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Introduccio

La conviveéncia humana esta impregnada d'una munié de normes i regles
d'origens i continguts molt diferents. Sovint ni tan sols en som conscients,
d'aquestes regles, acostumats com estem a seguir-les des de petits (per exemple,
les formes de saludar, les maneres de seure a taula, de vestir, etc.). El dret forma
part d'aquest conjunt de normes socials, perd en constitueix un subconjunt

amb unes caracteristiques molt especifiques.

En aquest primer modul intentarem copsar fins a quin punt el fenomen juridic
és present a les nostres societats. Ens ajudara a entendre el paper del dret en
la coordinacio de les nostres accions i, per tant, en el manteniment de l'ordre
social i la convivencia democratica. Potser estem massa acostumats a veure el
dret com una cosa molt allunyada de nosaltres, com una materia difusa que és
patrimoni exclusiu de fiscals, jutges i advocats —la representacié més habitual
del jurista professional-, com un fenomen que es produeix darrere les portes
tancades dels tribunals de justicia o de les oficines de 1'Administraci6, i molt
sovint com un instrument al servei exclusiu del diner i del poder.

El dret és o pot ser molt més que tot aixo. Es o pot ser el reflex de la nostra
voluntat de conviure pacificament tot respectant les diferéncies i les llibertats
personals, i a la vegada l'instrument que ho fa possible. El reflex, en definitiva,
d'un acord assolit per canals democratics respecte a un projecte de futur —
com volem viure, quines tradicions volem continuar— que ens afecta a tots,

individualment i col-lectivament.

Sense voler donar una resposta univoca a la pregunta que és el dret?, en aquest
modul també ens acostarem a diverses concepcions del fenomen juridic a par-
tir de diferents perspectives i establirem unes primeres diferenciacions que més
endavant ens serviran per a comencar a entendre el contingut, les estructures

i les funcions del dret.

Seguidament, apuntarem alguns dels problemes que es deriven de la relacio
del dret amb la justicia. Ens situarem aixi en el que hem anomenat una pers-
pectiva valorativa, critica o filosofica. Sovint s'ha dit que la finalitat Gltima del
dret és la realitzaci6 de la justicia. Pero la mateixa idea de justicia, del seu con-
tingut, és un dels temes més controvertits de la historia del pensament, de
manera que es fa dificil precisar com es podria assolir aquesta finalitat. Avui, la
incorporacio de catalegs de drets i llibertats a la majoria de constitucions dels
estats democratics i el reconeixement dels drets humans a escala internacional
contribueixen a assegurar el vincle del dret amb la justicia. Aqui presentarem
només algunes distincions conceptuals que ens han d'ajudar, no pas a cercar
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solucions per a un problema tan debatut, sin6 precisament a entendre que
aquest problema existeix, i també a veure algunes de les implicacions que té
per a la comprensié del fenomen juridic.

A la segona part del modul examinarem el dret "des de dins" per saber on i
com s'origina el dret, com sén fetes les normes juridiques, quins diferents ti-
pus de normes podem trobar en el nostre sistema juridic i, en definitiva, com
s'apliquen aquestes normes i qui les fa complir. Per fer aixo haurem de can-
viar, doncs, de perspectiva. Abandonem la perspectiva externa, de caire soci-
ologic, de qui es pregunta quines funcions i finalitats exerceix el dret en les
nostres societats, i n'adoptem una altra d'interna, que ja en el primer modul
hem denominat estructural perqué esta encaminada a descriure 'entramat
intern del sistema juridic i els processos de produccié i aplicacié6 de normes.
Ara volem saber com és construit un ordenament juridic, quins sén i com sé6n
els elements que el componen (les normes), com actuen, com s'apliquen. En
definitiva, es tracta d'examinar el dret en acci6. Per tant, ja no parlarem del
fenomen juridic amb un caracter tan general com en els moduls anteriors, si-
no6 que haurem de fer referéncia també —almenys en la segona part del modul,
quan estudiarem la geénesi i l'aplicaci6 del dret- a I'ordenament juridic espa-
nyol. Préeviament, pero, reflexionarem sobre la relacié entre el dret i el poder,
imprescindible per a entendre la naturalesa i I'abast del que és fet juridic i per

a copsar els mecanismes de creacio i aplicacié de normes.



CC-BY-NC-ND » P09/01503/00338 7 Queé és el dret?

Objectius

Amb l'estudi d'aquest modul es pretén que I'estudiant sigui capag d'assolir els
objectius segiients:

1. Prendre conscieéncia de la importancia del dret com a element que possi-

bilita la coordinaci6 social i la conviveéncia pacifica.

2. Entendre que el fenomen juridic té un caracter poliédric i que ens podem
acostar a la seva conceptualitzacié des de diferents posicions i perspecti-

ves.

3. Identificar els trets basics de tres d'aquestes perspectives concretes, orde-
nades d'acord amb la pregunta que intenten contestar: una perspectiva
estructural o normativa (de que esta fet el dret?, com esta estructurat?), una
perspectiva funcionalista o sociologica (per a qué serveix el dret?) i una pers-

pectiva valorativa o critica (és just el dret?, és tal com hauria de ser?).

4. Introduir algunes distincions conceptuals i terminologiques (dret objectiu /
dret subjectiu, dret positiu / dret natural) que ens caldran per a comprendre
els moduls segiients.

5. Aprendre a distingir analiticament els ambits del dret i la justicia, a fi de
poder copsar millor la tensio existent entre el que és legal i el que és just.

6. Copsar l'abast i la importancia de reconéixer i garantir els drets humans i
els drets fonamentals per a assolir ordenaments juridics més justos.

7. Entendre els principis basics que regulen l'activitat dels estats constituci-
onals moderns: legitimitat democratica, separacié de poders, principi de
legalitat, 1'Estat de Dret, etc.

8. Descobrir que és un ordenament juridic i el procés de producci6 de nor-
mes juridiques.

9. Distingir els diferents tipus de normes juridiques existents en
I'ordenament espanyol i entendre el valor que t¢, dins d'aquest sistema

normatiu, la Constitucio.

10. Entendre el procés mitjancant el qual es produeix l'aplicacié del dret als
casos concrets i coneixer sumariament les técniques interpretatives que

s'hi utilitzen.
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1. Dret i societat

1.1. La preséncia permanent del dret en la vida quotidiana

Podriem comencar amb una mena de cas practic. Penseu en les diverses acti-
vitats que heu fet aquest mati des que us heu llevat fins a I'hora de dinar. A
primera vista, la relacié de totes aquestes activitats amb el fenomen juridic
potser no us resultara gens evident: no heu anat a ca I'advocat, ni a cal notari,
ni a cap registre public, no heu rebut cap citacio judicial, i potser ni tan sols us
han posat una multa d'aparcament o de transit. Simplement, ha estat un mati
normal: us heu llevat a 'hora de sempre, heu esmorzat, potser heu escoltat les
noticies de la radio, heu sortit de casa i heu agafat el transport ptblic habitual
o el vostre cotxe per anar a la feina. Abans heu comprat el diari al quiosc de la
cantonada i potser heu aprofitat el trajecte per a passar per Correus a recollir
un paquet o una carta certificada, o heu deixat un vestit a la tintoreria perque
us el netegin en sec. Els carrers eren raonablement nets i les escombraries del
dia abans ja havien estat recollides. En arribar a la feina, alguns potser heu
fitxat —com cada dia-, i després potser us heu passat el mati fent gestions per

telefon, o darrere un taulell, atenent els clients. Tot ben normal.

Normal adj. D'acord amb una norma establerta, que no se'n desvia.
Diccionari de la llengua catalana

Si ens hi fixem bé, veurem que moltes d'aquestes activitats tenen un rerefons
juridic. Quan ens llevem, encenem els llums i posem en marxa la radio o ens
posem sota la dutxa, fem as d'uns serveis (aigua, gas, electricitat) gestionats per
empreses que després ens passen la factura corresponent i a les quals podem
exigir —si estem al corrent del pagament- el gaudi dels esmentats serveis, ja
que tenim un contracte perqueé ens els subministrin. Si els carrers estan nets
és perque hi ha uns altres serveis, en aquest cas normalment de titularitat
municipal, que s'ocupen de netejar-los; el municipi ens ho recorda de tant en
tant tot enviant-nos un avis de pagament de la taxa de recollida d'escombraries
o de l'impost de béns immobles. Aquesta activitat del municipi i la nostra
relaci6 amb aquesta entitat pablica pressuposen 1'existéncia d'un determinat
entramat de regulacions juridiques.

LEa e

En el fons, darrere la normalitat de la vida
quotidiana hi ha un seguit de regularitats i
pautes de comportament, moltes de les quals
tenen un contingut juridic.
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ﬁ Aapen o Bumriona

OF

Tota factura posa de manifest I'existéncia d'un contracte previ.

Igualment, darrere la compra del diari o del fet de pujar a 'autobus o al metro
s'amaga una complexa estructura juridica (un contracte de compravenda o
de transport), la qual també se'ns fa present quan portem el vestit a rentar a
la tintoreria (convenim un contracte d'arrendament de serveis i a la vegada
estem fent un contracte de dipodsit). No cal dir que els que han agafat el cotxe
han hagut de respectar les regles de transit i que quan hem anat a Correus
hem seguit un determinat procediment (identificar-nos, signar un rebut, etc.)
a fi que ens lliuressin el paquet o la carta certificada. Una carta que confiem —
perque sabem que "hi tenim dret"- que ninga no 'haura obert ni I'haura llegit
abans que nosaltres. I sabem que si fitxem en entrar a la feina és perque tenim
l'obligacio de fer-ho, derivada del contracte de treball, de la relaci6 laboral que
al seu dia vam establir amb l'empresa.

La primera conclusié que podem extreure d'aquesta reflexi6 és que la realitat
del dret resulta inseparable del mén de la nostra vida quotidiana. En aquest
mon i en les societats actuals, el dret és una cosa omnipresent.

Com ha dit el professor Nino, "el dret, com ['aire, és a tot arreu" (C. S. Nino,
1983).

Tots tenim una idea aproximada del que significa dir que tenim dret que ningt
no controli la nostra correspondéncia o que tenim 1'obligaci6 de pagar la taxa
municipal de recollida d'escombraries o de fitxar en entrar a la feina. I qui no
ha exclamat més d'una vegada "no hi ha dret!" o "hi tinc tot el dret!"?

Activitat

Agafeu el diari d'avui i trieu totes aquelles noticies que us sembli que tenen una relacié
directa amb el dret. Mireu d'explicar per que n'heu fet la tria, és a dir, en quin aspecte de
la noticia veieu I'element juridic o la relacié amb el mén del dret. Classifiqueu-les d'acord
amb aquests criteris. Guardeu-ne el recull i els resultats. Us serviran més endavant.

Un acte tan senzill com comprar el diari
implica I'establiment d'una relacié juridica
que comporta drets i obligacions derivats del
contracte de compravenda.
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1.2. Coordinacio social i sistemes normatius

L'existéncia de regles i pautes de comportament va directament lligada al fe-
nomen social. La vida humana és vida en societat: des del naixement estem en
contacte amb grups socials cada cop més extensos. Es en el si d'aquestes agru-
pacions humanes on desenvolupem totes les nostres potencialitats: el procés
d'individualitzaci6, de conformaci6 de la propia personalitat, esta directament
lligat al procés de socialitzacio, és a dir, al procés per mitja del qual ens inte-

grem en la societat a que pertanyem.

Les associacions i els grups humans, en la mesura que es componen d'individus
capacos d'actuar autOnomament, s'enfronten necessariament al problema de
coordinar les accions dels diferents membres del grup. Aixo s'aconsegueix amb
la introducci6 de pautes i regularitats de comportament que, un cop consoli-

dades, constitueixen sistemes normatius.

"La veritat respecte als éssers humans és que només poden arribar a ser persones —tenir
consciéncia de la propia individualitat- com a resultat de les seves experiéncies socials
en les comunitats humanes. Per tant, la persona és tant un producte de la societat com
a la inversa."

Neil MacCormick (1990). Derecho legal y socialdemocracia. Ensayos sobre filosofia juridica
y politica. Madrid: Tecnos.

Un sistema normatiu és un conglomerat de pautes de conducta accep-
tades per tots els membres d'un grup social per a regular determinats

aspectes de la vida en comu.

Un altre aspecte de la vida en societat és la possibilitat —sempre present- de
conflicte entre els seus membres quan cadascun d'ells persegueix finalitats di-
ferents —i a vegades contraposades—, d'acord amb els plans de vida particu-
lars. Aquests conflictes posen en perill la cooperacio social i, en darrer terme,
amenacen la integritat dels grups. Des d'aquest punt de vista, per consegiient,
també es fa necessaria una certa regulacié que ajudi a evitar els conflictes i a

resoldre'ls un cop s'han produit.

La necessitat de coordinar les accions dels diferents membres del grup
i la d'evitar i resoldre els conflictes expliquen, des d'un punt de vista
funcional, que sorgeixin sistemes normatius en el si de les comunitats

humanes.

diccionaris de

wipedejaring,

~gramd
ICd

Diccionari
—

de la llengua
et
catalana

Les gramatiques i els diccionaris donen fe de
I'estructura normativa del llenguatge.
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1.3. Sistemes normatius: normes morals, dret, usos socials

Les pautes de comportament i de regulacié de l'accié que integren els siste-
mes normatius poden ser de diferents tipus segons els seus origens i la forca
coercitiva que tinguin. Els usos i les convencions socials, les normes morals i
el dret son exemples de normes socials que contribueixen a la integracio i al

manteniment de 1'ordre social.

Normes morals, drets i usos socials segons 1'época

Segons el grau de desenvolupament de la societat, els ordres o sistemes normatius estaran
més o menys diferenciats: en les societats primitives els membres del grup se senten lligats
a una tradicié que té una autoritat indiscutida, d'origens mitics o divins, en la qual es
barregen normes de contingut religi6s, moral i juridic; a l'antiga Grecia també és aixi
en un grau molt alt, mentre que a Roma, on al principi trobem igualment que el dret
esta molt vinculat a elements religiosos, ja es produeix un primer impuls secularitzador
amb la formacié d'un sistema juridic altament elaborat (ius civile) i diferent de les normes
religioses o morals.

Durant l'edat mitjana, la consciéncia juridica europea es troba encara plenament influida
per elements de contingut religiés. Pero la Reforma protestant i les guerres de religié
preparen el terreny per a una nova onada secularitzadora que donara els seus fruits amb
la Il-lustraci6 i desembocara en la Revoluci6 Francesa. Amb 1'exaltaci6 dels valors de la
llibertat individual (llibertat religiosa, de pensament, de consciéncia), la religi6 i la moral
es "privatitzen" cada cop més. Els filosofs i els juristes de 1'¢poca senten la necessitat de
separar-les i distingir-les del dret, que s'ha de limitar a regular els actes que tenen uns
efectes externs. L'autoritat del dret no pot penetrar en la consciéncia individual. I encara
més: el dret, gracies a les seves especials caracteristiques, contribuira a partir d'aquest
moment a garantir aquelles llibertats.

A mesura que les societats van evolucionant i els seus membres van essent
conscients que la seva identitat individual és una cosa separada de la identitat
del grup, es comencen a diferenciar també els diversos sistemes normatius com

la moral i el dret.

1.3.1. Moral i dret. Algunes diferéncies

La norma moral és aquella que expressa la consciéncia d'un deure, d'una
conducta que considerem que estem obligats a complir i que tot ésser
huma hauria de complir si es trobés en les mateixes condicions que

nosaltres.

El deure moral és un deure "interior", el reflex d'una conviccié segons la
qual, davant d'una situacié concreta, hem d'actuar d'una determinada mane-
ra. Aquesta conviccié no és determinada per les lleis dictades per l'autoritat
politica, siné que neix de la nostra propia capacitat de decidir el curs de les

nostres accions.

El Codi d'Hammurabi (1750 aC) és un
testimoniatge del fet que, des de I'antiguitat,
les societats humanes s'han atorgat normes per
a regular la seva convivencia.
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Des del punt de vista teoric, la recerca d'uns criteris diferenciadors, especial-
ment entre el dret i la moral, constitueix un dels punts clau en la historia del
pensament juridic, directament lligat a la disputa entre el dret natural i el dret
positiu (vegeu l'apartat 2.3, "El concepte de dret positiu i dret moral", d'aquest
modul).

En destacarem tres:

1) Potser la nota més rellevant que distingeix el dret de la moralitat és la co-
ercibilitat de les normes juridiques. Aquest terme significa que el compliment
del dret pot ser "forcat" externament mitjancant mecanismes i procediments
sancionadors que executen determinats organs de I'Estat que tenen atribuida
aquesta competencia. En aquest fet s'evidencia el lligam existent entre el dret
i el poder, entre el dret i I'Estat.

2) El dret regula l'aspecte extern de les conductes, mentre que la moral en re-
gula aspectes interns. Amb aixo0 s'intenta expressar que el dret no s'ocupa di-
rectament de la motivaci6 personal de les nostres accions. El dret no s'interessa

per les intencions si aquestes no s’han materialitzat en una accio.

Quan el dret es pregunta pels motius de 'accié (com passa sovint en dret pe-
nal), ho fa només des de la perspectiva externa de les conseqiiencies de 'accié.
En canvi, la moral, a més de 'aspecte extern de la conducta, considera també

la seva motivacio interna.

3) La conducta moral és autonoma, mentre que la juridica és heteronoma. La
moral és autonoma perque, com hem dit, som nosaltres mateixos els qui ens
imposem l'obligacié d'actuar d'una determinada manera, mentre que el dret
se'ns imposa des de fora.

1.3.2. Usos socials i dret

Anomenem usos o convencions socials aquell conjunt de practiques i pautes
de comportament que els membres d'una determinada societat segueixen per
simple imperatiu cultural en les relacions quotidianes amb els altres membres
del grup: ens vestim d'una determinada manera d'acord amb els actes socials a
que assistim, saludem d'una forma o d'una altra, manifestem el nostre condol

a qui ha perdut un familiar, etc.

Entre els usos socials, n'hi ha que tenen un caracter més normatiu que d'altres,
és a dir, un se sent més "obligat" a respectar-los i complir-los: per exemple,
respectem majoritariament el costum de no presentar-nos en vestit de bany
quan tenim una entrevista de feina, pero no ens sentim tan obligats davant
la convenci6 de fer els apats a determinades hores del dia o les convencions
de la moda, les quals considerem amb més flexibilitat. Per aix0 alguns autors
diferencien entre usos socials normatius propiament dits (els que, com en el

primer cas, tenen gran forca d'obligar) i les simples regles del tracte social

Normes i dret

Si respectem la norma de no
aparcar sobre les voreres, al
dret li és indiferent si ho fem
moguts per un deure de ciuta-
dania o per la por de les mul-
tes.

Valoracié de les accions

Mentre que la moral valo-

ra les accions "de dins cap
enfora" (de la intenci6 als re-
sultats), el dret ho fa "de fora
cap endins" (dels resultats als
motius).

La forma de vestir i les normes d'etiqueta son
usos socials tipics.
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(que, malgrat que soén generalment respectades, no gaudeixen de la mateixa
forca). Aix0 no obstant, resulta dificil assenyalar les fronteres entre uns i altres.
Més aviat es tracta d'una gradacié que, a part d'aix0, pot variar depenent del
context, 1'epoca i les circumstancies socials.

Els usos socials amb un contingut normatiu més marcat s'assemblen al dret
per la seva obligatorietat social i per la circumstancia que, generalment, la seva
observangca s'assegura també per mitja de sancions externes: marginaci6é del
grup, perdua de prerrogatives, perdua de prestigi, "mala fama", etc. Tanmateix,
aquestes sancions, a diferéncia del que passa amb el dret, no estan institucio-
nalitzades, és a dir, no existeix una instancia o organ concret creat especifica-

ment per a imposar-les i fer-les complir.

Molt sovint els usos socials han estat i son I'origen de normes juridiques.
A mesura que una practica determinada es va fent uniforme i constant
i va essent acceptada majoritariament per tots els membres del grup,
creix també la consciéncia de la seva obligatorietat. En un moment de-
terminat, I'Estat pot decidir garantir-ne el compliment generalitzat tot

donant-li forma de norma juridica.

1.4. Dret i convivencia democratica: com volem (con)viure?

Persones (privades) i ciutadans (puablics)

Els processos historics d'evolucio social i cultural han donat com a resultat
que en les societats modernes tots els individus tinguem dos papers ben dife-
renciats. D'una banda, com a persones privades que tenim consciencia de la
nostra propia individualitat, perfectament delimitada respecte a la del grupia
la dels altres membres de la societat. Som individus autonoms dotats, per tant,
de la llibertat de conformar la propia vida a les nostres respectives creences i
els nostres projectes.

