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NOCIONES INTRODUCTORIAS. 
ESTUDIO DEL DERECHO

I. Perspectivas de análisis

1. Perspectiva estática

A) Generalidades

El derecho puede ser considerado desde una perspectiva dinámica —según 
la cual el derecho es un conjunto de consecuencias o de efectos jurídicos— 
o desde una perspectiva estática —de acuerdo con la cual el derecho es un 
conjunto de reglas—.  Resulta oportuno aclarar el sentido de esta distinción 
para entender la perspectiva de análisis que es aconsejable en el estudio in-
troductorio del derecho.  

B) Visión dinámica del derecho

a) El derecho puede ser objeto de un análisis dinámico que se apoya en los 
conceptos de: hecho jurídico, regla jurídica y consecuencia o efecto jurídico1.  
El hecho jurídico es todo hecho que es relevante para el derecho, es decir, todo 
hecho cuya verificación desencadena la producción de consecuencias o efectos 
jurídicos2.  Como el hecho jurídico es construido por el propio derecho, se puede 
decir que este es un “hecho bruto” (brute fact) que el derecho transforma en 
“hecho institucional” (institucional fact)3.  A su vez, este hecho puede ser un 
acto jurídico o un hecho jurídico stricto sensu.  Un acto jurídico es un hecho 
humano y voluntario jurídicamente relevante4, como, por ejemplo, un negocio 

1 Cfr. J. A. Veloso, “Um Esquema de Análise Pragmática da Linguagem das Posições 
Jurídicas Subjectivas”, en Liber Amicorum de José de Sousa e Brito, pp. 230 ss.

2 Es por esto que Ross (On Law and Justice, p. 214) se refiere a los hechos jurídicos como 
“hechos operativos”.

3 Cfr. Searle, Speech Acts – An Essay in the Philosophy of Language, pp. 50 ss.; sobre 
el tema cfr. también Anscombe, “On Brute Facts”, en Analysis, pp. 69 ss.; MacCormick; 
Weinberger, An Institutional Theory of Law – New Approaches to Legal Positivism, pp. 9 ss.

4 Es importante hacer referencia a la definición presentada por Hage, “A model of juridical 
acts: the world of law”, en Artif Intell Law, p. 33: “A juridical act is an act with a propositional 
content, performed with the intention to bring about the change in the world of law that is 
indicated by means of the propositional content”.
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jurídico, una conducta delictiva, un acto legislativo, un acto administrativo o 
la decisión de un tribunal.  Por el contrario, un hecho jurídico stricto sensu es 
un hecho no humano y no voluntario que es jurídicamente relevante, como, 
por ejemplo, el nacimiento, la muerte, un terremoto, una inundación o la mor- 
dedura de un perro.

La regla jurídica es el significado de una fuente del derecho.  Asimismo, 
las reglas jurídicas determinan la relevancia jurídica de los hechos, ya que solo 
los hechos subsumibles en la previsión de estas reglas pueden ser calificados 
como hechos jurídicos.  Esta subsunción permite calificar el hecho como ju-
rídico, razón por la cual se puede decir que la calificación es la operación que 
permite la transformación de un “hecho bruto” en un hecho jurídico.

Finalmente, la consecuencia o el efecto jurídico es el resultado de la aplica-
ción de una regla jurídica a un hecho jurídico, pudiendo esta aplicación tradu-
cirse en la constitución, modificación o extinción de este efecto.  Todo efecto 
constitutivo proviene de un título, es decir, de un hecho al que una regla jurídica 
atribuye la función de constituir efectos jurídicos.  Por ejemplo: el derecho de 
propiedad puede tener por título, entre otros, un contrato, la sucesión mortis 
causa, la usucapión o la accesión (cfr. C. C., arts. 1316 y 1317).

b) El análisis dinámico del derecho es fácil de concretizar en un ejemplo 
con los siguientes datos: el sujeto S

1 
prestó € 1000 a S

2,
 el hecho de que S

1 
haya 

prestado una determinada cantidad a S
2 
se subsume en la previsión de una regla 

jurídica (cfr. C. C., art. 1142), por tanto es un hecho jurídico.  La aplicación 
de la regla jurídica a la hipótesis objeto de análisis define la consecuencia ju-
rídica, que es, en este caso, la obligación de restitución de la cantidad prestada 
(cfr. C. C., art. 1142).  Más en concreto, la situación jurídica que resulta de 
la aplicación de la regla consiste en el derecho de S

1
 a recibir la cantidad que 

prestó, así como el deber de S
2
 de restituir este mismo monto.

