ordena la vida social desde el momento que impone unas normas. De tal forma
qgue impone orden. Pero no solamente queremos que haya un orden, sino que realmente este
orden sea justo.

En el material que pueden estudiar, ustedes veran que realmente existen algunos ejemplos
creo que sumamente claros. Por ejemplo, si fuera preferido en la herencia de unos padres uno
de los hijos, simplemente porque fuera mas alto, a todos nos pareceria realmente injusto. Si las
leyes lo ordenaran asi, evidentemente esto seria claro.

Estaria ordenado, pero de una manera que no nos iba a convencer. O que realmente por
alguna otra circunstancia, ciertamente sin ninguna trascendencia, a alguien que se le pidiera
mayores tasas académicas, pues tampoco nos pareceria nada justo. De tal forma que el
Derecho no solo debe imponer un orden, sino que este orden no puede ser cualquiera.

Tiene que ser de una determinada forma. Tiene que ser en definitiva una ordenacién a la que
se llame justa. Que se le llame y que sea justa.

Y que realmente para que el Derecho pueda ordenar de una manera justa la sociedad, él
mismo tiene que ser justo. Esto es, las normas tienen que ser justas. Sobre este punto, se han
producido a lo largo de la historia algunas posturas que quiza podemos calificar de bastante
radicales.

Por ejemplo, hay una frase muy célebre de San Agustin, que dice que no hay ley que no sea
justa. Y claro, esto parece que es algo realmente exagerado. De aqui han surgido distintas
opiniones, e incluso, casi podriamos decir, se ha pretendido llevar a la practica lo que encierra
esta frase.

Como por ejemplo, el denominado Derecho de Resistencia. Derecho de Resistencia al Poder
Injusto. Y a la ley que sea injusta.

Y esto, ademas, se presta obviamente a ser interpretado con un amplisimo margen de
subjetividad. Ni que decir tiene que en los escolasticos, incluso en los escolasticos espafioles,
surgi6 la doctrina del denominado tiranicidio. Esto es de eliminar fisicamente al tirano.

Esto es aquel que hace leyes injustas. Desde luego, en nuestros dias no se acepta esto sin
matices. Tal como parece que se aceptaba en otros momentos.

Porque esta tesis hoy parece que es francamente insostenible. No se podria decir hoy que no
hay ley que no sea justa. Es mas, parece que lo correcto seria decir lo contrario.

Que toda ley humana, toda ley positiva, toda ley que dan los gobiernos, incluso los
democraticamente constituidos, es al menos parcialmente injusta. Y para esto se dan distintos



razonamientos. Porque la ley que hacen los hombres, como ley humana, como derivada del
hombre, es injusta.

Precisamente por su origen. El hombre no es perfecto. Lo que haga tampoco va a ser
integramente perfecto.

Y, en segundo lugar, porque dejar al arbitrio de los ciudadanos, el que juzguen, quiza a veces
por una cosa nifia, y califiquen de radicalmente injusto al propio poder establecido, esto parece
que tendria unas consecuencias sociales nefastas. Dejar a la subjetividad del destinatario de las
normas el negarse a cumplirlas simplemente diciendo que eso no es justo o que no es
integramente justo. De tal forma que hoy se debe decir que toda ley que esté promulgada
conforme a las formalidades preestablecidas, por ejemplo una ley del Parlamento, que ha
tenido la mayoria suficiente, y después que haya sido promulgada por quien tiene potestad
para ello, evidentemente debemos decir que eso sera mas o menos justo, pero que en todo
caso es ley, que en todo caso es derecho.

Por supuesto que esos valores que deben transcribir las normas no son sélo el valor de la
justicia, sino que también hay otros valores, como por ejemplo el denominado valor de la
igualdad. Y finalmente hay un apunte que realmente quiero resaltar aqui y es el de la
moralidad que debe tener el derecho. Precisamente de lo que se habla con esto es de que el
derecho debe recoger esos postulados de moralidad que estan en la sociedad, ya que los
legisladores no pueden imponer lo que les parezca, sino que tienen que escuchar de alguna
forma cual es esa moral social.

Y desde luego acomodar las leyes a lo que diga esta moral. Por supuesto, la sociedad cambiay
también las leyes deben cambiar, y deben de alguna forma acomodarse a lo que la sociedad
considera que es justo o mas adecuado para regular la vida de convivencia entre todos. Si,
porque quizas este valor de la moralidad sea mas subjetivo, ;no? O sea, a veces la sociedad va
mas rapido que el derecho.

Si, sin duda alguna. Por supuesto que dentro de esta misma leccién y un poco mas adelante
haremos alusion a ver si el derecho va por delante de la sociedad o va por detras. O no tanto a
ver cOmo va, porque a veces va detras y otras veces es un poco una punta de lanza para abrir
caminos en otra direccién, sino quizas mas bien qué es lo mejor que debiera ser, si de una
forma o de otra.