Pero, d'una altra banda, som ciutadans publics, amb capacitat per a fer valer
el nostre dret a opinar sobre els afers comuns de la societat i a intervenir,
mitjancant la participaci6 politica, en les decisions col-lectives.

Tots dos aspectes sén manifestacions diverses de la nostra autonomia in-
dividual, és a dir, de la capacitat de governar-nos nosaltres mateixos. Si
l'exercici d'aquesta capacitat es produeix en 1'ambit de la vida personal, par-
lem d'autonomia privada i, si ho fem en el marc de la vida puablica, parlem
d'autonomia civica o politica. Com a éssers que vivim en societat, els dos aspec-

tes —el privat i el pablic- estan permanentment interrelacionats.

Lectura complementaria

A. Latorre (1996). Introduc-
cion al derecho (12a. ed., pag.
13-32). Barcelona: Ariel.
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En les societats modernes, el dret és creat per 1'Estat. L'Estat és una comunitat
establerta en un territori i dotada d'una organitzaci6é politica independent.
Aixo vol dir que el poder que té és originari i no depén de cap altre de superior.
L'evoluci6 de I'Estat des de 1'¢poca de l'absolutisme fins a l'actual Estat social
i democratic de dret ha consolidat el reconeixement dels drets individuals i
politics de tots els ciutadans i ha desplacat el principi de legitimaci6 del poder
politic del monarca a la sobirania popular.

Segons el principi de la sobirania popular, el poder politic d'un Estat
resideix en ultima instancia en el conjunt de ciutadans constituits en
comunitat juridica. Els governants exerceixen el poder en representacio
dels ciutadans. La idea de la sobirania popular com a principi legitima-
dor dels ordenaments democratics queda establerta amb la Revolucio
Francesa.

Article 1.2 de la Constitucié espanyola

"La sobirania nacional resideix en el poble espanyol, del qual emanen els poders de
I'Estat."

Ara ja podem veure millor la relacié que el dret pot tenir amb l'exercici de la
nostra autonomia, publica i privada. Si el dret és creat per 1'Estat i el poder de
I'Estat resideix en els seus ciutadans, el poder per a crear el dret es troba en
altima instancia a les mans dels ciutadans. Aixi, doncs, podem dir que, en
virtut del principi de sobirania popular, en els estats democratics els ciutadans
que han de complir les lleis també se n'haurien de poder considerar els autors.
Aquest és l'ideal de tota societat democratica. Es tracta, sens dubte, d'un "ide-
al" i el seu assoliment exigeix la participaci6 de tots en la vida publica, com a
individus i com a ciutadans actius.

Article 23.1 de la Constitucié espanyola

"Els ciutadans tenen el dret a participar en els afers publics, directament o per mitja de
representants lliurement elegits en eleccions periodiques per sufragi universal."

Exercir la ciutadania activa comporta fer s dels nostres drets civils i de parti-
cipacié6 politica —uns drets establerts i garantits juridicament per la Constitucio—
per a decidir com volem viure i conviure i quines tradicions volem continuar.
En els estats democratics, els ciutadans tenim a les nostres mans el repte de
treballar per una societat i un dret més justos i més solidaris.

El principi universal

Des de la Il-lustracié i gracies

a pensadors com Rousseau i
Kant, s'imposa el principi que
tots els éssers humans som lliu-
res i iguals. | com a ciutadans
tots tenim el mateix dret a par-
ticipar en els assumptes pu-
blics.

e =
=

El sufragi universal implica el dret a votar (en

una assemblea, una consulta o unes eleccions)

de tota persona que tingui la majoria d'edat,
sense exclusions de cap mena.

Les organitzacions no governamentals i les
associacions ciutadanes de tot tipus s6n una via
informal per a la participacié dels ciutadans en
els afers piblics.
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2. Que és el dret?

2.1. Primeres notes distintives

En els apartats anteriors hem obtingut ja algunes conclusions sobre que és el
dret, que ara podem resumir en les segiients:

1) El dret és un fenomen social, un fenomen que es produeix a l'interior d'un
grup huma per a fer possible tant la coordinacié de les accions i els interessos
individuals dels seus membres com 1'assoliment de finalitats col-lectives.

Fets socials i dret

El reconeixement legal del divorci o la legalitzacié de l'avortament han estat el resultat
de moviments socials importants i al mateix temps han tingut efectes notables sobre
I'estructura social del pais. La sociologia del dret estudia les relacions i les influéncies
mutues entre dret i societat des d'una perspectiva funcional.

2) En tant que fenomen social, el dret també té una dimensi6 historica. Els
diferents sistemes i ordenaments juridics son fruit de les condicions i les relaci-

ons socials, economiques i politiques de cada societat i cada moment historic.

3) El dret té un caracter normatiu, és a dir, constitueix un sistema o conjunt
de normes que regulen determinats comportaments humans en una societat

concreta.

La normativitat és una caracteristica compartida per diferents estructures de regulacié de
la conducta humana en societat, com la moral, els usos socials i el dret. Aixd ens obliga
a cercar altres caracteristiques que ens permetin diferenciar amb més precisié I'ambit
estrictament juridic.

4) Ja hem vist que una de les caracteristiques que distingeix més clarament les
normes juridiques enfront d'altres sistemes normatius (com les normes morals
o religioses) és la seva coercibilitat, és a dir, la possibilitat de forcar el seu
compliment mitjancant sancions de caracter extern que estan instituciona-

litzades.
2.2. El dreti els drets: dret objectiu i drets subjectius

Al principi d'aquest modul hem comentat, a tall d'exemple, que tots confiem
que les cartes que ens trobem a la bustia no han estat obertes ni llegides per
ningh abans que nosaltres. De fet, podem dir perfectament que "tenim dret"
que se'ns respecti la intimitat de la nostra correspondeéncia. Perd també po-
dem expressar una cosa semblant tot dient que "el dret espanyol garanteix el
secret postal". Aquestes dues frases ens permeten introduir la distinci6é entre
dret subjectiu i dret objectiu.

La dimensio historica del dret es fa patent
quan estudiem els ordenaments juridics d'altres
époques o d'altres societats.

Alfons | de Catalunya rebent jurament de
fidelitat dels burgesos de Perpinya. Liber
Feudorum Maior (segle xi).

En el dret, les sancions estan
institucionalitzades perque existeixen organs
estatals, com els jutges i els tribunals, que estan
autoritzats per a imposar i fer complir aquestes
sancions.
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2.2.1. Dret objectiu

Amb aquesta denominacié ens referim al conjunt de normes de conduc-
ta que regeixen en una determinada comunitat juridica, dictades per
l'autoritat competent i revestides de forca obligatoria. El dret objectiu com-
pren totes i cadascuna de les normes juridiques com a tals: la Constitucio, les
lleis, els decrets, les ordres ministerials, les ordenances municipals, etc.

Exemples de dret objectiu

L'article 18.3 de la Constitucioé espanyola, segons el qual "es garanteix el secret de les co-
municacions i especialment, de les postals, telegrafiques i telefoniques [...]" és un exem-
ple de dret objectiu, de la mateixa manera que ho sén el Codi civil o les ordenances
municipals.

Les normes juridiques —que constitueixen el dret objectiu- es caracteritzen
pels trets segiients:

1) Generalitat: la norma es manifesta mitjancant enunciats de caracter gene-
ral dictats per a suposits de fet abstractes. La norma no es dicta per a regular
un fet especific ni va dirigida a cap persona concreta, siné que pretén regular
totes aquelles accions que tinguin el contingut que la norma descriu. Aixo
contribueix a la certesa del dret, que és la base de la seguretat juridica: sabem
que, sempre que es doni la mateixa situaci6 de fet, les conseqiiencies juridi-
ques també seran sempre les mateixes.

2) Imperativitat: les normes juridiques sén preceptes obligatoris. La norma
obliga a fer alguna cosa o prohibeix una conducta. No es tracta només de
consells o recomanacions que podem seguir o no, sin6 de mandats imperatius.

3) Coercibilitat: com hem vist anteriorment, aixo significa que hi ha meca-
nismes coactius per a forcar el compliment de la norma si aquesta no es res-

pecta voluntariament.
2.2.2. Drets subjectius

Anomenem aixi totes i cada una de les facultats, atribucions i prerrogatives
reconegudes i garantides a les persones per 1'ordenament juridic vigent.
Es a dir, aquelles capacitats que té el titular del dret subjectiu per a actuar —o
no actuar— d'una determinada manera o d'exigir d'una altra persona que faci

o deixi de fer una determinada accio.

Quan diem que "tenim dret" que se'ns respecti la intimitat i el secret de la nos-
tra correspondencia, fem un Us de la paraula dret en el sentit de dret subjec-
tiu. I significa que podem exigir a tots els subjectes juridics, fins i tot a 1'Estat,
que s'abstinguin (en aquest cas es tracta d'un "no fer") d'obrir o de controlar

les nostres comunicacions postals. De la mateixa manera que si hem venut



CC-BY-NC-ND » P09/01503/00338 18 Queé és el dret?

el nostre cotxe per un preu determinat, podem exigir que el comprador ens
pagui el preu convingut. Es per aixo que també diem que els drets subjectius
es manifesten com a poders (facultats, atribucions, prerrogatives).

Els drets subjectius son poders o facultats que la comunitat juridica re-
coneix als seus membres per mitja de les lleis que els permeten exigir
d'un altre (o d'uns altres) que realitzi (o s'abstingui de realitzar) una con-
ducta concreta. Els drets subjectius troben el seu fonament i la seva ga-
rantia en el dret objectiu, €s a dir, en les normes juridiques concretes.

Com podem deduir dels exemples que fins ara hem posat, entre els drets sub-
jectius hi ha tant els drets fonamentals (dret a la vida, dret a la llibertat perso-
nal i d'expressio; dret de vot, dret al treball, dret de vaga, etc.) com els que es
puguin derivar d'altres fets juridics com, per exemple, d'un contracte: si som
arrendataris d'un habitatge i complim amb la nostra part del contracte (pagar
el lloguer, etc.) "tenim dret", en el sentit de dret subjectiu, a gaudir d'aquest
habitatge en les condicions pactades ja que aixi ho disposen normes de dret
objectiu com el Codi civil o la Llei d'arrendaments urbans.

El llenguatge col-loquial aqui no resulta prou acurat, ja que els drets no es
"tenen" de la mateixa manera que es poden tenir les coses. Parlant propiament,
els drets es reconeixen (entre subjectes, o bé en virtut d'un contracte o b¢,
en tant que ciutadans d'una comunitat juridica, en virtut de la Constitucio),
s'exerceixen (es posen en practica o se'n fa Gs) o s'exigeixen. En els tres verbs
anteriors s'expressa el que els teorics del dret qualifiquen de contingut del dret

subjectiu: el gaudi i la pretensio.

Activitat

Mireu de trobar, entre el recull de premsa referit al fenomen juridic que heu aplegat en
l'activitat anterior, exemples que il-lustrin la distincié entre dret objectiu i dret subjec-
tiu. Raoneu-ne la tria i, en el cas dels drets subjectius, fixeu-vos si la noticia en destaca
I'aspecte intern (el gaudi del dret) o I'aspecte extern (la pretensio).

2.3. Els conceptes de dret positiu i dret natural

D'on provenen les normes juridiques? S6n normes semblants a les lleis de la
naturalesa, de caracter universal i immutable, que ens han estat "donades" per
alguna autoritat o instancia externa a la societat mateixa (Déu, la Natura, etc.)?
O més aviat sén normes que han de ser "fetes", és a dir, que es produeixen
en el si de la societat com a producte de determinats actes o decisions d'una
autoritat o instancia interna (el Rei, 1'Estat, el Poble, etc.)? Al voltant d'aquests
interrogants han discutit juristes i filosofs des de fa més de dos mil anys i
aquesta discussié ha donat lloc a la distinci6é entre dret natural i dret positiu.

Els qui defensen la primera hipotesi afirmen l'existéncia d'un sistema de nor-
mes —o almenys d'alguns principis generals— que tenen una vigeéncia perma-

nent i universal, amb total independéncia del fet que siguin reconegudes o
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no per les normes juridiques establertes en cada moment en la societat. Per a
referir-se a aquest sistema de normes universalment valid, immutable i situat
per sobre i més enlla de la historia, es fa servir la denominaci6 de dret natural.
Els autors que defensen aquesta posicié son anomenats jusnaturalistes (del
llati ius, que significa 'dret’) i el corrent de pensament en que s'inscriuen és
conegut amb el nom de jusnaturalisme.

Definicié de jusnaturalisme

El jusnaturalisme és el corrent del pensament juridic que defensa 1'existéncia d'un con-
junt de normes i principis de validesa universal, previs a qualsevol activitat legislativa
humana, i sosté que només sén valides les lleis que respecten aquests principis.

Altres autors consideren que només podem parlar de dret per a referir-nos a
aquelles normes que sén vigents en un determinat moment en una societat
concreta, perqué han estat establertes per l'autoritat i pels procediments de-
guts. Per a aquests autors, el concepte de dret s'identifica amb el concepte de
dret positiu, és a dir, amb al conjunt de normes amb for¢a d'obligar que han
estat establertes (posades) pels organs que, en cada societat, tenen 1'atribucio
de fer-ho. Per aix0 qualifiquem aquests autors de positivistes, i el corrent de

pensament que defensen l'anomenem positivisme.

Positivisme

El positivisme entén el dret com una regulacié concreta, convencional, historicament
variable i que reflecteix en el seu contingut les estructures —economiques, de poder, etc.—
de la societat en la qual neix. Els positivistes no accepten la tesi segons la qual en la base
de tot dret hi ha uns principis immutables ni que la validesa de les lleis depén del respecte
a aquests principis.

2.4. L'especificitat del dret: la connexid entre coercibilitat,
seguretat juridica i certesa de les normes

Hem vist que una manera de diferenciar les diverses normes socials (moral,
usos socials, dret) era precisament el caracter divers de les sancions que com-
portava el seu incompliment i com s'imposaven. Recordem que una de les
caracteristiques del dret, enfront de la resta de normes socials, és que els me-
canismes sancionadors associats a les normes juridiques sén institucionalit-
zats —hi ha uns organs especifics i uns procediments formals per a imposar i
fer complir les sancions—, mentre que no és aixi en el cas de les normes morals

o les convencions socials.

L"infractor" d'una norma moral o una convencio social es veu confrontat a
una pressio social que, si bé es pot manifestar en graus molt diferents (des del
"fer el ridicul" o perdre el prestigi social fins a l'exclusi6é del grup i l'aillament
social), té sempre un caracter informal i s'imposa d'una manera més aviat di-
fusa i indirecta (la qual cosa no vol dir que no sigui tan o més efectiva que

qualsevol sanci6 juridica).

Sancions

Les sancions sén reaccions
del grup davant de determi-
nats comportaments de com-
pliment o incompliment de
les normes. Si aquesta reaccié
atorga algun avantatge o pre-
mi (com el reconeixement so-
cial) a aquell qui compleix la
norma, parlem d'una sancié
positiva. Si, en canvi, imposa
una carrega, un desavantatge
o castig pel fet d'haver incom-
plert o transgredit la norma,
parlem d'una sancié negativa.
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En canvi, el dret, com a conjunt formalitzat de normes, esta cobert per una
estructura sancionadora formal i institucionalitzada que, en tltima instancia,
pot recorrer fins i tot a la forca. En un Estat de dret aquest ts de la forca esta
regulat pel dret mateix.

Ja hem comentat que una de les funcions de les normes socials és la de faci-
litar la previsibilitat de les conductes. Aquesta és també una de les funcions
primordials del dret en I'Estat modern, i la seva coercibilitat facilita decisiva-
ment aquesta tasca. Per aixo diem que la coercibilitat esta directament lligada
al manteniment de la seguretat juridica.

En un sentit ampli, entenem per seguretat juridica la capacitat que ens
proporcionen les normes juridiques de preveure, fins a un cert punt, la
conducta humana i les seves conseqiiencies.

Logicament, el grau de previsibilitat depén directament del grau de certesa que
puguem tenir que les normes efectivament es compliran. El fet que sabem que
les normes s6n obligatories per a tothom fins al punt que és possible forcar-ne
el compliment incrementa aquesta certesa i, per tant, el grau de previsibilitat.

Hi ha tres caracteristiques de les normes juridiques en els ordenaments
moderns que contribueixen de manera decisiva a la certesa del dret:

e Estan molt formalitzades (les trobem majoritariament recollides so-
ta forma escrita, en lleis, codis i repertoris de senténcies).

e Tenen una pretensié de permanencia en el temps.

e La seva observanca esta garantida pel poder coactiu de 1'Estat.

Aquests tres elements ofereixen la base material per a la seguretat juridica.
Perd no n'hi ha prou que puguem estar segurs de quin és en cada moment
el contingut del dret, siné que, perque la possibilitat de previsi6 sigui real,
hem de tenir també la certesa que el dret es complira i s'aplicara sempre de la
mateixa manera —i sense privilegis— quan es donin les mateixes situacions de
fet. Per aix0 també cal que hi hagi uns organs estatals —sotmesos ells mateixos
a l'imperi de la llei- especialitzats en 1'aplicaci6 del dret —jutges i tribunals- i
autoritzats per a fer complir les normes juridiques —recorrent, si cal, a mesu-
res coercitives. Aquesta és la base formal i la garantia Gltima de la seguretat

juridica.

El rebuig social és un mecanisme informal de
control que, en alguns casos, pot arribar a ser

tan e

fectiu com una sanci6 juridica.
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"La legalitat engendra seguretat, el dret estableix i delimita el camp dintre del qual, en
una determinada societat, els ciutadans poden sentir-se segurs, tot sabent amb certesa
a que han d'atenir-se amb relacio6 als seus drets i els seus deures. [...] L'existencia d'un
ordenament juridic coherent, tasca principal del poder legislatiu, i la seva realitzaci6 per
part dels organs executius i judicials competents constitueix, en veritat, el pressuposit
basic per a la seguretat juridica."

E. Diaz (1980, pag. 42-43)
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3. El dret i la justicia

Igual com passa amb el dret, tots tenim una idea intuitiva del concepte de
justicia i un cert "sentit" d'alld que és just o injust donada una determinada
situaci6. Ben segur que tots estariem disposats a afirmar també que hi ha un
cert vincle entre la idea del dret i la de la justicia, si bé resultaria dificil que ens

poséssim d'acord a definir en que consisteix aquest vincle i com s'articula.

En el llenguatge col-loquial fem servir sovint els termes dret i justicia practica- Dret/justicia

ment com a sinonims: davant de situacions que considerem injustes acostu-

" . " . N " Dret prové del llati directum,
mem a exclamar que "no hi ha dret!" o, amb les lleis a la ma, reclamem que "es que significa 'recte’, 'correcte'
o 'just'. | justicia prové direc-
tament del llati iustitia, que té
de justicia. Aquest vincle tan directe entre els dos termes es remunta ja als seus l'arrel en jus ('dret’).

faci justicia". I als organs que s'ocupen d'aplicar el dret els anomenem tribunals

origens etimologics.

Tanmateix, entre els estudiosos del dret no hi ha tampoc un acord unanime
sobre la forma d'entendre aquesta relaci6 entre el dret i la justicia. Alguns au-
tors pensen que es tracta d'un vincle intern o conceptual, de manera que la

finalitat Gltima del dret seria la de realitzar la justicia.

Altres autors argumenten que, ateses les dificultats per a definir que és la jus-
ticia i atesa l'experiéncia historica —que ens mostra que molt sovint el dret es-
tablert s'ha allunyat molt de la justicia—, no es pot parlar d'una relaci6 interna
o conceptual entre dret i justicia. Consideren que hem de separar la reflexio
juridica (que s'ocupa de les normes del dret) de la reflexié moral o etica sobre
la justicia, si volem tenir un coneixement minimament cientific del dret.

Aqui no ens endinsarem en l'entrellat d'aquest debat ni en I'analisi de les dife-
rents teories de la justicia que hi ha hagut al llarg de la historia del pensament
filosoficojuridic. Només tractarem d'aclarir certes qiliestions conceptuals —els
criteris formals i materials de justicia, la idea dels anomenats valors juridics, les
diverses maneres d'entendre la validesa del dret, el concepte de drets humans-
que ens permetin adquirir una certa sensibilitat respecte a la tensi6 existent
entre el dret i la justicia.

3.1. Laidea de justicia

Que tots tenim un determinat "sentit" de la justicia sense necessitat d'haver
llegit mai cap tractat d'etica o moral ni cap introducci6 a la ciéncia juridica
és una cosa que comprovem cada dia en fer comentaris del tipus "no li hau-
ries d'haver fet aix0", "un amic no es tracta d'aquesta manera" o "l'expulsio

del jugador no ha estat justa". Perd quan intentem "reconstruir” aquesta idea



CC-BY-NC-ND » P09/01503/00338 23

Que és el dret?

intuitiva —quan algt ens pregunta "perd que és la justicia?"- ens adonem de
la multiplicitat de significats que s'amaguen darrere d'aquest terme i de la ri-
quesa que té.

Si fem aquest esforc de reflexid, el primer que ens crida l'atenci6 és que sem-
pre apliquem els qualificatius just o injust a accions humanes o a resultats
d'aquestes accions. Una altra caracteristica és que no cal que aquestes accions
tinguin un contingut o unes conseqiiéncies juridiques: de la mateixa manera
que podem dir que una resoluci6 judicial és injusta, també diem que és injust
el tracte que hem donat a un amic, o la nota que un professor ens ha posat
a I'examen. Aix0 ens mostra que el concepte de justicia no queda circumscrit
exclusivament a l'ambit del dret i de les normes juridiques, sin6 que va molt

més enlla: es refereix a tot el conjunt de les accions humanes.

Que la justicia sigui exclusivament un atribut de les accions (i, per tant, dels
autors d'aquestes accions: les persones) ens facilita una tercera conclusio: els
fets naturals estan al marge de les consideracions de justicia. Podem dir
que el resultat d'unes oposicions és injust, perd no que la composicié quimica
de l'aigua és injusta ni que fa un temps injust (en tot cas, quan diem aixo ul-
tim, ho fem només de manera metaforica, en el sentit que "no ens mereixem"
tan mal temps). O —per posar un exemple encara més grafic—, mentre que és
possible dir que "és de justicia que tothom tingui una alimentaci6 suficient",
resultaria absurd afirmar que "és de justicia que tot automobil disposi de ben-

zina suficient".

I, finalment, afirmar la justicia o la injusticia d'una acci6 pressuposa
l'existencia d'un judici previ per part de qui fa l'afirmaci6. I tot judici o va-
loraci6 es fa en funcié d'uns criteris. Quins sén els criteris determinants de
la justicia? Hi ha alguna férmula que ens serveixi de guia per a jutjar si una
determinada acci6 és justa o injusta?

3.2. Justicia formal i justicia material

La idea de justicia esta directament lligada a la idea d'igualtat: el nostre sentit
de la justicia ens diu que els casos iguals s'han de tractar de la mateixa mane-
ra i els casos desiguals de manera desigual. La qualificaci6 d'un examen n'és
un bon exemple: si dos estudiants demostren el mateix grau de coneixements
mereixen també idéntica nota. El criteri de tracte desigual en situacions desi-
guals es complementa amb el de la proporcionalitat: si dos casos son jutjats
i valorats de manera diferent, aquesta diferéncia ha de ser proporcional a les
diferéncies existents entre els dos casos (en el cas de I'examen, la nota ha de

ser proporcional als coneixements demostrats).

La justicia

La reflexi6 sobre la justicia ul-
trapassa el marc de la teoria
del dret per a situar-se en el
terreny de la teoria moral.

Per exemple, |'estrategia segons la qual qui talla
el pastis és |'Gltim a agafar-ne un tros expressa

un criteri formal de justicia.
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Aquests criteris —que es basen en la distribuci6 igual o proporcional de bene-
ficis i carregues— tenen un caracter exclusivament formal, ja que expressen
només procediments -"formes" o estrategies— per a poder resoldre justament
una determinada situacio.

A l'antiga Grecia, on es considerava que tothom naixia ja amb la condici6é d'esclau o de
senyor, la regla formal de justicia —segons la qual els iguals mereixen igual tracte- no
feia més que perpetuar el sistema: si ets esclau seras tractat com a esclau. Va caldre una
transformaci6 del "contingut" de la idea de persona i la consideracié de tots els éssers
humans, amb independéncia de la seva raca, sexe o condicid, com a iguals lliures, per a
posar fi a la institucié de l'esclavatge.

Al llarg de la historia s'han proposat tot un seguit de criteris o férmules per a

nn

donar contingut a la idea de justicia: "donar a cadasct el que és seu", "a cadasct

nn nn

el mateix", "a cadasct segons els seus merits i capacitats", "a cadasct segons el
seu esfor¢", "a cadasca segons les seves necessitats", "a cadascu el grau més alt de
llibertats", "a cadasct segons el que la llei li atribueix" en s6n alguns exemples.
Cadascuna d'aquestes férmules evidencia una perspectiva diferent respecte al
que pot ser el contingut de la justicia. I, tanmateix, tampoc no solucionen el

problema, ja que, com que sOn generals, exigeixen una concreci6 posterior.

3.3. Els valors juridics

Hem vist que una de les funcions que el dret exerceix —o pot exercir- és la de
promoure en la societat uns valors, uns interessos i uns objectius col-lectius de-
terminats, de manera que tot el sistema juridic acabi essent un reflex d'aquest
conjunt d'interessos i valors. En una societat democratica, aquest conjunt de
valors i objectius socials compartits constitueix el fonament sobre el qual la
comunitat juridica basteix el seu model especific de convivencia.

Els valors son qualitats o conjunts de qualitats que es prediquen de certes co-
ses, persones o accions que fan que siguin preades. Atribuim "valor" a les coses,
les accions o les persones —i, per tant, destaquem la seva importancia d'acord
amb l'aptitud que tenen o manifesten per a satisfer determinades necessitats,
proporcionar benestar o assolir les finalitats que perseguim.

Cal distingir entre els valors i les normes. Les normes prescriuen formes de
conducta determinades, cosa que no fan els valors. Una cosa és el valor de la
vida humana i una altra la norma de dret penal que castiga 1'homicidi. Tan-
mateix, si que podem dir que darrere de tota norma o sistema de normes hi

ha també un valor o un conjunt de valors concrets.

De la mateixa manera que hem vist que hi ha una diversitat de sistemes nor-
matius, també trobem diferents sistemes de valors: valors morals, valors este-
tics, valors politics, valors juridics. Perd parlem concretament de valors juri-
dics per referir-nos als valors que informen i fonamenten un sistema juridic.

So6n els valors que es troben reflectits en el dret.
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En els estats de dret moderns generalment trobem aquests valors establerts o
expressats en la constitucié o en la norma fonamental. La Constitucié espa-
nyola de 1978 n'és un bon exemple quan, en el preambul, proclama:

"La Naci6 espanyola, amb el desig d'establir la justicia, la llibertat i la
seguretat i de promoure el bé de tots els qui la integren, en ts de la seva
sobirania, proclama la voluntat de:

e Garantir la convivencia democratica dins la Constitucio i les lleis de

conformitat amb un ordre economic i social just.

e Consolidar un Estat de Dret que asseguri l'imperi de la llei com a
expressio de la voluntat popular.

e Protegir tots els espanyols i els pobles d'Espanya en 1'exercici dels

drets humans, les seves cultures i tradicions, llengiies i institucions.

e Promoure el progrés de la cultura i de I'economia per tal d'assegurar

a tothom una qualitat de vida digna.

e Establir una societat democratica avangada.

e Col-laborar a l'enfortiment d'unes relacions pacifiques i de coopera-
cio eficac entre tots els pobles de la Terra."

Seguidament, i ja en l'apartat dispositiu, l'article 1.1 de la mateixa Constitucio
estableix que "Espanya es constitueix en un Estat social i democratic de Dret,
que propugna com a valors superiors del seu ordenament juridic la llibertat,

la justicia, la igualtat i el pluralisme politic".

A més d'aquests "valors superiors", també podem identificar, a partir del con-
tingut del preambul transcrit i d'altres preceptes constitucionals, uns altres va-
lors en el nostre ordenament juridic, com poden ser la seguretat o la solida-
ritat.

Pel fet d'incloure'ls en el text constitucional —que és la norma superior de
l'ordenament juridic- aquests valors han estat normativitzats, és a dir, el legis-

lador constituent els ha atorgat, en certa manera, el caracter de normes.

Els valors juridics reconeguts en la Constitucié exerceixen una triple
funci6: fonamenten el sistema juridic, orienten i guien el seu procés
d'interpretaci6 i evoluci6, i serveixen com a criteris per a mesurar la
legitimitat de les lleis.
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La justicia es pot considerar un valor totalitzador (Atienza, 1985) de la resta
de valors juridics: no hi haura justicia si no s6n garantits els valors de la lliber-
tat, la igualtat, la seguretat, el pluralisme o la tolerancia. Igual que la teoria del
color ens ensenya que calen tots els colors per a fer el blanc, la idea de justicia
es pot veure també com la combinacié harmonica de tota la resta de valors, la
resultant d'una munié de forces que es compensen i s'equilibren mituament.
Pero aquest equilibri resulta sempre inestable. Per aix0, el seu manteniment
exigeix dels poders publics i de tots els ciutadans un esfor¢ i una atencié cons-
tants.

3.4. Drets humans i drets fonamentals

Avui, i amb independéncia de la concepci6 de la justicia que puguem tenir,
sembla que hem arribat a un ampli consens en el sentit que els drets humans
representen un punt de trobada de totes aquelles concepcions. La idea que
tota persona té uns drets inalienables que no tan sols han de ser reconeguts i
emparats per les lleis, sindé que també son el fonament altim de 1'ordre politic
mateix, gaudeix d'un ampli reconeixement en les constitucions dels actuals
estats democratics i en la comunitat internacional, per mitja d'organitzacions

com la de les Nacions Unides.

3.4.1. Els drets humans en la historia

Aquesta categoria de drets és una creacio historica moderna i la seva evolucio
va lligada a un determinat desenvolupament de la cultura d'Occident i a la
forma canviant com s'ha entes la relaci6 entre el poder politic i els ciutadans.
Al'antiga Greécia i a Roma, la idea d'una condicié humana amb un valor propi,
amb independeéncia dels origens i la situacié personal, no conferia cap dret
especific. La idea d'igualtat i dignitat humana comenca a entreveure's en la
filosofia estoica i en les religions monoteistes —judaisme, cristianisme-, que
conceben 1'ésser huma com a creat a imatge i semblanca de Déu —cosa que
comporta que, en tltima instancia, tots els éssers humans comparteixen una
mateixa identitat substancial. Tanmateix, aix0 no va impedir durant molts
segles el fonamentalisme ni la persecucié per motius religiosos (afavorits, so-
bretot, per la uni6 del poder civil amb el poder eclesiastic, cosa que facilita la
utilitzacié de la forca de 1'Estat per a imposar determinades creences). No és
fins al segle xviI —després de la Reforma protestant i de les sagnants guerres de
religi6— que, amb el reconeixement de la llibertat de consciéncia a Anglaterra,
comenca a prendre forma i es desenvolupa la idea moderna dels drets humans,
un procés que la Il-lustraci6 fara imparable i que té com a fites clau la Decla-
raci6 d'independencia dels Estats Units i la Declaracio dels drets de I'home i
del ciutada, de 1'Assemblea Nacional Francesa de 1789.

La Declaracio d'independéncia dels Estats Units, del 4 de juliol de 1776, declara

el seglient:

L'Assemblea General de les Nacions Unides va
adoptar i proclamar la Declaracié universal dels
drets humans el 10 de desembre de 1948.
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"Considerem aquestes veritats com a evidents: que tots els homes han estat creats iguals
i que han estat dotats pel Creador de certs drets inalienables, entre els quals hi ha la
vida, la llibertat i la persecuci6 de la felicitat. Que els governs han estat instituits entre
els homes per tal d'assegurar aquests drets, de manera que deriven llurs justos poders
del consentiment dels governats. Que, quan qualsevol forma de govern es fa destructiva
d'aquests fins, el poble té dret d'alterar-la o d'abolir-la i d'instituir un nou govern fundat
en aquests principis i que organitzi els seus poders en la forma més idonia possible per
tal de dur a terme la seva seguretat i la seva felicitat."

Durant el segle X1X les constitucions de diferents paisos van incorporant pro-
gressivament els drets als seus articulats, amb el reconeixement de drets civils
i politics. Es a partir del segle XX —primer en la Constitucié mexicana de 1917 i
després en la Constituci6 alemanya de 1919- quan es comenca a atorgar pro-

teccio als drets socials, economics i culturals.

Després de 'amarga experiencia de la Segona Guerra Mundial i de l'atrocitat
dels camps d'extermini, s'inicia un procés d'internacionalitzacié dels drets
que culmina amb la Declaraci6 universal dels drets humans, adoptada per
I'Organitzacié de les Nacions Unides el 10 de desembre de 1948 -i que fou
complementada més tard amb el Pacte internacional de drets civils i politics i
el Pacte internacional de drets economics, socials i culturals, tots dos de I'any
1966.

3.4.2. El concepte dels drets: drets humans i drets fonamentals

S'ha discutit molt —i es discuteix encara— sobre el concepte i el fonament dels
drets humans. Alguns autors consideren que el fet que avui els drets humans
estiguin reconeguts formalment de manera generalitzada pels ordenaments
juridicsila comunitat internacional fa innecessari qliestionar-se'n la fonamen-
tacio daltima: avui els drets humans ja son, fins a un cert punt, drets juridics i,

per tant, la tasca realment urgent és la de vetllar pel seu compliment.

Altres autors pensen, tanmateix, que la importancia real de la figura dels drets
humans es fa palesa precisament en situacions, paisos i ordenaments juridics
en que aquests drets no estan garantits. Prova d'aixo és que reclamem el res-
pecte als drets humans fins i tot —i sobretot- en sistemes juridics que no els
reconeixen i precisament perqueé no els reconeixen (C. S. Nino, 1989), la qual
cosa vol dir, segons aquests autors, que no els exigim exclusivament pel fet
que estiguin reconeguts o no en els ordenaments juridics, siné perqué consi-
derem que es deriven d'uns determinats principis morals, vinculats a la con-
dici6 humana i, per tant, que mereixen un respecte generalitzat. L'analisi i la
justificacié d'aquests principis no és, pero, objecte de la ciéncia juridica, sin6
de la teoria moral.

Els drets humans son els que es deriven d'exigencies morals relacionades
amb l'autonomia, la inviolabilitat i la dignitat de totes les persones.

Declaracié d'independéncia per part de les
tretze colonies nord-americanes. J. Trumbull.
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Quan els drets humans sén reconeguts per mitja d'una norma en l'ordenament
juridic intern d'un pais, diem que estan positivitzats. Llavors, el seu exercici és
protegit pel poder de 1'Estat, la qual cosa permet als ciutadans reclamar-ne el
respecte i el compliment, fins i tot davant dels tribunals.

La positivitzacié dels drets es produeix generalment mitjancant la seva incor-
poracié i el seu reconeixement en la constitucié de cada Estat, que, com sa-
bem, és la norma fonamental de I'ordenament juridic.

La incorporaci6é dels drets fonamentals a la constitucié fa que aquests drets
tinguin un caracter doble: per una banda, sén drets subjectius genuins que
garanteixen a tot ciutada un marc inviolable de llibertats, facultats i poders;
pero, per una altra banda, son també els elements essencials que defineixen
l'ordenament juridic d'una determinada comunitat; dibuixen, diguem-ho ai-
xi, el marc en el qual una comunitat juridica desenvolupa la seva convivencia

justa i pacifica.

La Constituci6 espanyola estableix el segiient en I'article 10.1:

"La dignitat de la persona, els drets inviolables que li sén inherents, el lliure desenvolu-
pament de la personalitat, el respecte a la llei i als drets dels altres son fonament de l'ordre
politic i de la pau social."

3.4.3. Tipus de drets fonamentals

Distingim generalment tres diferents tipus de drets d'acord amb el seu con-
tingut: drets civils, drets politics i llibertats pabliques, i drets socials, econo-

mics i culturals.

Els drets civils son els primers que van ser reconeguts en l'esmentat procés
historic de configuraci6 dels drets. Son els que afecten de forma més immedi-
ata la persona: dret a la vida i a la integritat fisica, dret a la llibertat personal
-ideologica, religiosa, de consciéncia, etc.— i a la seguretat, inviolabilitat del
domicili, etc. Destaquen sobretot el valor de I'autonomia personal del ciutada,
que es manifesta en la llibertat individual i en la inviolabilitat i dignitat de

la persona.

Els drets politics i les llibertats pabliques tenen com a referent principal la
participaci6 plena i responsable de l'individu en els afers publics: llibertats
d'associaci6 i de reunid, drets de participaci6 politica, dret de sufragi, llibertat
d'elecci6 dels representants politics, etc.; tots aquests drets son derivats del
principi d'autonomia ptiblica dels ciutadans, €s a dir, de la llibertat per a decidir

quin tipus de convivéncia volem.

Els drets socials, economics i culturals son els drets que es relacionen amb
les condicions de vida materials i culturals de la persona. Com ja hem desta-
cat en parlar de les funcions redistributives i promocionals del dret, 1'evoluci6
economica i cultural de I'altim segle va accentuar els desequilibris economics

entre els diferents sectors de la societat. El reconeixement formal de les lliber-

Drets humans / drets
fonamentals

Utilitzem preferentment
I'expressié de drets fonamen-
tals per a referir-nos als drets
humans quan sén positivitzats
en I'ordenament juridic intern
d'un pais.
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tats individuals i els drets de participacié politica no resulta suficient si no
va acompanyat de les condicions de vida que facin possible una participacio
real de tothom en els processos col-lectius de presa de decisions. Aix0 només
és possible si tothom té garantits, també, drets com els d'accés a la cultura i
a una educaci6 basica, a l'assisténcia sanitaria, a la feina i a la protecci6é con-
tra l'atur, a un habitatge digne, etc. Es tracta, en definitiva, de garantir que el
principi d'igualtat no resti només circumscrit a una declaracié formal en els
textos constitucionals, sin6 que 1'Estat posi també els mitjans perque es pugui

materialitzar efectivament.

Activitat

Llegiu els articles 1 a 53 de la Constituci6 espanyola i feu una llista en que classifiqueu els
drets fonamentals d'acord amb el tipus de dret: drets civils, drets de participaci6 politica
i drets socials.
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4. Poder politic i dret

Fins ara hem delimitat el concepte de dret i n'hem assenyalat les caracteristi-
ques més rellevants. Hem vist que el dret, com a conjunt de normes que re-
gulen determinats comportaments humans, és un fenomen social, amb una
dimensio historica, i hem constatat també que el tret principal que distingeix
el dret d'altres sistemes normatius és precisament el fet que el compliment de
les normes juridiques és garantit pel poder de 1'Estat.

La manifestaci6 més habitual d'aquest fet —-que d'entrada és la que resulta més
immediata per al ciutada- la trobem en l'ambit del dret penal: qui comet un
delicte sap que pot acabar assegut al banc dels acusats i que I'Estat pot casti-
gar-lo privant-lo de llibertat. Pero també les normes del dret civil o adminis-
tratiu i tota la resta de normes juridiques tenen assegurat el seu compliment
per mitja del poder coactiu de I'Estat: si el comprador d'una cosa no paga el
preu estipulat, el venedor el pot reclamar per via judicial i —un cop demostrada
I'existencia del credit- el deutor sera comminat pels tribunals a pagar la quan-
titat deguda, amb la circumstancia que si no compleix voluntariament aquesta
obligacid, s'exposa que li apliquin mesures de for¢a per fer-la efectiva (com,
per exemple, la retenci6 i posterior venda —en termes tecnics embargament i
subhasta— dels seus béns). Tot aix0 ens mostra que I'Estat garanteix el dret amb
un caracter general: totes les normes juridiques valides gaudeixen del suport
del poder de I'Estat.

OCEA ATLANTIC

L'Estat és la forma d'organitzacié politica que sorgeix a Europa al final del segle xv i principi del xvi i que pren com a
punt de referencia un territori unificat, sobre el qual impera un tnic Poder politic, que no esta sotmes a cap altre (ni
interior ni exterior). Al llarg de la historia hi ha hagut altres models d'organitzacié del poder politic: la ciutat Estat —
com |'Atenes del segle v aC o la Roma republicana-, els imperis burocratics —com els imperis inca i asteca o el mateix
Imperi Roma a partir del segle 1 aC- o el feudalisme medieval.