Quizas el otro punto, modelar la estructura y la dinamica del grupo. Es decir, la sociedad sobre
la que se proyecta el derecho cambia, que es un poco lo que estabamos hablando, por lo que el
derecho se tiene que acomodar a estas evoluciones sociales y tiene que modificar sus normas a
veces, ¢no? Si, si, sin duda, sin duda. En todo este planteamiento hay una cuestiéon, desde luego
ya perfectisimamente estudiada desde el punto de vista de la sociologia del derecho y también
de alguna manera desde la teoria del derecho, respecto a las influencias mutuas que hay entre
el derecho y la sociedad.



Evidentemente, cuando se cambia una norma juridica, en la medida en que la gente se
acomode a su conducta a lo que dice, esto es, en la medida en que la gente le haga caso, tiene
que cambiar la sociedad, porque realmente las pautas marcadas por el derecho se imponen
como obligatorias a todos. Si todos hacen lo que dice el derecho, evidentemente, y antes no
estaba regulado asi, es evidente que cambia la sociedad, pero también es cierto lo contrario,
que si cambian los comportamientos de la gente, si cambia la mentalidad social, también
tendra que cambiar el derecho. Su pena de quedarse radicalmente obsoleto, fuera de lugar, y
desde luego, entonces, con sus preceptos, estaria regulando una sociedad que, por ejemplo, ya
no existe.

La sociedad ya es de otra forma. Desde esta perspectiva es de donde se dice que el derecho
modela la estructura y la dinamica del grupo, porque la vida de los hombres, y la propia vida
social, es algo que es fundamentalmente dindamica. Esto es, que tiene una fuerza de futuro, una
fuerza creadora, y que nunca esta cerrada en si misma, sino que es histoérica, esto es.

Va acomodandose a distintas situaciones que suceden a lo largo del tiempo. En nuestros dias,
este proceso de cambio parece incluso bastante mas acelerado que en otros momentos,
porque hay realmente nuevas ideas, y también nuevas técnicas, quiza haya que decir
tecnologias, que realmente influyen en cantidad de aspectos. Por ejemplo, y es solo a titulo de
ejemplo, hay hoy situaciones que no se habian producido en otros momentos, y desde luego la
posibilidad de la comisién de determinado tipo de delitos a través de medios informaticos.

Por ejemplo, creo que esto esta en la mente de todos. De tal forma que lo que quiza deba hacer
el derecho es acompasar su marcha al compas de la sociedad. En definitiva, no seria correcto
que intentara regular, incluso quiza perfectisimamente, pero eso si, una realidad social que no
existe.

Una sociedad que desde luego, si existid, hoy no esta. Tendra por lo tanto que acomodarse a
las evoluciones que tiene la sociedad. Y desde esta perspectiva, normalmente se suele hacer
una pregunta, si es bueno que el derecho cambie tanto y con tanta rapidez como lo hace el
grupo social.

Este es un tema, yo creo que muy bonito desde el punto de vista de la sociologia juridica, pero
la respuesta, que necesariamente aqui debe ser breve, para responder a ello intentaré recordar
una frase, que ustedes la podran leer, es la de Carl Smith, que dice, cuando hablaba él, de una
legislacion motorizada y ortopédica. Al decir motorizada, queria decir que se legisla mucho y
muy deprisa. Y al decir ortopédica, queria decir que normalmente a viejas leyes se le ponian
parches.

Y esto realmente genera no pocos problemas. Algunos de ellos, como por ejemplo el que sea
una pieza nueva, que entonces al estar dentro de todo un engranaje antiguo, pues realmente
no encaje bien. Y al respecto, fundamentalmente creo que lo que hay que decir es, que
obviamente es mucho mas frecuente el cambio en las normas de menor rango que en las de
rango mayor.



La constitucién obviamente en principio dura mas tiempo. Los grandes cédigos también duran
mas tiempo. Sin embargo, los decretos o una orden ministerial por la que se regula, por
ejemplo, el precio de la gasolina puede cambiar con relativa frecuencia, sin que pase nada.

De tal forma que aqui sobre todo lo que nos surge es el problema que habiamos planteado
antes. Desde luego aqui solamente se puede plantear, nada mas, y es esta. Si el derecho va o
debe ir a remolque de la sociedad, esto seria una especie de imagen peyorativa del derecho, o
si el derecho debe ir por delante.

Esto es tener un protagonismo e intentar abrir camino. Hay que decir que el derecho unas
veces va mas de una forma y otras veces va mas de otra. Que si entraramos a hablar de este
tema con profundidad, pues veriamos que cualquiera de las dos soluciones nos parece un poco
rara, un poco extrafia.

Piense usted, por ejemplo, solo en una cosa. Esto de que el derecho vaya por delante. Es que
entonces estaria, de alguna forma, moralizando al grupo, dandole valores.