En les societats modernes, parlar de la relacié entre el dret i el poder és parlar
de la relaci6 entre el dret i I'Estat, ja que avui I'Estat concentra i monopolitza
el poder politic. Aquesta relacié es manifesta en un doble aspecte: per una

L'Estat "garanteix el dret". L'incompliment

de les normes juridiques pot comportar
consequeéncies adverses que |'Estat imposa i fa
complir, si cal, amb les mesures de forca que té
al seu abast.
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banda, 'Estat és el principal productor de normes juridiques i, com acabem de
dir, garanteix que es compleixin, pero, per una altra banda, 1'Estat necessita
també el dret per a legitimar el seu propi poder. El poder de 1'Estat —segons la
idea moderna d'Estat de dret que examinarem més endavant— només es pot
considerar legitim en tant que és un poder sotmes també a les lleis.

Aquesta tGltima frase ens connecta amb dos termes que trobem indefectible-
ment en tota analisi de les relacions d'interdependéncia entre el poder politic
i el dret: es tracta dels conceptes de sobirania i legitimitat, dues idees clau
de la ciéncia politica, al voltant de les quals ha girat la reflexi6 filosofica i la
discussio politica, almenys des del comencament de I'edat moderna.

4.1. Que vol dir sobirania?

Anomenem sobira el poder que té l'autoritat suprema dins d'una organitzacio
politica i un territori determinat: aixi, parlem del princep sobira o del poble
sobira. La sobirania és la qualitat que té el poder politic pel fet de no estar
sotmes a cap altre poder. Té dos aspectes, un d'intern i un altre d'extern. La
sobirania interna és la capacitat de mantenir la pau i l'ordre dins del pais
propi amb els mitjans que confereix el dret positiu i el monopoli de la forca.
La sobirania externa és la capacitat del poder politic imperant en un territori

d'afirmar i mantenir la seva independéncia i la integritat de les seves fronteres.

El concepte de sobirania ha anat evolucionant al llarg de la historia
paral-lelament a la manera com han anat evolucionant les diverses formes
d'organitzacio politica de la societat, des de la ciutat Estat grega fins a arribar
a les diverses formes que, a partir del segle xvI, anira adoptant I'Estat modern.

Segons les teories teocratiques de l'antiguitat, la sobirania residia en Déu, de
qui la rebien els governants. La formulacié moderna del concepte de sobira-
nia —amb la qual es justificava la monarquia absoluta- la va donar el pensador
politic frances Jean Bodin (1529-1596). Per a ell, la sobirania és un imperatiu
de l'existéncia i la unitat de I'Estat i s'encarna en el monarca: el monarca té
el poder suprem sobre tots els seus subdits, amb l'inica limitacié de les lleis
de Déu i de la natura. Hobbes (1588-1679) trencara aquest altim vincle amb
l'autoritat divina: segons la seva concepcio, els mateixos ciutadans son els qui,
amb la finalitat d'assegurar-se un ordre social que els garanteixi la pau i la se-
guretat, acorden un pacte social per mitja d'una persona —o un grup de per-
sones— que aixi acumula tot el poder de 1'Estat i esdevé "sobira". D'aquesta ma-
nera, renuncien a determinades llibertats —particularment les de participacio
politica— en favor del sobira perque els garanteixi una certa seguretat (vida,
propietat, etc.).

En la idea del pacte o contracte social ja hi ha inscrita la transformacié que
el concepte de sobirania sofrira al llarg del segle xviir i que desembocara en la
idea de sobirania popular: el poder politic suprem resideix en el poble. Pensa-

dors politics i filosofs com Locke, Rousseau i Kant van contribuir, amb plan-

En la seva obra Leviatan, el filosof anglés

Thomas Hobbes presenta el poder dels

governants com a provinent del consentiment

dels governats, els quals, per posar fi a Iab?uerra
i

que provoca el seu egoisme natural, s'obliguen
a obeir les lleis d'un poder sobira a canvi

que els garanteixi la seguretat enfront de les
agressions externes. Un temible poder sobira
—simbolitzat en el monstre biblic Leviatan—
resta investit de tots els privilegis i, precisament
perque és temut per tothom, pot garantir la
pau i la llibertat individual dels stbdits.
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tejaments diversos, a consolidar la idea de l'acord lliure entre ciutadans com
a origen de tota sobirania. Sobre aquest principi de la sobirania popular es
construeix tota la teoria de 1'Estat democratic, que tingué la seva manifestacio
practica a partir de la independencia dels Estats Units i la Revoluci6 Francesa.
Segons el principi de sobirania popular, atés que el poder originari resideix
en el poble, el poder dels governants s'entén com un poder delegat pels ciuta-
dans, que son els titulars i dipositaris Gltims de la sobirania estatal. Per tant, els
ciutadans poden retirar la confianca atorgada als governants si no compleixen
els termes de la delegaci6. Aixo no era possible en el model de Hobbes, en que
els ciutadans, per mitja del "pacte de subjeccié" amb el sobira, renuncien per
sempre a tots els seus poders politics.

4.2. Que vol dir legitimitat?

La teoria politica moderna vincula el concepte de sobirania al de legitimitat:
no n'hi ha prou que 1'Estat disposi del poder efectiu (de la forca) per a incidir
sobre la realitat social i per a imposar i fer complir les lleis, sin6 que cal que
aquest poder sigui reconegut com a justificat i sigui acceptat per aquells que
hauran de complir les lleis, és a dir, pels ciutadans d'aquest Estat.

Aixi, doncs, no n'hi ha prou amb la simple acceptacié "factica" del poder per
part dels ciutadans —ja que aquesta acceptacio pot ser producte de la por de
la persecuci6 o de la repressio, com passa en els regims dictatorials—, sin6é que
els ciutadans han d'estar en condicions de considerar que l'exercici del poder
per part dels governants és justificat i que els qui l'exerceixen ho fan en re-
presentacio seva i amb la finalitat de garantir les llibertats personals i d'assolir
el bé comu. Per aquest motiu, en I'Estat constitucional modern la legitimitat
del poder politic —la justificacio i l'acceptacié lliure i voluntaria de 1'exercici
d'aquest poder- va directament lligada a l'exercici de la sobirania popular, a la
garantia dels drets de la persona i, en definitiva, a l'exercici per part de cada
ciutada de la seva propia "sobirania". Recordem que en l'apartat 1.4 ["Dret i
conviveéncia democratica: com volem (con)viure? Persones (privades) i ciuta-
dans (publics)"] del modul "Que és el dret?" ja ens hem referit a aquest con-
cepte d'autonomia i hem vist que tenia un doble vessant: per una banda, re-
presenta la capacitat que la persona individual té per a decidir com vol viure
privadament (autonomia privada) i, per l'altra, expressa també el poder que té
la persona, com a integrant d'una comunitat politica, per a decidir la forma i

les condicions de la conviveéncia ptablica (autonomia civica o politica).

El principi d'autonomia

"El principio de autonomia reside en el derecho de todos los ciudadanos de participar
en los asuntos publicos. [...] El principio de autonomia preserva el ideal del «ciudadano
activo»; exige que se reconozca a las personas el derecho y la posibilidad de actuar en
la vida publica."

D. Held (1991). Modelos de democracia (pag. 350). Madrid: Alianza Editorial.

Jean-Jacques Rousseau (1712-1778), amb

la seva obra El contracte social, és un dels
principals teorics i impulsors de la idea de
sobirania popular. Per a ell, "la sobirania no és
altra cosa que l'exercici de la voluntat general".
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De conformitat amb aquesta concepcid, la legitimitat del poder politic avui
es considera inseparable de l'exercici de les llibertats democratiques pels ciu-
tadans i, en particular, del dret de participaci6 en la vida publica per mitja de
processos democratics que facin possible la discussi6 oberta i tan amplia com
sigui possible de totes les qliestions amb rellevancia politica. Aquest és el nucli
del principi de legitimitat democratica.

4.3. Dret legitim i democracia: una relacié necessaria

Ja hem dit que en els sistemes politics moderns les lleis provenen de 1'Estat.
L'Estat té el poder de dictar i fer complir el dret. Ara hi podem afegir que, preci-
sament en virtut del principi de legitimitat democratica que acabem d'exposar,
nomeés el dret que provingui d'un poder justificat democraticament podra ser
considerat també un dret legitim, és a dir, un dret mereixedor de 1'acceptacio
lliure i voluntaria dels ciutadans que I'nan de complir. Recordem que ja en el
modul "Que és el dret?" haviem comentat que un sistema politic democratic
ha d'intentar assolir l'ideal que els destinataris de les lleis se'n puguin consi-
derar també autors.

Ara sabem que, segons el principi de sobirania popular, els ciutadans sén els
titulars altims del poder politic. Perqué aquest principi pugui ser operatiu,
els ciutadans han de tenir garantides no solament les llibertats individuals,
sind, sobretot, 1'exercici de la seva autonomia civica, és a dir, dels seus drets
de participacio en els afers publics, que els permetin autodeterminar-se politi-
cament. D'aquesta manera podran decidir quin model de convivéncia volen
tenir i mantenir. Només un ordre politic que sigui el resultat d'un procés de
participaci6é democratica com aquest podra ser considerat legitim; i, en conse-
quiéncia, només podra ser acceptat com a justificat el dret que hagi estat gene-
rat per un poder politic democratic d'aquest tipus: la legitimitat del dret esta
directament lligada a la legitimitat del poder politic.

La reflexi6 sobre les relacions entre el dret i el poder, com ha assenyalat el professor G.
Peces-Barba (1983), ens mostra que "la consideracién del derecho justo es inseparable de
la consideracion del poder como hecho fundamentador basico del ordenamiento juridi-
co. Justicia del derecho y legitimidad del poder son inseparables. El primer elemento de
un derecho justo sera un poder legitimo".

G. Peces-Barba (1983). Introduccion a la Filosofia del Derecho (pag. 269). Madrid: Debate.

D'aquesta manera es tanca el cercle: els ciutadans es troben a 1'origen i al final
del procés. A I'origen, com a dipositaris de la sobirania de 1'Estat —que, en tant
que son titulars del poder politic, s'hauria de poder entendre que sén autors de

les normes juridiques- i al final, com a destinataris Gltims d'aquestes normes.
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Segons el model ideal de democracia, els membres de la comunitat po-
litica es reconeixen matuament —en tant que voten i accepten una cons-
titucié- un conjunt de drets i obligacions que han de servir per a regu-
lar la seva vida en comu. Segons aquest model, els mateixos ciutadans
son els qui, per mitja de les institucions i els mecanismes de participa-
ci6 politica definits en la constituci6 (assemblees parlamentaries, sufra-
gi universal, regla de la majoria, etc.), s'atorguen les lleis mitjancant les
quals van donant forma concreta a aquest projecte de convivencia.
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5. Que és 1'Estat de dret?

Quan hem analitzat les funcions del dret en el modul anterior, hem vist que
avui el dret és l'instrument basic de 1'acci6 politica. L'Estat fa s del dret per a
assolir un seguit de finalitats: assegurar 1'ordre i la pau social, garantir drets i
llibertats als ciutadans, controlar i redistribuir recursos i oportunitats socials i
economiques, planificar desenvolupaments futurs, promoure determinats va-
lors i objectius socials, etc. En aquest sentit, el dret és un mitja —un instru-
ment- per a exercir el poder politic.

Pero el fet que un Estat crei i faci Gs del dret no el converteix immediatament
en un "Estat de dret". En un Estat de dret les lleis no sén solament l'instrument
o el mitja que el poder fa servir per a assolir determinades finalitats, sin6é que
també i sobretot son el medi en queé el poder es constitueix, s'organitza i es
legitima. La idea basica de 1'Estat de dret és que l'exercici del poder politic

estigui sotmes a lleis democratiques.

"Un Estado con derecho (todos o casi todos), no es, sin mas, un Estado de derecho (s6lo
algunos lo son)."

E. Diaz (1996, pag. 63)

Entenem per Estat de dret aquell Estat en qué tots els poders i actua-
cions publics son regulats i controlats per mitja de lleis creades segons
procediments democratics i en el qual es respecten els drets i les lliber-
tats fonamentals dels ciutadans, els quals en cas necessari poden recor-
rer a un jutge independent per fer valer aquests drets i fer front als abu-
sos o excessos del poder.

5.1. Els principis de I'Estat de dret

Partint de la definici6 anterior, podem assenyalar quatre caracteristiques prin-
cipals per a delimitar el concepte d'Estat de dret:

a) Imperi de la llei: és el tret fonamental i definitori de 1'Estat de dret. Es
pot resumir amb una simple férmula: el poder de 1'Estat ha d'estar sotmes a
les lleis. Pero aquest requisit no és suficient: han de ser lleis que hagin estat
creades per organs democratics representatius i que, per tant, siguin expressio
de la voluntat general. Sense aquest requisit, és a dir, si les lleis provenen di-
rectament de la voluntat individual d'un dictador o d'un grup de poder i no
d'una assemblea representativa, no existira Estat de dret, per més que aquest

Estat actui sota l'imperi la llei.
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De manera que aquest requisit s’ha de completar amb la institucionalitzacio
d'un sistema politic que reconegui 'autonomia puablica i privada dels ciutadans
i estableixi la separacié de poders, és a dir, que eviti la concentraci6 de les
diferents funcions i dels poders de I'Estat en un organ o institucio6 tnica.

"El Estado de derecho refleja la vieja doctrina [...] de la superioridad del gobierno de las
leyes sobre el gobierno de los hombres, segan la férmula lex facit regem."

N. Bobbio (1989). Liberalismo y democracia (pag. 18). Mexic: FCE.

b) Divisi6 de poders: aquest tret, necessari també en tot Estat de dret, en re-
alitat es manifesta com una condicié perque el principi d'imperi de la llei si-
gui plenament operatiu. Consisteix en la divisio del poder politic en diverses
esferes i en l'atribuci6 de les diverses funcions estatals a organs i institucions
diferents. D'aquesta manera es pretén assolir un equilibri de poders, una es-
tructura organitzativa que permeti que els diferents organs i institucions de
I'Estat es controlin entre ells i que, en definitiva, faci més dificils els abusos de

poder per part dels qui l'exerceixen.

"La separacién de poderes constituye el resultado histérico de la lucha contra el absolu-
tismo de los reyes en nombre de los derechos del pueblo. [...] El sentido histdrico e ide-
olégico del principio de la separacion de poderes es evitar la concentraciéon de poder en
manos, sobre todo, del titular del ejecutivo, a fin de conseguir el respeto de los derechos y
las libertades de los ciudadanos que, democraticamente representados, constituyen aho-
ra el poder legislativo."

E. Diaz (1975). Estado de Derecho y sociedad democrdtica (6a. ed., pag. 33). Madrid: Cua-
dernos para el Didlogo.

Segons l'esquema actual de divisié de poders, ja anunciat per John Locke i
Montesquieu, en els estats constitucionals moderns es distingeixen tres am-
bits de poder diferents: el legislatiu, 'executiu i el judicial. Al poder legislatiu
correspon la creacio de les lleis, al poder executiu, fer efectiva l'accié politi-
ca mitjancant les lleis que ha aprovat el legislatiu, i al poder judicial, aplicar
aquestes lleis als casos concrets, o bé per a resoldre conflictes o bé per a resta-
blir la legalitat vulnerada.

Divisié de poders

La férmula classica de l'esquema de la divisi6é de poders la va oferir el pensador politic
frances Montesquieu (1689-1755) en 1'obra L'esperit de les lleis. La seva influéncia es féu
plenament palesa en la Declaraci6 de drets de I'home i del ciutada del 1789: "Tota societat
en que no esta assegurada la garantia dels drets ni determinada la separaci6 de poders
esta mancada de Constitucié". (art. 16)
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La combinacié del principi de la divisi6 de poders amb el principi de lega-
litat (o imperi de la llei) té com a primera conseqiiéncia que el poder legis-
latiu -1'0rgan central del qual és el parlament- ocupa el lloc preeminent en
I'estructura de poders de 1'Estat. El parlament és la institucié que representa la
sobirania popular i, com a seu del poder legislatiu, és el que fa les lleis i atorga
legitimitat al poder executiu, és a dir, al govern.

c) Legalitat i control de l'actuacié administrativa: en tot Estat de dret —i
com a conseqiiéncia logica de la combinacié dels dos principis anteriors— el
poder executiu (govern i administraci6) ha de sotmetre la seva actuaci6 a allo
que estableixen les lleis. Per tant, ni I'administracié —ni cap dels seus funcio-
naris— no pot actuar arbitrariament, al marge de la legalitat. Si els ciutadans
consideren que l'administracié no ha respectat la llei, s'ha extralimitat en les
seves atribucions o ha vulnerat els seus drets, han de poder recorrer als tribu-
nals perque la legalitat sigui restablerta. Precisament per a facilitar aquest con-
trol i fiscalitzaci6 de l'administracio, el poder de jutjar ha d'estar atribuit
a uns organs de I'Estat (jutges i tribunals) que siguin independents del poder
executiu i del legislatiu. Ens referim genericament al conjunt d'aquests organs

i institucions amb el nom de poder judicial.

La Constituci6 estableix que "I'Administracié publica [...] actua [...] amb submissié plena
a la llei i al Dret" (art. 103.1) i que "els Tribunals controlen la potestat reglamentaria, la
legalitat de l'actuacié administrativa i la submissi6 d'aquesta als fins que la justifiquen".

(art. 106.1)

d) Garantia dels drets i les llibertats fonamentals: la protecci6 i la defen-
sa dels drets i les llibertats fonamentals dels ciutadans és l'objectiu tltim de
tot Estat de dret. El respecte i la garantia dels drets fonamentals, derivats dels
principis de llibertat i igualtat, se'ns presenten aixi com la clau de volta de tota
I'estructura conceptual de 1'Estat de dret: no n'hi ha prou amb l'imperi de la
llei ni amb un sistema d'organitzaci6é politica en el qual els poders estiguin
separats i sotmesos a un control reciproc. Aquestes sén condicions necessaries,
pero no suficients, de 1'Estat de dret. Fa falta, per damunt de tot, que aquests
elements s'orientin a instituir i defensar els drets civils, politics i socials dels

ciutadans.

5.2. L'evolucio de 1'Estat de dret

Per a poder entendre més bé el concepte d'evolucié podem distingir dues eta-
pes.

5.2.1. Els antecedents: I'Estat absolutista

Ja hem vist que I'Estat és una forma d'organitzaci6 politica que sorgeix a Euro-
pa a partir del segle xvI. Molts i diversos factors —com l'aparici6é de la imprem-
ta, la recuperaci6 del dret roma, la formaci6é d'exercits permanents i 1'aparicié

d'armes de foc, la creacié de burocracies al servei dels monarques, el sorgiment

A |'Estat espanyol I'assemblea parlamentaria rep
el nom de Corts Generals i és formada per dues
cambres, el Congrés dels Diputats i el Senat.
"Les Corts Generals exerceixen la potestat
legislativa de I'Estat, n'aproven els pressupostos,
controlen l'acci6 de Govern i tenen les altres
competencies que els atribueixi la Constitucié".
(art. 66.2 de la Constitucié espanyola).
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d'una hisenda publica, etc.— es van conjuminar per acabar amb l'atomitzada
estructura feudal de poder, en qué multiples senyors controlaven petits terri-
toris o feus.

Progressivament, i per influéncia d'aquelles transformacions socials i econo-
miques, s'aniran unificant els diferents territoris sota un poder, un dret i un
sistema impositiu comu: és el sorgiment de 1'Estat modern.

En aquest primer estadi, el titular del poder estatal és el princep o el rei (el
sobira), que concentra en la seva persona tots els poders, té el monopoli de la
violencia, crea el dret i 1'aplica. Pero ell mateix esta per damunt de les lleis que
dicta, no esta sotmes al dret. Per aixo rep el titol de monarca absolut i la forma
d'Estat que encapgala s'anomena Estat absolutista. Malgrat que el dret tingui
ja un paper molt important en l'estructuracio i en el govern d'aquest model
d'Estat, no som encara davant d'un Estat de dret. Aquest, amb les caracteristi-
ques que hem vist en el punt anterior, sorgira precisament com una reaccio

contra el regim absolutista.

L'absolutisme és la forma d'organitzaci6 politica en la qual el sobira no
esta sotmes a cap vincle juridic i concentra en la seva persona tots els

poders de 1'Estat (legislatiu, executiu i judicial).

5.2.2. De I'Estat de dret liberal a 1'Estat social i democratic de
dret

Podem distingir dues classes d'Estat segons les diverses manifestacions al llarg

de la historia.

a) L'Estat liberal

El progressiu desenvolupament de les estructures economiques (llibertat
d'empresa, de contractacio, enfortiment del mercat) durant els segles XVII i
xviiI va donar lloc al sorgiment, a Europa, d'una nova forca social (la burgesia)
que, a poc a poc, ana imposant un model de societat diferent del de la mo-
narquia absoluta. Es tracta de I'Estat liberal, primera manifestacié historica
de I'Estat de dret.

Com a reacci6 contra 1'Estat absolutista, 1'Estat liberal s'articula a partir de la
necessitat d'imposar limits al poder del sobira i defensar el dret dels indivi-
dus en un ambit d'acci6 lliure d'intromissions del poder politic. La doctrina
jusnaturalista dels drets de la persona drets —que s'entén que s6n previs a
qualsevol poder (vegeu el modul "Que és el dret?")- servira de plataforma per
a justificar aquest nou ordre basat en el respecte a les llibertats individuals:
dret a la vida, dret a la llibertat de consciéncia, de religio; dret a la seguretat,
a la propietat. En parlar del concepte de drets fonamentals ja hem vist que la
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Declaraci6é d'independéncia dels Estats Units (1776) i la Declaraci6 dels drets
de I'home i del ciutada de I'Assemblea Nacional francesa de 1789 assenyalen
els moments clau d'aquesta transformaci6 politica.

"L'objectiu de tota associacié politica és la conservaci6 dels drets naturals i imprescripti-
bles de 'nome." (art. 2 de la Declaraci6 francesa dels drets de I'nome i del ciutada, 1789)

Aquests esdeveniments historics representaran la institucionalitzaci6 de 1'Estat
de dret liberal, amb les caracteristiques assenyalades abans de garantia dels
drets, imperi de la llei, divisi6 de poders, submissi6 de 'administraci6 al prin-
cipi de legalitat i jutges independents. L'objectiu final d'aquesta nova estruc-
tura politica és garantir als ciutadans la possibilitat de gaudir dels seus drets i
llibertats individuals sense ingeréncies dels poders publics.

Pero tot i que I'Estat liberal proclamava la llibertat i la igualtat de tots els ciu-
tadans, aixd no tenia un reflex directe en els mecanismes de representaci6
politica: durant el segle xix, la majoria dels estats liberals mantenen formes
de sufragi restringit o censatari, és a dir, el dret a votar es limita als qui gau-
deixen de determinades condicions personals o economiques (els homes, els
propietaris, els qui tenen un nivell determinat d'ingressos, etc.). Aixo facilita
un sistema politic oligarquic, en el qual el poder esta concentrat en mans
de grups socials molt reduits. Es la prova que liberalisme no és necessariament

sinonim de democracia.

b) L'Estat democratic

Aquest estat de coses origina conflictes i tensions socials —sovint de caire revo-
lucionari- que marquen la historia de la segona meitat del segle xIx i que do-
naran lloc a un seguit de reformes politiques, com la introduccié progressiva
del sufragi universal i el reconeixement ple dels drets de participaci6 politica
a tots els ciutadans, sense cap més restriccié que la majoria d'edat. Aixi sorgeix
I'Estat democratic, nou estadi en I'evoluci6 historica de 1'Estat de dret.

Perd ben aviat havien de sorgir noves tensions ocasionades per les conseqiien-
cies d'un sistema economic que mantenia amplies capes de la poblacié en una
situacié de pobresa i sobreexplotacié. I és que la logica interna dels drets és
implacable: de que servia el reconeixement dels drets de participaci6 politica
si continuaven existint profundes desigualtats culturals, economiques i socials
entre els diferents membres de la societat? La necessitat de donar resposta a
aquesta qiiestio va posar en marxa la tercera transformaci6 de I'Estat de dret,
que dona lloc al model actual de 1'Estat social i democratic de dret.

c) L'Estat social i democratic de dret

E. Pankhurst, sufragista britanica, una de les
primeres lluitadores en favor del vot femeni.

El sufragisme

Els moviments socials que,
com el sufragisme, reclamaven
I'extensié del dret de participa-
ci6 politica a tots els ciutadans
motiven la transformaci6 de-
mocratica de I'Estat liberal.
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Després de la Primera Guerra Mundial, els estats europeus —comencant per
Alemanya, amb la Constitucié de Weimar del 1919- aniran incorporant a les
seves constitucions tot un seguit de drets socials i economics que donaran sor-
tida a la situaci6 de crisi social en la qual el model liberal, malgrat les reformes
democratiques, havia desembocat a partir de la fi del segle XIX.

A partir d'aquest moment, amb el reconeixement constitucional dels drets so-
cials, economics i culturals, canvia radicalment la concepci6 de I'Estat i de les
seves funcions. El model d"Estat minim" predicat pel liberalisme —amb la seva
coneguda maxima "laissez faire, laissez passer"-, en el qual els poders politics
s'havien de limitar a assegurar l'ordre i la seguretat de les relacions entre els
particulars, havia demostrat a bastament la seva incapacitat per a garantir la
justicia social i la realitzacio efectiva dels ideals d'igualtat i de llibertat. EI mo-
del substitut sera el d'Estat intervencionista, basat en el principi que els po-
ders pablics han de tenir capacitat per a incidir en els processos productius i de
redistribuci6 de la riquesa. En virtut d'aquest principi, 1'Estat tindra un paper
cada cop més important en l'economia (mesures de planificacio, politica mo-
netaria, politica fiscal), regulara relacions que fins llavors s'havien considerat
estrictament privades (legislaci6 laboral) i establira serveis publics i prestaci-
ons socials (assistencia sanitaria i a la vellesa, educacié general, proteccié con-
tra l'atur, etc.) amb l'objectiu altim d'assegurar una redistribucié minimament
justa de la riquesa social i de garantir als ciutadans unes condicions de vida
prou dignes, que facin realment possible l'exercici dels drets civils i politics.
Per aix0 aquest model es coneix també amb la denominacié d'Estat social,
Estat assistencial o Estat del benestar.

L'evoluci6 de I'Estat de dret, com tot fenomen historic, és una qiiestio oberta.
El model de 1'Estat social o del benestar és criticat avui des de diferents posici-
ons ideologiques: des del neoliberalisme es defensa un retorn a 1" Estat minim";
des de posicions radicalment democratiques es denuncia el perill del paterna-
lisme i la perdua de pes politic del poder legislatiu en favor d'un poder executiu
cada cop més omnipresent. També I'Estat mateix, com a model d'organitzaci6é
politica, es troba en un moment de canvi, per la progressiva internacionalit-
zacio i globalitzaci6 de 1'economia, la revitalitzaci6 de les institucions interna-
cionals i la immediatesa de les comunicacions. Tanmateix, avui més que mai,
hauria de ser possible una lectura aprofundida dels principis de 1'Estat de dret
-situant-los potser en un marc internacional o transnacional- que servis per a
garantir i ampliar els marges de llibertat, igualtat i participacio6 fins ara assolits

—molt escassos encara, per no dir inexistents, en moltes parts del moén.

L'Estat social i democratic
de dret

La Constitucié espanyola de
1978 proclama al seu art. 1
que I'Estat social i democra-
tic de dret és el model verte-
brador del sistema politic espa-
nyol.
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6. La genesi del dret

Les pagines anteriors ens han fet prendre consciencia de la vinculaci6 directa
entre el dret i el poder politic. El poder s'encarna avui en I'Estat, el qual, en
tant que sobira i titular del monopoli de la forga, és el creador majoritari de les
normes juridiques i el que vetlla pel seu compliment. En el que resta d'aquest
modul ens acostarem a aquests processos concrets de creacio6 i aplicaci6 de
normes i veurem quins organs de 1'Estat tenen les competéncies per a dur a
terme aquestes activitats. Abans, pero, assenyalarem algunes coses sobre el
concepte de norma i d'ordenament juridic i veurem les diferents classes de

normes que podem trobar en l'ordenament juridic espanyol.
6.1. Norma juridica i ordenament juridic

L'analisi de la norma juridica (concepte, estructura, contingut, tipus, etc.) i de
l'ordenament juridic és un dels temes centrals de tota teoria del dret. Aqui no
podem examinar en profunditat les diferents aportacions que la ciéncia juri-
dica ha fet en aquest camp i ens limitarem a fer-ne algunes precisions concep-
tuals a fi de completar el que ja hem dit en el modul "Que és el dret?". Sigui el
cas que sigui, hem de tenir present que quan a partir d'ara parlem de norma i
d'ordenament juridic prenem com a marc de referéncia el dret objectiu, és a dir,
el conjunt de normes valides i vigents en una determinada comunitat juridica
en un moment historic concret.

La norma -unitat minima fonamental de tot sistema juridic- i
l'ordenament —com a conjunt unitari i coherent de normes en qué
aquestes adquireixen el seu sentit ple- constitueixen el principal objec-
te d'estudi de la ciencia del dret.

6.1.1. La norma juridica: classes i estructura

L'ordenament juridic és constituit per una base comuna, que al mateix temps
esta estructurada amb unes diferencies que el defineixen. Per aquesta rad cal
distingir les classes de normes d'estructura de la norma.

1) Classes de normes

En el modul "Que és el dret?" hem parlat de les normes i dels diferents sistemes
normatius com a fenomens socials que tenen una incidéncia directa en les
nostres accions, que "regulen" els nostres actes, que coordinen la vida social.
També hem vist que, entre els diferents sistemes normatius, el dret té unes ca-
racteristiques especifiques (generalitat, imperativitat, coercibilitat) que el fan
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especialment estable, la qual cosa incrementa la seva aptitud per a regular les
conductes. Tanmateix, els estudiosos del dret continuen discutint sobre qui-
nes d'aquestes caracteristiques son més rellevants per a definir la naturalesa de
la norma i de I'ordenament juridic.

Si algi ens demana un exemple de norma juridica, el que és més probable és
que pensem en les normes del dret penal o en les normes que ens obliguen a
seguir una determinada conducta (per exemple, conduir o pagar impostos). Es
cert que moltes de les normes d'un sistema juridic tenen la finalitat d'orientar
el comportament dels seus destinataris, perd també ho és que hi trobem igual-
ment moltes normes que es limiten a definir una figura juridica (per exemple,
que és el matrimoni, qué és un testament), o bé estableixen com s'organitzen
les institucions, fixen quins organs tenen competéncies per a portar a terme
determinades activitats, o determinen com es creen, es modifiquen o es dero-

guen les lleis. En un sistema juridic hi ha gran diversitat i riquesa de normes.

Els teorics del dret han proposat molts i diversos criteris —a vegades contra-
posats— per a classificar aquesta munié de normes i trobar-ne la naturalesa,
I'estructura i el funcionament auténtics. En funcié de 'aspecte o I'element de
es normes que es consideri més rellevant (el caracter de les normes, el contin-
1 d 11 t (el ter de 1 , el t

gut, les funcions, I'0rgan que les emet, els seus destinataris, etc.), obtindrem

també classificacions diferents.

Una d'aquestes classificacions se centra en el caracter de les normes, és a dir,
en la manera com contribueixen a regular o orientar la conducta. Ja hem vist
que moltes normes es presenten com un mandat, com una prescripcié que
ordena fer o deixar de fer alguna cosa. D'aquestes normes diem que tenen
un caracter imperatiu. No sén simples recomanacions que podem seguir o
no, sind que la seva pretensio ultima és la de dirigir el comportament, induir
el destinatari de la norma a actuar d'una determinada manera (pensem, per
exemple, en el conjunt de normes que estableixen 1'obligaci6é de pagar impos-
tos o en les normes penals). Alguns autors consideren que aquestes son les
normes que millor representen el caracter del dret i presenten aquesta "impe-

rativitat" com el tret més definitori del fenomen juridic.

Normes imperatives

Les normes imperatives son aquelles que imposen una conducta determinada. Les podem
subdividir entre les que ens ordenen fer una determinada acci6 (normes d'obligacid) i les
que ens ordenen no fer o no seguir una determinada conducta (normes de prohibicid).

No obstant aix0, aquesta caracteristica no és compartida per totes les normes
juridiques: n'hi ha moltes que no ens assenyalen cap comportament concret,
sin6 que simplement posen al nostre abast una colla d'instruments que podem
utilitzar o no per a dissenyar i regular les nostres relacions amb els altres (per
exemple, les normes del Codi civil que regulen els diferents tipus de contractes,
o les que estableixen la possibilitat d'atorgar testament). Aquestes normes son

permissives.

Normes permissives o
facultatives

Les normes permissives o fa-
cultatives sén les que atorguen
als seus destinataris facultats o
poders per fer alguna cosa.




CC-BY-NC-ND » P09/01503/00338 43

Que és el dret?

Perd en un ordenament juridic trobem també tot un altre conjunt de normes
que no prescriuen ni possibiliten conductes dels destinataris, siné que es limi-
ten a definir conceptes juridics o estableixen com s'organitzen les institucions
o preveuen quins Organs tenen competencies per a crear i aplicar el dret, els
criteris que han de seguir per a fer-ho, etc.; sbn normes que possibiliten el
funcionament intern de tot el sistema juridic com a tal. Per aix0 qualifiquem
aquestes normes de normes secundaries o d'organitzacio, mentre que les an-
teriors, les normes de conducta, les qualifiquem de normes primaries.

Un exemple de norma primaria

"Els pares han de prestar assistencia completa als fills tinguts dins o fora del matrimoni,
durant la minoria d'edat i en els altres casos en que la llei els hi obligui." (art. 39.3 de
la Constituci6 espanyola)

e S6n normes primaries les que tenen la funcié d'orientar la conducta, és
a dir, les que prescriuen directament com han d'actuar o poden actuar els
seus destinataris (qué han de fer o no han de fer obligatoriament o com es
poden comportar davant determinades situacions). En aquest sentit, tant
les normes imperatives com les permissives que hem vist en la classificacié
anterior sébn normes primaries.

¢ En canvi, les normes secundaries son totes les que no estan dirigides a re-
gular cap conducta, sin6 que es refereixen —directament o indirectament-
a altres normes. Entre aquestes normes trobem, per exemple, les que espe-
cifiquen els criteris de validesa de les normes en el sistema juridic; les regles
que determinen com es creen i es modifiquen en general les normes, quins
organs tenen les competéncies per a dictar-les, quins organs han d'actuar

i amb quins criteris d'aplicaci6, etc. SOn "normes sobre les normes".

Un exemple de norma secundaria

"L'aprovaci6, la modificacio6 o la derogaci6 de les Lleis organiques exigeix la majoria ab-
soluta del Congrés en una votacio final sobre el conjunt del projecte." (art. 81.2 de la
Constituci6 espanyola)

2) L'estructura de la norma

Pel que fa a l'estructura interna de la norma juridica, els cientifics del dret
consideren que, malgrat la diversitat de normes juridiques existent, la majoria
comparteix en el fons una estructura formal semblant. Segons aquesta analisi,

la norma conté dos elements: un suposit de fet i una conseqiiéncia juridica.

L'estructura de la norma es pot expressar com una relacié logica: "Si és

el cas que F (el suposit de fet), ha de ser C (la conseqiiéncia juridica)".
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El suposit de fet ens ofereix la descripcié de la situaci6 a partir de la qual
resulten uns efectes juridics. La conseqiiéncia juridica és la conducta o el
comportament que el destinatari de la norma haura de seguir a causa d'haver-
se produit aquella situacio.

Un exemple ens permetra entendre-ho millor: el Codi civil, en l'article 1902, estableix
que "El qui per accié o omissi6é causa un dany a un altre, si hi intervé culpa o negligeéncia,
resta obligat a reparar el dany que ha causat". La primera part de la disposicié ("El qui per
accié o omissio causa un dany a un altre, si hi intervé culpa o negligéncia [...]") defineix
el suposit de fet. La segona part ("[...] resta obligat a reparar el dany que ha causat")
n'expressa la conseqiiencia juridica.

Hem de tenir present, tanmateix, que el vincle entre el suposit de fet i la con-
seqiiencia juridica no té el caracter de necessitat propi de la relaci6 causa-efec-
te que es dona en la naturalesa ("quan l'aigua arriba a una temperatura de 100
graus comenca a bullir"), sin6 que és més aviat una previsié abstracta sobre
el que, segons l'ordenament juridic, hauria de ser. El dret, a diferéncia de la
ciéncia, no descriu com és el mon fisic, sin6 que prescriu com ha de ser el

mon social, la convivencia humana.

6.1.2. L'ordenament juridic

D'una manera molt general podem dir que 'ordenament juridic és el
sistema de normes i institucions juridiques vigents que una determina-

da comunitat s'ha atorgat per a regular la seva convivencia.

El fet que es tracti d'un sistema ens indica que no n'hi ha prou amb una simple
acumulaci6é de normes per a constituir un ordenament juridic. Primer, cal que
aquestes normes siguin elles mateixes "juridiques". Perd que una norma pugui
ser considerada juridica depen precisament del fet que sigui reconeguda com
a tal en un ordenament. Necessitem referir-nos a la globalitat del sistema per a
poder decidir si la norma en qiiesti6 és juridica o no: no hi ha normes juridi-
ques aillades o al marge d'un ordenament. I, al seu torn, només podem dir que
tenim un ordenament juridic quan totes les normes que l'integren formen un

conjunt organic coherent, és a dir, estan mutuament interrelacionades.

Un simil ens pot ajudar a entendre millor aquesta relaci6 d'anada i tornada en-
tre I'ordenament juridic i les normes que el componen. Quan volem coneéixer
el significat d'una paraula, consultem el diccionari i hi trobem que la paraula
és definida amb altres paraules i frases que, al seu torn, hem de conéixer si
volem entendre la definici6 que cerquem. Una breu consulta al diccionari ens
fa ser conscients, doncs, que el llenguatge és una estructura unitaria complexa
i que els elements que el componen estan estretament interrelacionats, sén
interdependents. El significat de cada paraula només es pot determinar dins
de la xarxa global del llenguatge. Una cosa semblant passa amb les normes i

l'ordenament juridic.
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Ordenament juridic

Un ordenament juridic és un sistema organic en que tots els elements (les normes) s6n
interdependents i constitueixen un entramat complex de relacions mutues. Les normes
juridiques només adquireixen el seu sentit ple dins del marc d'un ordenament.

Assenyalarem finalment que, com a sistema organic i complet que és, tot or-
denament juridic té una pretensié d'unitat, de coheréncia i de plenitud.

1) La unitat de I'ordenament es refereix a la seva estructura. L'ordenament
juridic té una estructura unitaria en tant que totes les normes estan intercon-
nectades les unes amb les altres d'acord amb una relaci6 de jerarquia.

Jerarquia normativa

La validesa d'una norma inferior depen del fet que hagi estat dictada de conformitat amb
el procediment previst en la norma superior (validesa formal) i que el seu contingut no
contradigui el que disposa la norma superior (validesa material). En darrer terme, totes
les normes obtenen la seva validesa a partir de la norma fonamental -la Constitucié-,
que ocupa el lloc preeminent dins del sistema.

2) La coheréncia es refereix al contingut de 1'ordenament: hi ha d'haver com-
patibilitat entre el que disposen les diferents normes que componen un orde-
nament. La pretensié de coheréncia de tot ordenament comporta que dins
d'un mateix sistema juridic no hi hauria d'haver dues normes que prevegin
consequiencies juridiques diferents per a un mateix suposit de fet. Tanmateix,
atesa la gran complexitat dels ordenaments juridics actuals, a vegades es dona
aquest cas. Diem llavors que aquestes dues normes sén antindomiques o que

es produeix un conflicte de normes.

Antinomia

Una antinomia o conflicte de normes es produeix quan en un ordenament juridic hi ha
dues o més normes que preveuen una solucié diferent per a una situaci6 de fet idéntica,
de manera que el compliment d'una de les normes implicaria la vulneraci6 de l'altra.

3) La plenitud -o completesa— de l'ordenament fa referéncia a la pretensio
que, en principi, tot ordenament juridic hauria de tenir solucié per a tots els
tipus de contlictes o per a tots els casos que es poguessin presentar. Aquesta és
una pretensioé necessaria per a garantir el principi de seguretat juridica i poder
fer efectiu I'imperatiu de fer justicia davant de qualsevol cas juridicament re-
llevant que es pugui plantejar. No es dificil veure que aquesta és una aspiracio
de compliment practicament impossible, atesa la riquesa inesgotable de la re-
alitat social i de les relacions interpersonals.