¢Que se los saca quién? Los que han hecho las normas, pero no necesariamente la sociedad.
Bueno, es solo un apunte. Fundamentalmente lo que quiero decir es que el derecho cuando va
por delante lo hace ademas normalmente de dos formas.

A veces con disposiciones que incentiven determinadas conductas que parecen profundamente
favorables para la propia sociedad. Y en otros momentos, por ejemplo, medidas que incentiven
el ahorro. Por ejemplo, determinados beneficios fiscales para el ahorro.

Cuando se supone que para la marcha de la economia es bueno frenar un poco determinados
aspectos. O en otras ocasiones, esto es mucho mas evidente, cuando se endurecen las penas
para los que cometan determinado tipo de delitos. A través de esta forma se procura hacer una
cosa u otra.

En definitiva, quisiera retomar esa figura que hemos puesto antes y es de las mutuas
influencias entre el derecho y la sociedad. Podriamos quiza representarlo graficamente que del
derecho hay una flecha que hace que influya en la sociedad, pero es que de la sociedad va otra
flecha también hacia el derecho. El tema, las relaciones posiblemente son circulares.

Esto es que esta relacion siempre se autoalimenta de si misma. Lo mas dificil quiza seria el que
fueran lo mas a la par posible. Pero esto es complicado.

La cuarta funcion que desempenfa el derecho es la de crear un marco juridico para el ejercicio
del poder. ¢Esto exactamente qué significa? ;Cémo se hace? Si, esta cuarta funcion del derecho,
que por lo demas es muy importante, las anteriores también, obviamente, ;no? Pero quiza esta,
al ser menos evidente en un primer momento, conviene quiza que nos detengamos un poco en
ella, obviamente siempre con ese caracter de rapidez y de elementalidad con la que se supone
que debemos hablar aqui. Y es que la sociedad esta integrada, pero no sélo por elementos
individuales, sino que en la propia sociedad existen también algo que siempre conocemos



como poder.

Entonces el derecho es posible que tenga que decir algo con relacién al poder. Esto no siempre
se ha visto exactamente asi. Bueno, por poder podriamos entender quizd que tiene la
capacidad de mando, la autoridad maxima o el que es depositario de la fuerza.

El poder se ha concebido muchas veces, histéricamente en un primer momento parece que
surge asi, y asi se mantiene durante muchisimos siglos, y esta relativamente cerca a nosotros
como un poder absoluto. Esto es como algo que se caracteriza porque quien manda,
normalmente una persona, genéricamente podriamos decir el monarca, estd como
radicalmente alejado de las normas. Es mas, la norma es él, y desde luego estad no sometido a
las leyes, ni siquiera a las que él mismo ha podido dar.

Entonces es interesante ver desde el punto de vista histérico cémo el derecho ha ido coartando
de alguna forma al poder, precisamente para que cumpla los objetivos para los que esta,
realmente para que lo ejerza en la direccion que él quiera. A veces quizd puede ser una
direccién perfecta para la gente, o adecuada, pero de luego el método no es el correcto. Y a su
vez, si no tiene ningun control, ningun freno, es evidente que se puede dar cualquier tipo de
arbitrariedad, o de desmanes, y de absolutas injusticias.

En este hilo histérico habra que llegar hasta el siglo XVI para ver que empieza a surgir la nocion
de Estado. Estado como algo separado del monarca, como algo separado del que manda.
Empiezan a hacer una nueva entidad a la que se llama Estado.

Al Estado, segun Bodin, se le asigna la soberania. Esta palabra es realmente importante porque
soberania significa que alguien puede mandar, puede dar normas, y no recibirlas de nadie.
Entonces él es el supremo y no hay otro supremo por encima de él.

Obviamente la soberania se asigna al Estado. Esto es importante sobre todo por un aspecto,
porque es que a partir de este momento el poder se despersonaliza. Ya no es algo que tenga el
monarca como una cosa suya, como una cualidad suya, sino que es algo que esta ahi, que se
separa ya quien ejerce el poder y el propio poder mismo.

Sélo del poder mismo se dice que es soberano. Esto parece que es muy importante. Y desde
luego en este progreso, en este avance, se llega hasta el siglo XIX donde empieza a surgir ese
nombre y esa idea que es el Estado de Derecho.

Estado de Derecho significa que el propio Estado estad sometido a las normas juridicas. Esto es
que no podra realizar las conductas que le parezca mas oportunas o las que quiera, sino
simplemente aquellas que se ajusten al Derecho. O sea, es un Estado sometido él mismo al
Derecho.

Y dentro de esto hay un aspecto fundamental. Lo que tiene que estar sometido son a
determinado tipo de valores, valores que son inherentes a la persona humana y de los que se
habla en la leccion siguiente.