Llacuna legal

Una plenitud absoluta del sistema juridic resulta a la practica inabastable, per la qual cosa
no és infreqiient trobar casos que no tenen prevista una resolucié especifica en les lleis
vigents. En aquests casos diem que hi ha una llacuna legal.

En altima instancia els jutges, que tenen atribuida la competeéncia d'interpretar
i aplicar la llei, sén els qui hauran de resoldre les antinomies i decidir quina
norma és aplicable, i també omplir les llacunes legals que es produeixen dins
del sistema. Els jutges no es poden abstenir en cap cas del seu deure de "fer
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justicia", de manera que si no existeix una norma que prevegi el cas concret,
I'hauran de resoldre conforme a la resta de fonts del dret (art. 1.7 del Codi

civil).

En l'apartat 4 d'aquest modul, quan parlem de l'aplicacié del dret, veurem de
quines tecniques i criteris disposen els jutges —i els juristes practics en general-
per a donar soluci6 a aquest tipus de problemes.

6.2. Que son les fonts del dret?

D'on surt, on es troba, com es manifesta el dret en cada sistema juridic concret?
Fins ara hem parlat de les normes i els ordenaments juridics des d'un punt
de vista més aviat abstracte i general, pero arriba un moment que l'estudios
del fenomen juridic s'ha de preguntar, si vol cone¢ixer a fons un determinat
ordenament juridic, que és el que val com a dret dins d'aquest ordenament
concret, on ha d'anar a cercar el dret i quines formes adopta. L'expressio fonts
del dret no designa, doncs, els organs dels quals sorgeixen les lleis —com el mot
sembla suggerir—, sind la forma en la qual es manifesten els continguts juridics:
en forma de llei, de costum, de principis juridics. Cada sistema juridic té un

determinat sistema de fonts.

No tots els ordenaments juridics tenen la mateixa estructura de fonts. En ge-
neral, podem agrupar els ordenaments juridics occidentals en dues grans tra-
dicions: per una banda, els sistemes juridics de 'anomenat dret continental
(d'arrels romanogermaniques), que tenen la llei com a font basica del dret; i,
per una altra banda, els sistemes de common law (com el dret angles i el nord-
america), que atorguen a les resolucions dels jutges i tribunals un lloc preemi-
nent com a font de dret.

Fonts del dret

El sistema de fonts de l'ordenament juridic espanyol s'estableix en l'article 1.1 del Codi
civil: 1a llei, el costum i els principis generals del dret. L'art. 1.2 i la disposici6 final 4a. de
la Compilaci6 del dret civil de Catalunya recullen també aquest mateix sistema de fonts.

Dret continental / common law

Els sistemes de dret continental, com l'espanyol, s'articulen basicament al voltant de les
normes escrites —lleis, en sentit ampli- i aix0o explica la importancia que hi ha tingut la
idea de codificaci6, mentre que en el common law la figura fonamental és la del prece-
dent judicial, és a dir, la resoluci6 judicial establerta préviament per a casos semblants
a la qual s'atorga un valor vinculant.

En societats altament complexes com les actuals, s'amplia extraordinaria-
ment l'ambit de materies que necessiten ser regulades juridicament. L'Estat
ha d'intervenir de forma creixent sobre la realitat social. D'aquesta manera,
els ordenaments juridics esdevenen cada cop més elaborats i tecnificats, amb
normes molt detallades i especifiques. Per aix0 la llei emergeix avui com la
principal font del dret.
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6.2.1. Lallei

Quan el Codi civil es refereix a la llei com a font del dret —diferent d'altres
fonts com el costum o els principis generals—, fa s del terme llei en un sentit
material molt ampli, per a assenyalar de manera genérica tot tipus de norma
escrita dictada per qualsevol dels organs de I'Estat de conformitat amb el pro-
cediment legalment previst.

Ara bé, en un sentit formal, técnicament més acurat i restringit, utilitzem el
terme llei exclusivament per a fer referéncia a aquella norma que ha estat
dictada pel Parlament, organ de representaci6 politica dels ciutadans i seu
del poder legislatiu de 1'Estat. En aquest sentit técnic restringit, les normes
que no provenen del poder legislatiu, sin6 que han estat dictades pels organs
del poder executiu —el Govern i la resta d'organs de I'Administraciéo—, no sén
qualificades de lleis i els reservem altres denominacions (decret, reglament, ordre
ministerial, etc.); per tant, com veurem més endavant, tenen sempre un rang

inferior a les lleis propiament dites.

A 1'Estat espanyol, des de la promulgaci6 de la Constitucio6 del 1978, el poder
politic s'exerceix de forma descentralitzada. Tant I'Estat central com les comu-
nitats autonomes tenen potestat per a dictar lleis sobre aquelles matéries en

qué tenen competencia.

Estat i comunitats autonomes

L'Estat i les comunitats autonomes exerceixen la potestat de dictar lleis per mitja dels
seus respectius organs legislatius: les Corts Generals (compostes pel Congrés dels Dipu-
tats i pel Senat) son 1'0rgan de representacié politica del conjunt de ciutadans de I'Estat
espanyol, mentre que les assemblees legislatives de les comunitats autonomes —en el cas
de Catalunya, el Parlament- representen els ciutadans dels territoris respectius.

Tant les lleis dictades per I'Estat com les dictades per les comunitats autonomes
sOn vigents en 'ambit de la seva competencia i no hi ha una relaci6 de jerar-
quia entre elles. La conseqiiencia obligada d'aquest principi de repartiment del
poder politic és que de la mateixa manera que les comunitats autbnomes no
poden legislar sobre materies que sébn competéncia de 1'Estat central, aquest no

ho pot fer sobre les matéries que son reservades a les comunitats autonomes.

6.2.2. El costum

Historicament, el costum havia tingut un paper central com a font primordial
—a vegades tnica— del dret i continua tenint encara una preseéncia important
en sistemes juridics poc desenvolupats. Perod, a mesura que el poder politic dels
estats s'ha fet més gran, la funcié del costum en el sistema de fonts ha passat
a un segon pla, en part perque molts dels costums juridics van ser recollits ja
en el seu moment en lleis escrites, i en part perque el dinamisme de la societat
exigeix respostes legislatives rapides i clares que el costum juridic, per les seves

La llei en sentit estricte es caracteritza pels

dos trets seglients: a) és una norma escrita —a

diferéncia del costum juridic- i b) és elaborada
i aprovada per |'assemblea parlamentaria de la
comunitat juridica; per tant, és expressi6 de la
voluntat general.
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caracteristiques propies, no pot aportar. Per aix0 la llei s'ha convertit avui en
la principal font de dret i el costum s'aplica només de manera supletoria, en
els casos en que no existeix una norma legal que es pugui aplicar al cas.

El costum juridic és una norma o regla de conducta que ha sorgit de la
practica social i que és considerada obligatoria per la comunitat juridica.

En aquesta definici, proposada pel professor Latorre (1996), es reflecteixen
els trets caracteristics del costum juridic. Per una banda, té un origen en la
comunitat ja que, igual com passa amb els usos i practiques socials, prové de
la repetici6 i l'acceptacié d'uns certs actes i conductes per part dels membres
de la societat, pero, per l'altra, a diferéncia dels usos socials, el costum juridic
es distingeix per la seva obligatorietat: en la comunitat hi ha una consciéncia
que es tracta d'un comportament exigible amb caracter general ("voluntat de

validesa") i la seva inobservanga comporta conseqiiencies juridiques.

Caracter supletori del costum juridic

Segons l'article 1.3 del Codi civil, el costum juridic té un caracter supletori: regeix només
quan no existeix una llei directament aplicable al cas. A part d'aixo, s'exigeix que es
demostri que el costum existeix i és vigent com a tal en la comunitat juridica.

A diferencia de la llei, que és una forma conscient, intencionada i expressa de
creacio del dret per part del poder politic, el costum és una forma espontania
i tacita de creacio del dret per part de la societat.

6.2.3. Els principis generals de dret

L'altim esglao en el sistema de fonts de 'ordenament juridic espanyol és cons-
tituit pels principis generals del dret. Aixi ho estableix l'article 1.4 del Codi
civil quan diu que "els principis generals del dret s'aplicaran a falta de llei o de

costum, sense perjudici de llur caracter informador de 'ordenament juridic".

L'aplicaci6 dels principis generals del dret permet trobar solucié en els casos
de llacunes legals, és a dir, quan ni la llei ni el costum juridic han previst una
regulaci6 per al cas concret que es planteja. Pero al mateix temps, ates el seu
"caracter informador de l'ordenament juridic", contribueixen en tot moment
a una interpretacié de les normes que sigui congruent amb la totalitat del
sistema.

Hi ha una discussié oberta entre els juristes sobre la naturalesa, 1'abast i el
contingut dels principis generals del dret. Des d'una perspectiva jusnaturalista
(vegeu el modul "Que és el dret?"), s'identifiquen aquests principis amb uns
principis de justicia universals i immutables que es deriven o bé de les lleis di-
vines o bé de la naturalesa humana. En canvi, des del positivisme es considera
que els principis generals del dret sén els enunciats prescriptius que es poden
extreure —com si fos per destil-laci6— de l'analisi de I'ordenament juridic vigent
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d'un pais. S6n com l'estructura conceptual basica sobre la qual es construeix
tot el sistema juridic. Els principis generals no sén una cosa externa al sistema
juridic, siné que son el fonament mateix de les normes.

Exemples de principis generals de dret

[Tl

"Ning no pot anar contra els seus propis actes", "ningt no pot al-legar l'incompliment
d'un pacte que ell mateix ha incomplert" o "ningt no pot ser condemnat sense ser escol-
tat", son principis generals reconeguts per la jurisprudencia i que gaudeixen d'una llarga
tradici6é que es remunta fins al dret roma.

El Tribunal Suprem, per mitja de les seva jurisprudéncia, determina quins prin-
cipis i maximes poden ser considerats "principis generals del dret" amb el ca-
racter normatiu que correspon a aquesta figura. Per tant, el criteri altim per a
saber si ens trobem davant d'un d'aquests principis sera el fet que hagi estat
reconegut pel Tribunal Suprem.

6.3. Tipus de normes en l'ordenament juridic espanyol. El valor

de la Constitucio

Hem vist que tot ordenament juridic és un conjunt unitari i coherent de
normes ordenades segons un principi de jerarquia. Ens podem imaginar que
aquest conjunt forma una estructura piramidal, en el vértex de la qual hi ha
—almenys en un regim constitucional com l'espanyol- la Constitucid, que és
la norma basica de tot I'ordenament juridicopolitic de 1'Estat i de la qual van
derivant tota la resta de normes.

En I'ordenament juridic espanyol trobem, per ordre de jerarquia, els tipus se-
glients de normes, que es diferencien entre elles tant per les mateéries que re-
gulen com pel poder del qual provenen i pel procediment que s'ha de seguir
per a aprovar-les:

1) La Constituci6. La Constitucié té un doble vessant: politic i juridic. D'una
banda, des del punt de vista politic és el document mitjancant el qual els ciu-
tadans es "constitueixen" en comunitat juridicopolitica, es reconeixen mutu-
ament un seguit de drets i llibertats fonamentals i acorden regular la seva con-
viveéncia d'acord amb uns determinats principis i valors. Hem vist abans que,
historicament, el moviment constitucionalista i el sorgiment dels estats cons-
titucionals és la manifestacio de la lluita per la garantia de les llibertats indivi-
duals enfront dels poders puablics; pero, d'altra banda, la Constituci6 és també
—i per aix0 precisament pot complir la funcié politica- una norma juridica,
la primera norma de tot 1'ordenament i, com a tal, vincula tant els ciutadans

com els poders publics.

La Constituci6é com a llei fonamental de 1'ordenament juridic no és solament una decla-
raci6 programatica, siné que posseeix una eficacia directa i, per tant, els seus preceptes
—com els de tota norma juridica— poden ser al-legats directament davant dels tribunals.
Els drets reconeguts constitucionalment sén directament aplicables.
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El que atorga a la Constitucio la seva posicié de norma superior en el vertex del
sistema juridic és precisament el fet que és expressio directa de la voluntat uni-
da de tots els ciutadans (el "poble"), en els quals resideix el poder constituent.

Aquesta posici6 de superioritat en I'ordenament i la seva condici6 de norma
de normes es reflecteix també en el fet que la mateixa Constitucio és la que
regula les formes de producci6 de la resta de normes juridiques, distribueix les
competencies per a la creacié de cada tipus de disposicié normativa, estableix
els procediments d'elaboraci6 i delimita, de conformitat amb el principi de
divisi6 de poders, les funcions i la capacitat normativa dels diferents organs
de 1'Estat.

2) Els estatuts d'autonomia. Els estatuts d'autonomia sén la norma institu-
cional basica de cada comunitat autonoma (art. 147.1 de la Constitucio).
Tenen també —de manera similar a la Constitucio- la doble condici6é de docu-
ment politic i de norma juridica. Com a document politic, tenen un carac-
ter constituent, en tant que son expressié de la voluntat dels ciutadans de la
comunitat autonoma de constituir-se en autogovern. I, des del punt de vista
normatiu, els estatuts d'autonomia sé6n la norma superior de I'ordenament au-

tonomic, sotmesos només a la Constitucio.

La Generalitat

La Generalitat és la instituci6 en la qual s'organitza politicament 1'autogovern de Cata-
lunya (art. 1.2 de I'Estatut). Amb aquest terme es denomina el conjunt de poders que
formen la comunitat autdonoma. L'art. 29.1 de 1'Estatut esmenta com a parts integrants
de la Generalitat, el Parlament, el president i el Consell Executiu o Govern, pero s'hi ha
d'incloure també tota la resta d'institucions i organs propis de la comunitat autdbnoma
(Consell Consultiu, Sindic de Greuges, Sindicatura de Comptes, etc.).

3) Lleis organiques. S6n un tipus especific de lleis, de rang superior a les lleis
ordinaries, mitjancant les quals es regulen les materies basiques de 1'Estat. Es
caracteritzen perque el seu procediment d'aprovacié, modificaci6 o deroga-
ci6 exigeix majoria absoluta del Congrés en una votacié final sobre el con-
junt del projecte. Entre les materies que només es poden legislar mitjancant
llei organica, l'article 81 de la Constitucié esmenta el desenvolupament de
drets fonamentals i llibertats pabliques, l'aprovacio dels estatuts d'autonomia,
I'establiment del régim electoral general i totes les altres matéries per a les quals
la Constitucié prevegi expressament aquesta forma (per exemple, la regulacio
del Defensor del Poble, del Consell d'Estat, del Tribunal Constitucional, etc.).

4) Lleis ordinaries. S6n totes les normes aprovades per les Corts Generals
segons el procediment constitucionalment establert que regulen mateéries no
reservades a les lleis organiques. També s6n considerades lleis ordinaries, amb
el mateix rang que les dictades per les Corts, les aprovades per les assemblees
legislatives o parlaments de les comunitats autonomes en les matéries en que
la Constitucio i els seus respectius estatuts els atribueixen competéncies. En
l'apartat seglient veurem el procediment que segueix la tramitaci6 de les lleis

ordinaries.



CC-BY-NC-ND » P09/01503/00338 51

Que és el dret?

5) Decrets legislatius. Tot i que en principi el poder legislatiu és 1'tnic que
té la potestat per a elaborar lleis, en determinades circumstancies pot delegar
aquesta potestat en el poder executiu, és a dir, en el Govern. L'article 82 de la
Constitucid, que preveu aquesta figura legal, estableix que aquesta delegacio
s'ha de fer sempre de forma expressa, per a una materia concreta i fixant sem-
pre el termini d'exercici.

El decret legislatiu és, doncs, una disposicié que, malgrat que prové del poder

executiu, té rang de llei. Per aix0 s'anomena també llei delegada.

6) Decrets llei. El poder executiu (el Govern) pot recOrrer a un altre tipus de
norma per realitzar tasques legislatives. Es tracta de la figura del decret llei,
prevista en l'article 86 de la Constitucio. Igual que les lleis delegades, el decret
llei és també una norma amb rang de llei que emana, excepcionalment, d'un
organ (el Govern) que no té poder legislatiu. Pero en aquest cas, la iniciativa
no parteix del poder legislatiu —com en les lleis delegades—, sin6 de l'executiu.
Aquesta activitat legislativa del poder executiu es justifica només per raons
d'urgéncia en aquells casos en queé el poder legislatiu no pot donar resposta a la
necessitat normativa per la via normal de tramitaci6 de les lleis al Parlament.
Cal destacar el caracter excepcional d'aquesta mesura, ja que altrament es con-
culcarien principis basics de 1'Estat de dret (vegeu l'apartat 2.1, "Els principis

de I'Estat de dret"), com la separaci6 de poders o el principi mateix de legalitat.

No totes les materies poden ser objecte de regulacio legal mitjancant la figura
del decret llei: I'ordenament de les institucions basiques de 1'Estat, els drets,
deures i llibertats dels ciutadans, el réegim de les comunitats autonomes i el
regim electoral general en queden exclosos.

7) Disposicions administratives. Al marge de les normes amb rang de llei,
l'ordenament juridic conté també tot un seguit de disposicions que desenvo-
lupen els continguts de les lleis. S6n les anomenades normes reglamentaries —o,
senzillament, reglaments— dictades pel poder executiu —sigui de 1'Estat o de les
comunitats autonomes- en virtut de la potestat reglamentaria que li és propia
i que li reconeix l'art. 96 de la Constitucid.

La potestat reglamentaria consisteix en la possibilitat que té el Govern de
dictar normes per a desenvolupar, completar o aclarir el contingut -normal-
ment més abstracte i general- de les lleis. Com assenyala el professor Ignacio
de Otto (1987), 'existéncia d'una potestat normativa diferent de la del poder
legislatiu s'explica facilment pel fet que el legislador no pot regular amb el
detall que cal totes les materies, de manera que moltes qiiestions han de ser
desenvolupades o completades per I'Administraci6, que té un coneixement

més immediat de la matéria i disposa de més mitjans per a fer-ho.

Segons 1'0rgan del poder executiu que faci as d'aquesta potestat, tindrem tam-

bé diferents tipus de normes reglamentaries:

Delegacio legislativa

La técnica de la delegaci6 le-
gislativa s'utilitza preferent-
ment per a formar textos arti-
culats o quan es tracta de re-
fondre diversos textos legals
en un de sol.

Decret llei

El decret llei té un caracter
provisional i ha de ser sotmes
necessariament a debat i a vo-
taci6 del Congrés, que, dins
del termini dels trenta dies se-
glents de la seva promulgacio,
el convalidara o derogara.

Els reglaments

Els reglaments sén les disposi-
cions normatives dictades pels
organs del poder executiu en

Us de les competencies.
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¢ Reials decrets: adopten aquesta forma les resolucions del Consell de Mi-
nistres. Les firma el rei, com a cap de I'Estat, i les legalitza el ministre que
té la competéncia de la materia.

e Decrets: son dictats pels governs de les comunitats autonomes.

e Ordres: son les resolucions de les comissions delegades del Govern o que
afecten diferents departaments ministerials.

e  Ordres ministerials: resolucions dels ministres (o dels consellers autono-
mics) que firma en cada cas el titular del ministeri corresponent (o del de-
partament de la comunitat autdbnoma que correspongui).

e Altres disposicions (instruccions, circulars, etc.): provenen d'autoritats

i organs jerarquicament inferiors.

6.4. El procés legislatiu

Entenem per procés legislatiu tot el conjunt d'actes que s6n necessaris perque
una llei arribi a ser promulgada. El procediment d'elaboraci6 de les lleis esta
previst en la mateixa Constitucio i en els reglaments de les cambres (Congrés
dels Diputats i Senat) i, en el cas de les comunitats autonomes, en el Reglament
de la cambra legislativa corresponent. El procés es basa en el principi de la
discussio puablica i oberta, com la mateixa etimologia del mot parlament deixa
entreveure.

El procediment de tramitaci6 d'una llei —ens referim aqui, amb caracter gene-
ral, a les lleis ordinaries— comenca amb el que s'anomena la iniciativa legis-
lativa, que es manifesta mitjancant la presentaci6 davant de la cambra d'un
text que es vol convertir en llei.

Segons l'article 87.1 de la Constituci6, la iniciativa legislativa correspon al Go-
vern, al Congrés i al Senat. Si la iniciativa €s del Govern, el text presentat s'ha
d'haver aprovat previament en Consell de Ministres i s'anomena projecte de
1lei; mentre que si prové d'algun dels altres organs legitimats, es coneix amb el
nom de proposicié de 1lei. La iniciativa pot provenir també de les assemblees
parlamentaries de les comunitats autonomes i fins i tot directament dels ciu-
tadans. En aquest cas s'anomena iniciativa popular i calen un minim de 500.000

firmes per a tirar-la endavant.

Un cop ha estat presentat el projecte o la proposici6 de llei, s'inicia tota una
llarga tramitaci6 parlamentaria: primer, s'obre un periode per a la presentacid
d'esmenes —que poden fer referencia a la totalitat del projecte o només a una
part de l'articulat- per part dels diferents grups parlamentaris; després d'aquest
tramit, el projecte passa a la Comissié corresponent, segons la materia que

es vol regular. Aquesta comissié nomena una ponéncia, o grup de diputats

Parlament de Catalunya

La tramitacié de les lleis del
Parlament de Catalunya se-
gueix un procediment sem-
blant i, atés que es tracta
d'una assemblea unicameral,
culmina amb I'aprovacié de-
finitiva del Ple del Parlament.
Les lleis del Parlament catala
sén promulgades pel president
de la Generalitat en nom del
rei.
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que s'encarregara de redactar un informe global sobre el projecte i les esmenes
presentades, que sera sotmes a la consideracio de la Comissio, la qual establira
el text definitiu de la proposta de llei, anomenat dictamen de la ponéncia.
Sobre aquest text es produira el debat i la votaci6 definitiva del Ple del Congrés
dels Diputats, constituit per tots els diputats de la cambra.

Un cop aprovat pel Congrés dels Diputats, el text s'envia al Senat, que el sot-
metra a una nova votacio (art. 90 de la Constitucio). Un cop el projecte ha
estat aprovat pel Congrés i pel Senat, s'acaba el procediment de tramitaci6 i la
llei és sancionada i promulgada pel rei.

Segons el que disposa l'art. 2.1 del Codi civil, les lleis entren en vigor als vint
dies de la seva publicacié en el Diari Oficial, llevat que es disposi una altra
cosa. Aquest periode, que s'anomena de vacatio legis, té com a finalitat que els
ciutadans puguin tenir coneixement del contingut de la llei abans que entri

en vigor.

La publicitat de les lleis

Les lleis han de ser publicades per al seu coneixement i aplicacié general. Aquest és un
requisit fonamental perque la llei pugui ser plenament efectiva. Les lleis estatals es pu-
bliquen dnicament en el Boletin Oficial del Estado, mentre que les lleis del Parlament
catala es publiquen en el Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya i també en el
Boletin Oficial del Estado en versi6 castellana.

Un cop ha entrat en vigor, la llei té "forca d'obligar" i vincula d'una manera
general tots els ciutadans, tant si coneixen el contingut de la norma com si no
el coneixen. Aquest principi de presumpci6 de coneixement ("La ignorancia
de les lleis no excusa de complir-les", art. 6.1 del Codi civil) fa de l'efectivitat
de la llei una cosa objectiva, independent, per tant, de situacions individuals
i subjectives de coneixement més o menys gran de la norma. Es tracta d'un
principi absolutament necessari per a garantir la seguretat juridica i la certesa
del dret, i per a permetre aixi que les lleis puguin assolir realment les finalitats
per a les quals han estat promulgades.

L'estructura de la llei

Com a text escrit, tota llei té una estructura formal similar, composta de tres parts: un
preambul o exposicié de motius, on es justifica la conveniéncia i la necessitat de la llei,
se la situa en el context normatiu i es declara la finalitat que té; l'articulat o part dispo-
sitiva, que conté el conjunt de normes relatives a la materia que es regula, i una altima
part amb un seguit de disposicions addicionals, transitories, finals i derogatories que
regulen aspectes suplementaris o organitzatius, com l'entrada en vigor, regles d'aplicaci6é
transitoria, derogacions de normes anteriors, etc.
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Primaries
(Normes de conducta)

m

Secundaries
ol (Normes d'organitzacid)

Decret legislatiu
Llei dictada pel poder executiu
per delegacio del legislatiu.

Decret llei
Llei dictada pel poder executiu per raons
d'urgéncia. Ha de ser convalidada pel legislatiu.

Normes reglamentaries
Dictades pel poder executiu en virtut de
la seva potestat reglamentaria.

Decret
Resolucié del Consell de Ministres.

Ordres de comissions
delegades del Govern

Ordres ministerials

P| Altres disposicions
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7. L'aplicacio del dret

7.1. Aplicacio pacifica i aplicacio coactiva

En les primeres pagines d'aquests materials hem vist que el fenomen juridic és Vigencia social del dret

omnipresent en la nostra realitat quotidiana. Sempre realitzem actes que tenen
. e e . . . . La vigéncia social del dret
un rerefons o un contingut juridic i, en siguem conscients o no, continuament és determinada pel grau de
reconeixement i d'aplicacié
pacifica que el conjunt de
agredim ni robem els altres, circulem per la dreta, no passem els semafors en I'ordenament juridic té entre
els seus destinataris.

complim normes, respectem prohibicions o fem ts d'instruments juridics: no

vermell, paguem les mercaderies que comprem, tornem els préstecs, fem tes-

taments... En definitiva, ens comportem d'acord amb allo que és previst en les
lleis i d'aquesta manera contribuim a l'aplicaci6é pacifica del dret. Aquest as
i aquesta acceptacio generalitzada de les normes juridiques té a veure amb la
necessaria ressonancia que hi ha d'haver entre el dret i la seva realitat social -

i viceversa—, ressonancia que és l'aspiraci6 tltima de tot sistema juridic.

Tanmateix, no adquirim consciencia que la finalitat altima de les normes
és la de no ser aplicades fins que no sorgeix un conflicte o es veu frustrada
I'expectativa que la norma assegura, és a dir, fins al moment que, per alguna
ra6, la norma deixa de ser respectada. Es aleshores quan es fa palesa la impe-
rativitat del dret, el caracter prescriptiu de les normes juridiques: les normes
s'han de complir.

Els sistemes juridics es caracteritzen precisament, com hem vist més amunt,
per la capacitat de forcar aquest compliment de les normes en cas necessari: el
respecte al dret esta garantit pel poder de I'Estat, que disposa d'0rgans especifics
(jutges i tribunals de justicia) investits de la potestat jurisdiccional, és a dir,
del poder per a exigir el compliment de les normes juridiques. Quan l'aplicacié
de les normes s'obté per aquesta via parlem d'aplicaci6é coactiva del dret.

7.2. Que fan els jutges?
Técnicament s'anomena jurisdiccio —del llati iurisdictio, declaraci6 del dret-la
funci6 d'aplicar les normes juridiques als casos concrets, jutjant i fent complir

el que s'ha jutjat.

Els jutges i tribunals son els organs de I'Estat que exerceixen aquesta funci6

jurisdiccional i per aix0 els denominem organs jurisdiccionals.
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A I'Estat espanyol hi ha diferents classes de jutjats i tribunals. Els jutjats sén
organs judicials unipersonals, és a dir, que el seu titular és un sol jutge (jut-
jats de pau, jutjats de primera instancia i instruccid, jutjats de menors, etc.).
Els tribunals, en canvi, sén organs col-legiats, constituits per diferents jutges
(audiéncies provincials, tribunals superiors de justicia de les comunitats auto-
nomes, 1'Audieéncia Nacional i el Tribunal Suprem, que és 1'0rgan jurisdiccio-
nal superior).

El Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional no forma part de la jurisdiccié ordinaria. Segons l'art. 161
de la Constitucio, és competent per a resoldre els recursos d'inconstitucionalitat contra
les lleis, els recursos d'empara que puguin interposar els ciutadans quan consideren que
alguna actuaci6 publica vulnera els seus drets i llibertats i els conflictes de competencies
(entre 1'Estat i les comunitats autonomes o entre les mateixes comunitats autonomes).

A T'hora de resoldre un cas concret, l'activitat del jutge, com en general la de
tot jurista practic, té dos aspectes directament interrelacionats.

a) Per una banda, ha d'identificar la norma o normes juridiques aplicables al
cas que se li planteja. Per aix0 és imprescindible que tingui un coneixement
profund de tota la realitat juridica (I'ordenament, els principis informadors, la
tradici6 juridica, les decisions previes dels tribunals, etc.) i, simultaniament,
ha d'estar ben informat dels fets i les circumstancies del cas.

b) Per una altra banda, pero ates el caracter general i abstracte de les normes
juridiques, el jutge es veu obligat a interpretar continuament les lleis, és a
dir, a determinar-ne el significat exacte. Aquesta tasca d'interpretacié és im-
prescindible, tant per a decidir quina de les normes que poden resoldre el cas
haura d'aplicar com, un cop determinada aquesta norma, per a concretar-ne

'abast i el contingut.

Les activitats d'interpretacio6 i identificacio de la norma son inseparables 1'una
de l'altra: el seu joc combinat és el que permetra al jutge adoptar una decisio
final de compliment obligat —que té sempre un caracter interpretatiu- en la
qual s'identifica la norma aplicable i s'estableixen les conseqtiéncies juridiques

derivades de la seva aplicacio al cas concret.

Per a portar a terme aquestes activitats, els jutges disposen de metodes i tec-
niques especifics. Una d'aquestes técniques —el metode de la subsumpcié- ha
ocupat tradicionalment el lloc central en la tasca d'aplicaci6 del dret.

Tanmateix, és habitual que en l'exercici de la seva activitat els jutges hagin
d'afrontar principalment dos tipus de problemes: d'una banda, que la realitat
resulta sovint molt més rica i complexa del que les lleis han previst; i de l'altra,
que els jutges troben situacions en qué o bé no hi ha cap norma que s'adeqiii
directament al cas (llacuna de llei) o bé n'hi ha diverses, fins i tot contradic-
tories, que es poden aplicar (concurréncia o conflicte de normes).

Edifici del Tribunal Constitucional.

La subsumpcié

La subsumpcié és l'activitat
ldgica que consisteix a consi-
derar un cas determinat com
l'aplicacié concreta d'una llei o
una regla de caracter general.
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Normes juridiques

Les normes juridiques son construccions lingtiistiques. Les normes es formulen mitjan-
cant el llenguatge, la forca significativa del qual és oberta i molt sovint indeterminada.
Per aixo la tasca interpretativa del jutge comenca ja en l'acte de fixar el significat exacte
de la norma; només aixi podra determinar-ne I'abast i el contingut.

Una tercera circumstancia —que ens remet igualment a la necessitat permanent
d'interpretacié de les normes- és deguda al fet que moltes normes juridiques
tenen una llarga vida, de décades o fins i tot segles (pensem només en moltes
de les institucions del dret civil catala o en el Codi civil espanyol mateix, que
ja té més d'un segle). Aixo fa molt probable que la realitat social del moment
en que les normes s'apliquen sigui molt diferent de la del moment en que es
van promulgar, la qual cosa demana dels jutges una elevada sensibilitat per a
trobar solucions juridiques que siguin congruents amb les exigéncies socials

i culturals actuals.

La interpretacié dinamica de les normes és reconeguda com a necessaria pel mateix
Codi civil, que en I'art. 3.1 estableix que "les normes s'interpretaran segons el sentit propi
de les seves paraules, en relacié amb el context, els antecedents historics i legislatius, i la
realitat social del temps en que han de ser aplicades, atesos fonamentalment I'esperit
ila finalitat d'aquelles".

7.3. Criteris d'interpretacioé de les normes

Tota cultura juridica té uns criteris i unes regles d'interpretaci6 acceptades per
la comunitat juridica que sén les que guien el procés interpretatiu. A vegades
aquests criteris estan directament reconeguts i establerts en normes concretes,
com passa en l'ordenament juridic espanyol que, com acabem de veure, recull
en l'art. 3.1 del Codi civil els criteris d'interpretacié basics del nostre sistema.
De l'analisi d'aquest precepte es poden desprendre els criteris segiients:

1) Criteri gramatical: en tant que construcci6 lingiistica, la primera aproxi-
macio a la norma sera d'acord amb el sentit propi de les paraules que conté. Es
el que s'anomena interpretacio literal: es tracta de veure I'Gs que normalment
tenen els mots i les expressions utilitzades en la norma, dins de la comunitat
lingiiistica.

2) Criteri contextual o sistematic: atés que les normes, com hem vist anteri-
orment, només adquireixen el sentit ple en el marc de tot l'ordenament juri-
dic, caldra "situar" el seu contingut dins de tot l'entramat normatiu per a de-
terminar aixi quina interpretacio resulta més coherent amb la resta del sistema
juridic o amb la instituci6é concreta en que la norma s'enquadra.

3) Criteri historic: ja en el modul "Que és el dret?" ens hem referit al carac-
ter historic del fenomen juridic. Tota norma acostuma a ser el resultat d'un
llarg procés: lluites socials, debats ideologics i juridics, regulacions previes, etc.
Coneixer aquests antecedents pot ajudar el jutge a entendre millor els motius
pels quals la norma es va dictar i a fixar amb més precisi6 el seu sentit, pero

tenint sempre present el caracter canviant de la realitat social.



CC-BY-NC-ND » P09/01503/00338 58

Que és el dret?

4) Criteri sociologic: efectivament, ja hem vist que el Codi civil estableix,
després del criteri historic, la regla que qui interpreta i aplica el dret no ha de
perdre de vista la realitat social en qué es mou i ha de procurar que la seva
interpretacié de la norma sigui prou compatible amb les exigencies socials,
culturals i economiques del moment.

5) Criteri intencional o teleologic: l'intérpret haura de cercar i tenir present
en tot moment (el Codi diu: "fonamentalment") quina era la intenci6 o fina-
litat (telos) del legislador en establir la norma o quin és "l'esperit de la llei".
Tanmateix, resulta clar que per a fer efectiu aquest criteri ens hem de remetre
precisament al text de la norma (tot i que a vegades ens poden ser 1tils, a titol
d'orientacio, altres elements com els textos dels debats parlamentaris i altres
treballs preparatoris de la norma). Malgrat la importancia central d'aquest cri-
teri —ja que les lleis existeixen precisament per a assolir una finalitat determi-
nada-, la interpretaci6 més correcta s'obtindra sempre de combinar-lo amb la

resta de criteris.

Tecniques dels juristes

Els juristes, al marge de seguir els criteris d'interpretaci6 previstos en I'ordenament, utilit-
zen també altres tecniques 1ogiques, maximes i arguments que tenen una llarga tradici6
(molts ja provenen de la retorica classica). En citarem alguns a tall d'exemple: arguments
a contrario (si un text afirma categoricament una cosa, podem concloure que també ne-
ga la contraria), de reduccié a 'absurd (s'ha de rebutjar tota interpretacié que conduei-
xi a conclusions absurdes o contradictories), a fortiori (si es prohibeix expressament el
menys, amb més rad es prohibira el més), etc.

Al marge d'aquests criteris per a determinar en cada moment el sentit més
adequat de la norma, el jutge també disposa de la facultat de modular la seva
decisio d'acord amb les caracteristiques propies del cas, a fi d'evitar que una
aplicacio massa rigorosa de la norma condueixi a resolucions injustes. Aquesta
és la funcio de l'equitat, reconeguda expressament en l'art. 3.2 del Codi civil
com una mesura de ponderaci6. La idea de 1'equitat ens fa present que la fina-
litat Gltima del dret és la realitzacié de la justicia.

7.4. Els casos dificils: conflicte de normes i llacunes legals

Hem vist anteriorment que tot ordenament juridic té una aspiraci6é d'unitat, de
coheréncia i de plenitud. Aquesta assumpcio és necessaria a fi de poder donar
compliment a l'exigéncia que tenen els jutges de resoldre, amb els mitjans
disponibles en I'ordenament, tots els casos que se'ls plantegin, exigéncia que es
deriva del principi de seguretat juridica, un dels pilars basics de tot ordenament

juridic modern.
"Els jutges i tribunals tenen el deure inexcusable de resoldre en tot cas els assumptes que
coneguin, atenint-se al sistema de fonts establert."

(art. 1.7 del Codi civil)

També sabem, aixd no obstant, que aquestes aspiracions a vegades no es ve-
uen satisfetes. Els sistemes juridics sén entramats normatius molt complexos
i no és inusual trobar-hi normes contradictories (antinomies); o, a l'altre ex-

Equitat

La idea d'equitat remet a les
de proporcionalitat, mesura i
equilibri a I'hora de judicar un
cas concret.
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trem, atesa la riquesa i el dinamisme de les relacions socials i el caracter finit
dels ordenaments -malgrat aquella complexitat-, tampoc no és estrany trobar
situacions de fet que no han estat previstes pel legislador (llacunes legals).
Es en aquests casos que l'activitat interpretativa del jutge, obligat a resoldre,
resulta més destacada i —no cal dir-ho- creativa.

A part dels criteris generals d'interpretacié exposats, el mateix sistema juridic
aporta mecanismes que faciliten la resoluci6é de cadascun d'aquests casos.

7.4.1. La resolucio dels conflictes normatius

Quan es produeixen antinomies o conflictes de normes, la tasca de cercar i de-
terminar la norma aplicable —prévia sempre a la resolucio del cas- és facilitada

per mitja de determinades regles o criteris que conté el sistema juridic mateix:

1) El criteri jerarquic: en cas de conflicte de normes prevaldra sempre la nor-
ma de rang superior sobre la inferior (per exemple, la Constitucié preval sobre
una llei, o una llei sobre un decret, etc.), de conformitat amb el sistema que
ordena totes les normes de l'ordenament juridic, tal com hem vist en 'apartat

3.3 anterior.

2) El criteri cronologic: en cas de produir-se una antinomia s'aplicara la nor-
ma més recent, segons el principi que estableix que "la llei posterior deroga

l'anterior".

La derogacid

L'art. 2.2 del Codi civil estableix que "les lleis només sén derogades per altres de posteriors.
La derogacié tindra l'abast que expressament es disposi i s'estendra sempre a tot alld que
en la llei nova, sobre la mateixa materia, sigui incompatible amb l'anterior". D'aquesta
disposicié ja es desprén que la derogacié —supressié d'una norma fins aleshores vigent—
pot ser expressa —la nova llei fa esment de la derogaci6 de les anteriors— o tacita —pel
simple fet de la incompatibilitat de la nova normativa amb l'anterior.

3) El criteri d'especialitat: entre dues normes que regulen la mateixa materia,

prevaldra sempre la norma especial sobre la norma general.

4) El criteri de competencia: atés que, en el sistema politicojuridic espanyol,
tant I'Estat com les comunitats autdnomes tenen capacitat per a dictar normes
amb rang de llei sobre les materies en qué tenen competéncia, augmenta la
possibilitat que es produeixin conflictes normatius. Aquests conflictes no es
poden resoldre pel criteri de jerarquia, ja que tant les lleis estatals com les
autonomiques es troben en un mateix pla. El criteri que caldra aplicar sera,
doncs, el de la competéncia: la prevalenca d'una norma sobre l'altra dependra
del repartiment de competéncies sobre la matéria en qiiestid, en virtut del que
disposa el titol VIII de la Constituci6 i I'Estatut d'autonomia respectiu.

Amb l'aplicaci6 d'aquests criteris, es mira d'excloure una norma enfront d'una
altra que també és candidata a regular el cas. Sovint, pero, aquests criteris no

ens ajuden a superar l'antinomia (ja que comprovem que les normes so6n to-
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tes vigents, es troben en el mateix ordre jerarquic, etc.). El jurista es veu obli-
gat llavors a afinar el seu aparell interpretatiu per tal de trobar una relectura
de les normes que eviti la contradiccié que, segons la interpretaci6 tradicio-
nal, d'entrada es produeix. Es tracta de cercar una reinterpretacié que faciliti
I'harmonitzaci6é de les normes en conflicte i permeti resoldre el cas sense cau-
re en contradiccions. Com destaca el professor Calvo Garcia (1992), aquest ti-
pus d'interpretacié harmonitzadora contribueix a "optimitzar", racionalitzar
i perfeccionar el sistema juridic; de manera que es pot dir que son els casos
dificils els que fan avancar el dret.

7.4.2. Les llacunes legals. L'analogia

Pel que fa als suposits en qué manca una norma directament aplicable al cas
concret en l'ordenament juridic, 'activitat del jutge es dirigira, primer, a in-
vestigar si les fonts supletories —en el nostre ordenament, com hem vist, el
costum i els principis generals del dret- contenen elements que permetin re-

soldre l'assumpte plantejat.

Si per aquesta via tampoc no és possible trobar un criteri normatiu per a do-
nar resposta al cas, el jutge pot recOrrer al métode anomenat de 1'analogia o

d'interpretacid analogica.

L'analogia consisteix a fer extensiva al cas no regulat la solucié norma-
tiva que 'ordenament juridic preveu per a un altre cas, sobre la base
d'alguna propietat que tinguin en comu els dos casos.

Es, doncs, la similitud entre el cas regulat i el cas no regulat el que permet
efectuar l'aplicacié analogica. Com assenyala el professor Latorre, la dificul-
tat del metode es troba, primer de tot, en el fet d'apreciar i determinar aques-
ta similitud o semblanca entre el cas que s'ha de resoldre i els previstos en
I'ordenament. En el fons aquest metode atorga al jutge una amplia discrecio-
nalitat i posa en evideéncia un cop més que l'activitat jurisdiccional té un com-
ponent creatiu que l'allunya molt d'aquella concepci6 classica —que es remun-
ta a Montesquieu— segons la qual el jutge seria només "la boca de la llei".

L'analogia

L'analogia com a metode per a omplir les llacunes del dret és reconeguda expressament en
l'art. 4.1 del Codi civil quan diu que: "Sera procedent l'aplicaci6 analogica de les normes
quan aquestes no considerin un suposit especific, perod en regulin un altre de semblant
entre els quals es consideri que hi ha identitat de rad".

7.5. El valor de la jurisprudeéncia

En un sentit ampli, entenem per jurisprudencia el conjunt de criteris i opinions
—la "doctrina", en el llenguatge dels juristes— establerts pels tribunals en les se-
ves sentencies. Ja hem comentat que el valor que s'atorga a la jurisprudéncia

en les diferents tradicions juridiques és diferent: aixi com en els sistemes de
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common law la jurisprudencia —per mitja de la instituci6é del precedent judi-
cial- és una font primaria de dret, en els sistemes de dret continental —-com
l'espanyol- constitueix només una eina d'interpretacié més.

Les senteéncies

Les senténcies consten de diverses parts: 'encapcalament —amb les caracteristiques per-
sonals dels qui compareixen davant del tribunal i altra informacié processal-, els ante-
cedents de fet o fets provats —fets que han donat lloc al plantejament de la qiiestio-, els
fonaments de dret -normes vigents aplicables, interpretaci6 i arguments de la decisié—
i la part dispositiva o resolucié final, en la qual es manifesta la decisi6 final del jutge o
tribunal i s'obliga, es prohibeix o es permet fer alguna cosa.

Segons l'art. 1.6 del Codi civil, "la jurisprudéncia complementara
I'ordenament juridic amb la doctrina que, d'una manera reiterada, esta-
bleixi el Tribunal Suprem en interpretar i aplicar la llei, el costum i els
principis generals del dret".

La majoria d'autors consideren avui que, tot i que la jurisprudéncia -resul-
tat de l'aplicacio reiterada de les normes— no es considera font del dret en
l'ordenament juridic espanyol, el seu pes resulta cada cop més decisiu en el
sistema, sobretot tenint en compte que és possible recérrer contra senténcies
de tribunals inferiors davant el Tribunal Suprem no tan sols perque infringei-
xin la llei, sin6 fins i tot quan es consideri que han vulnerat la jurisprudencia

del Tribunal Suprem.

Sigui com sigui, i al marge d'aquesta discussi6, la jurisprudéncia contribueix
a incrementar el grau d'uniformitat en la interpretaci6 de les lleis i va perfec-
cionant progressivament 1'ordenament juridic. D'aquesta manera és possible
establir amb més precisio el contingut de les normes i preveure amb més faci-
litat quina sera la decisi6 dels tribunals davant d'un cas concret, i augmenta
aixi la seguretat juridica.
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Resum

El fenomen juridic

e Preséncia permanent del dret en la vida quotidiana

e El dret és un sistema normatiu

Els diferents sistemes normatius reguladors de la vida social

Funcions

e Faciliten la coordinaci6 social
e Eviten i regulen conflictes

Tipus

e Normes morals

e Usos i convencions socials

e Dret

Criteris de distinci6 entre la moral i el dret
e La coercibilitat

e Els aspectes intern i extern

e Autonomia i heteronomia

Criteri de distinci6 entre el dret i les convencions socials
¢ Institucionalitzacié o no de la sanci6

El dret: primeres notes distintives

e Fenomen social

e Fenomen historic

e (Caracter normatiu

e (Coercibilitat

Dret i drets

e Dret objectiu: conjunt de normes juridiques vigents
e Drets subjectius: facultats que les normes vigents ens atorguen

L'especificitat del dret: coercibilitat, seguretat i certesa juridiques

e DPrevisibilitat del dret
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e La seguretat juridica

e Caracteristiques de les normes juridiques
— Formalitzacio
— Pretensi6 de permaneéncia en el temps
- Observanca garantida per 1'Estat

La idea de justicia

e Tots tenim un "sentit" intuitiu d'allo que és just o injust
e La justicia només es predica d'accions humanes
e Laidea de justicia inclou més que la idea de dret

— Justicia — teoria moral

— Dret — teoria del dret

Justicia formal i justicia material

e Justicia formal: la justicia com a resultat de l'aplicacio dels principis
d'igualtat i proporcionalitat

e Falta de consens sobre els continguts materials de la justicia

e Formules de justicia

Els valors juridics

e Concepte de valor

Diferenciaci6 valors/normes

Els valors juridics:
- Informen i fonamenten el sistema juridic
- Troben un reflex en les normes juridiques concretes

Els valors en I'ordenament juridic espanyol: llibertat, justicia, igualtat, plu-
ralisme politic, solidaritat, seguretat

La justicia: un valor totalitzador de la resta de valors

Drets humans i drets fonamentals

e Dimensi6 historica dels drets fonamentals
e Concepte de drets
— Drets humans: expressio d'exigencies morals
— Drets fonamentals: els drets positivats
e Tipus de drets fonamentals
- Civils
— De participacio politica

— Socials, economics i culturals

Poder politic i dret

e Sobirania

— Concepte
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- Sobirania interna

- Sobirania externa

- Formulacions de la sobirania: de les teories teocratiques a la sobirania
popular

e Legitimitat
— Lalegitimitat del dret: el seu vincle amb la legitimitat democratica del
poder politic

Que és I'Estat de dret?

e Definicio
e Principis de I'Estat de dret
— Imperi de la llei
— Divisi6 de poders
— Legalitat i control de I'actuacié administrativa
— Garantia dels drets i llibertats fonamentals
e L'evoluci6 de 1'Estat de dret
— L'Estat absolutista
— L'Estat liberal
— L'Estat democratic

— L'Estat social i democratic de dret

La génesi del dret

e Norma juridica i ordenament juridic
— Classes de normes
— Normes primaries
- Normes secundaries
e Estructura de la norma: suposit de fet i conseqiiéncia juridica
¢ L'ordenament juridic
Caracters:
— unitat
— coherencia
- plenitud
e Fonts del dret
—La llei
— El costum
— Els principis generals del dret
e Tipus de normes en l'ordenament juridic espanyol (vegeu quadre annex)

L'aplicaci6 del dret
e Conceptes d'aplicaci6é

e Vigencia social del dret

e El paper dels jutges: funcio jurisdiccional i organs jurisdiccionals
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e El metode de la subsumpci6 i els seus problemes
e Criteris d'interpretacié de les normes:
— gramatical
- contextual o sistematic
— historic
- sociologic
- intencional o teologic
—la idea d'equitat
e Els conflictes de normes i criteris de resolucio:
— jerarquic
— cronologic
— d'especialitat
— de competencia
e Les llacunes legals i el paper de l'analogia
e El valor de la jurisprudencia
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Exercicis d'autoavaluacio
Digueu quina és 1'opci6 correcta per a cada cas.
1. Els sistemes normatius...

a) els fan complir els jutges.

b) contribueixen a coordinar les accions humanes.
c) els imposa tots 1'Estat.

d) Cap de les respostes anteriors.

2. La norma de dir sempre la veritat...

a) té un contingut juridic.

b) té un contingut moral.

¢) té un contingut moral i juridic.
d) Cap de les respostes anteriors.

3. Les normes morals...

a) regulen exclusivament conductes externes.
b) regulen exclusivament conductes internes.
c) soén autonomes.

d) Cap de les respostes anteriors.

4. El dret...

a) té una dimensi6 historica.
b) té una dimensié normativa.
c) té forca coercitiva.

d) Totes les respostes anteriors.

5. La concepci6 funcionalista del dret...

a) utilitza métodes valoratius i adopta un punt de vista extern.
b) adopta un punt de vista intern al dret.

c) utilitza metodes descriptius.

d) Cap de les respostes anteriors.

6. La ciencia del dret...

a) analitza les normes i els ordenaments juridics vigents.
b) estudia la relaci6 del dret amb la societat.

c) adopta una perspectiva valorativa.

d) Cap de les respostes anteriors.

7. L'article 22 de la Constituci6 espanyola, que reconeix el dret d'associacio,...

a) és un norma de dret positiu.
b) forma part del dret objectiu.
c) atorga drets subjectius.

d) Totes les respostes anteriors.

8. Els drets subjectius...

a) només es poden adquirir per contracte.

b) sén només aquells reconeguts expressament en la Constitucio.
c) faculten el seu titular a exigir dels altres determinades conductes.
d) Cap de les respostes anteriors.

9. Els jusnaturalistes...

a) només consideren valides les normes que respecten uns determinats principis de justicia

universals i immutables.

b) mantenen que el dret s’hauria d'imposar naturalment, sense coacci6.

c) creuen que totes les normes juridiques sén simples convencions.
d) Totes les respostes anteriors.
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10. El positivisme juridic...

a) defensa la necessitat d'integrar el dret positiu amb el dret natural.

b) considera que la validesa de les normes juridiques no depen de continguts valoratius,
morals o de justicia.

c) no valora moralment el dret.

d) Cap de les respostes anteriors.

11. Entenem per seguretat juridica...

a) la protecci6 de la nostra integritat fisica que ens proporciona I'Estat, per mitja de les lleis.
b) el fet que tota accié humana sigui regulada pel dret.

c) la possibilitat que ens atorguen les normes juridiques de preveure la conducta humana i
les seves conseqiiencies.

d) el fet que les normes juridiques sempre es compleixin.

12. Si alga afirmés "La justicia consisteix a tractar igual tots els éssers que pertanyin a la
mateixa categoria", ens trobariem davant...

a) un criteri material de justicia.

b) un criteri a la vegada material i formal.
c) un criteri purament formal.

d) Cap de les respostes anteriors.

13. Els drets fonamentals reconeguts en la Constitucio...

a) son elements essencials de 1'ordenament juridic i a la vegada tenen la condici6 de drets
subjectius.

b) no es poden considerar drets subjectius, malgrat que sén elements essencials de
I'ordenament juridic.

c) representen només uns valors juridics, perd no es poden considerar normes autentiques.
d) no poden ser tinguts en compte pels tribunals si préviament no es concreten mitjangant
lleis ordinaries.

14. L'article 45.1 de la Constitucid, quan estableix que "tothom té dret a disposar d'un me-
di ambient adequat per al desenvolupament de la persona, i el deure de conservar-lo", reco-
neix...

a) una llibertat pablica.
b) un dret social.

¢) un dret politic.

d) un dret civil.

15. L'article 23.1 de la Constitucié ("Els ciutadans tenen el dret de participar en els afers
publics, directament o per mitja de representants lliurement elegits en eleccions periodiques
per sufragi universal") estableix un dret fonamental de tipus...

a) civil.

b) politic.
¢) social.
d) cultural.

16. El principi de sobirania popular...

a) significa que 1'Estat concentra tot el poder politic.

b) expressa 1'obligacié de 1'Estat de vetllar pel benestar de tots els ciutadans.

c) significa que l'origen del poder politic esta en 1'acord lliure i voluntari de tots els ciutadans
units.

d) vol dir que totes les lleis provenen de 1'Estat.

17. El principi de legalitat ("imperi de la llei")...

a) expressa el fet que les lleis s'han de complir.

b) significa que el poder de 1'Estat esta sotmes a les lleis.

¢) implica que no és possible governar sense les lleis.

d) ha de ser respectat en tot moment pels organs de 'administracié publica.



CC-BY-NC-ND » P09/01503/00338 69

Que és el dret?

18. La divisié de poders...

a) és un principi fonamental de 1'Estat de dret.

b) és una caracteristica propia de 1'Estat absolutista.

c) té com a finalitat conferir els poders de I'Estat (dictar lleis, administrar i jutjar) a organs
diferents i mGtuament independents.

d) va ser teoritzada pel pensador politic frances Montesquieu.

19. El model d'Estat social i democratic de dret...

a) és reconegut en la Constitucié espanyola.

b) defensa la no-intervenci6 de I'Estat en I'economia.

c) té com un dels objectius assegurar una minima redistribuci6 de la riquesa i les oportunitats
socials entre tots els ciutadans.

d) es resumeix en la coneguda maxima "laissez faire, laissez passer".

20. La norma del Codi civil que estableix 1'obligacié del comprador d'una cosa de pagar-ne
el preu...

a) és una norma potestativa.
b) és una norma imperativa.
c) és una norma primaria.

d) és una norma secundaria.

21. La unitat de l'ordenament juridic...

a) s'aconsegueix quan no hi ha contradiccions en el sistema legal.

b) es vol assolir per mitja d'una estructura jerarquica entre totes les normes.
c) evita les llacunes legals.

d) expressa el fet que en tot el territori de 1'Estat regeixen les mateixes lleis.

22. Una antinomia juridica...

a) es produeix quan en l'ordenament hi ha dues o més normes que preveuen conseqiiéncies
juridiques diferents pel mateix fet.

b) posa en perill la coheréncia de 1'ordenament.

c) a vegades es pot resoldre fent una interpretacié6 harmonitzadora de 1'ordenament.

d) posa en perill la plenitud de 'ordenament.

23. En l'ordenament juridic espanyol, la jurisprudéncia...

a) és font del dret.

b) no és font del dret.

c) complementa les fonts del dret, sempre que hagi estat establerta pel Tribunal Suprem.
d) consisteix en una interpretacié equitativa de la llei.

24. Les lleis organiques...

a) s'han d'aprovar per majoria absoluta del Congrés.

b) regulen institucions basiques de 1'Estat.

c) tenen el mateix rang jerarquic que les lleis ordinaries.

d) les aproven els parlaments de les comunitats autonomes.

25. L'equitat...

a) és un criteri d'interpretaci6 del dret.

b) expressa la idea de ponderacié i mesura en l'aplicacié del dret.
c) l'aplica el jutge per a omplir llacunes legals.

d) expressa la idea que la llei és igual per a tothom.
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Solucionari

Exercicis d'autoavaluacio

1.b

10.b
11.c

12. ¢
13.a
14.b
15.b

16. ¢
17.b,d
18.a,c, d
19.a,b, c
20.b, c
21.b
22.a,b,c
23.b, c
24.a,b

25.b
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Glossari

absolutisme m Forma estatal d'organitzacié politica en la qual tot el poder es concentra
en la persona del princep o monarca sobira, el qual no esta sotmes a cap vincle juridic.

autonomia [ Capacitat del subjecte de governar-se per normes propies.

coercibilitat f Qualitat de les normes juridiques que comporta que el seu compliment pot
ser forcat externament mitjancant sancions o utilitzant la forca.

control social m Conjunt de processos i mecanismes amb ajuda dels quals una societat
indueix els seus membres a adoptar formes de conducta que sén valorades positivament en
el marc d'aquesta societat.

dret m Conjunt de normes coactiu i institucionalitzat.
dret objectiu m Conjunt de normes juridiques vigents en una societat determinada.

dret subjectiu m Poder o facultat reconegut a l'individu per mitja de les lleis que li permet
exigir d'un altre que realitzi o s'abstingui de realitzar una conducta concreta.

Estat m Forma d'organitzaci6 politica que sorgeix a Europa a final del segle xv i principi
del xvI que pren com a punt de referéncia un territori unificat, sobre el qual impera un tnic
poder politic, amb plena sobirania interior i exterior.

Estat de dret m Forma d'organitzacié politica que es caracteritza pel reconeixement i
la garantia dels drets fonamentals, 1'imperi de la llei i la divisié de poders (que comporta,
a la vegada, la submissié de 'administraci6 al principi de legalitat i la independéncia dels
tribunals).

expectativa d'accié f Confianca en el fet que els altres membres del grup actuaran d'una
manera determinada. Les normes socials ajuden a fixar expectatives d'accio, és a dir, a pre-
veure el comportament alié.

funcid [ Efecte que un fet, element o procés social té en relacié amb l'adaptaci6 a l'entorn,
'assoliment de finalitats i la integracié d'un grup o sistema social.

funcionalitzacié del dret [ Utilitzacié de les normes juridiques per a assolir finalitats —
politiques, socials, etc.— concretes.

heteronomia f Subjeccié a normes dictades des de l'exterior del subjecte obligat.

integracioé social f Unitat d'un sistema o grup social assolida per mitja de la coordinacié
dels seus diferents elements.

interaccioé social f Relacié reciproca entre dues o més persones o grups, per mitja de
la comunicacié (gestos, simbols, llenguatge, normes, etc.), i també influéncia mutua a queé
aquesta relacié dona lloc pel que fa a les actituds, les expectatives i les conductes de les
persones que hi intervenen.

jusnaturalisme m Corrent del pensament juridic que afirma I'existencia d'un conjunt de
normes i principis universals de justicia, independents de la voluntat humana, i que sosté
que només son valides les lleis humanes que respecten aquests principis.

legitimitat [ Qualitat que posseeix el poder politic o el dret pel fet d'estar acceptats, reco-
neguts i justificats pels ciutadans que els han d'obeir.

oligarquia f Forma d'organitzaci6 politica en la qual el poder és a les mans d'un grup
reduit de persones.

patroé de comportament m Regularitat o model de conducta que es dona dins d'un grup
social.

poder m Facultat de fer alguna cosa. En tant que fenomen social, les definicions sén molt
variades: Max Weber, un dels pares de la sociologia, el va definir com la possibilitat d'imposar
la propia voluntat fins i tot contra la resistencia dels afectats. En canvi, per a Hanna Arendt
(que distingeix "el poder" de "la violéncia") "el poder sorgeix, no pas de la capacitat humana
d'actuar o de fer alguna cosa, sin6 de l'aptitud per a ajuntar-se amb altres i actuar plegats".
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poder executiu m Conjunt d'organs de I'Estat que tenen atribuida la competencia de
fer efectiva l'acci6é politica mitjancant l'aplicaci6 i execucié de les lleis i la direcci6é de
I'administraci6 puablica. L'0rgan titular del poder executiu és el govern.

poder judicial m Conjunt d'organs de l'Estat que tenen atribuida la competéncia
d'interpretar, aplicar i fer complir les lleis en els casos concrets i de resoldre els conflictes. En
son titulars els jutges i els magistrats.

poder legislatiu m Conjunt d'organs de 'Estat que tenen atribuida la competencia de
crear les lleis. En els estats constitucionals moderns sén els parlaments o assemblees patla-
mentaries els que tenen la titularitat del poder legislatiu.

poder politic m En sentit ampli, capacitat per a dirigir, controlar i transformar les interac-
cions socials. Es manifesta en la facultat de dictar, executar i interpretar les lleis, de dirigir
I'administraci6 i sostenir 1'ordre public.

positivisme juridic m Corrent del pensament juridic segons el qual el dret propiament
dit és constituit només per les normes validament promulgades en una societat i un temps
determinat.

sobirania [ Qualitat que té el poder politic suprem d'un Estat pel fet de no estar sotmes
a cap més poder, ni interior ni exterior.

sufragi restringit m Sistema electoral en el qual només tenen dret de vot les persones
que compleixen determinades condicions (de sexe, raca, estatus economic, etc.).

sufragi universal m Sistema electoral en el qual tota persona que tingui la majoria d'edat
politica té dret a emetre el seu vot, sense restriccions de cap mena.

relativisme étic m Teoria segons la qual no existeixen principis morals universalment
valids. Segons aquesta posicio, tots els principis morals sén valids només en relacié amb una
cultura determinada o amb una elecci6 individual.

seguretat juridica f En un sentit ampli, capacitat que ens proporcionen les normes juri-
diques de preveure la conducta humana i les seves conseqtiencies.

us social m Pauta de comportament acceptada generalment per tots els membres d'un grup
social determinat.

valor m Qualitat o conjunt de qualitats que es prediquen de certes coses, persones o accions
que fan que aquestes siguin preades.

valor juridic m Valor que informa i fonamenta el sistema juridic d'una determinada so-
cietat. Es troba reflectit en I'ordenament juridic.
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