C) Visión estática del derecho

Cuando se utiliza una perspectiva estática, se considera el derecho en sí 
mismo, independientemente de las consecuencias o de los efectos jurídicos 
que resultan de la aplicación de las reglas jurídicas a determinados hechos 
jurídicos (como derechos, facultades, deberes, sujeciones o estados personales).  
Esto significa que las reglas jurídicas son analizadas y estudiadas como tales, 
sin que haya preocupación de determinar las consecuencias y situaciones que 
derivan de su aplicación.

D) Perspectiva adoptada

En una introducción al derecho es preferible seguir la perspectiva estática 
de análisis del derecho.  La preocupación no debe incidir en las consecuencias 
derivadas de la aplicación de las reglas, sino en el derecho considerado en sí 
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mismo.  Por esto, la perspectiva que es utilizada en esta obra de introducción 
al derecho es distinta de aquella que es adoptada en la exposición de cada una 
de las diversas ramas del derecho, dado que en esta se trata de determinar las 
consecuencias que derivan de la aplicación de reglas jurídicas a determinados 
hechos jurídicos (y de analizar, por ejemplo, qué derechos corresponden al 
acreedor y qué deberes recaen sobre el deudor, qué facultades pertenecen al pro- 
pietario y qué derechos y deberes corresponden recíprocamente a cada uno 
de los cónyuges).

2. Perspectiva objetiva

A) Generalidades

La palabra “derecho” puede ser aplicada en un sentido objetivo y en un 
sentido subjetivo.  En el sentido objetivo, el derecho es sinónimo de derecho 
objetivo y, en el sentido subjetivo, de derecho subjetivo.

B) Derecho objetivo

El derecho objetivo (en inglés, law) puede ser entendido en diversos sen-
tidos.  A veces, se utiliza la expresión “derecho (objetivo)” como equivalente 
a sistema u ordenamiento jurídico: en esta acepción se habla, por ejemplo, 
del derecho portugués, del derecho francés o del derecho europeo.  En otras 
situaciones, el término “derecho (objetivo)” es utilizado como sinónimo de ley 
o, más en general, de fuente del derecho: este es el significado de la expresión 
cuando se dice, por ejemplo, que la Asamblea de la República tiene competencia 
para producir derecho.  Por último, también se utiliza la expresión “derecho 
(objetivo)” como equivalente a regla jurídica: en este sentido se dice, por ejem-
plo, que la prohibición de la pena de muerte es derecho vigente en Portugal.

Las reglas jurídicas que se refieren a una misma realidad socio-jurídica 
constituyen una institución.  Por ejemplo: la institución de la propiedad es regu-
lada por las reglas relativas a la adquisición, modalidades, efectos y extinción 
de la propiedad; la institución del matrimonio es regulada por el conjunto de 
reglas que regulan la formación, efectos y extinción del matrimonio.

C) Derecho subjetivo

Cuando se habla de derecho subjetivo (en inglés, right) se alude a la posi-
ción de un sujeto —el titular del derecho— respecto a un determinado modo 
de actuar.  En este sentido se habla de derechos fundamentales o se dice que 
quien prestó una cosa tiene derecho a recibir lo que entregó, o que el hijo tiene 
derecho a recibir alimentos de los padres.  El derecho subjetivo ha sido con-
cebido de diferentes maneras, teniendo que destacar, entre las más conocidas, 
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aquellas que lo consideran como un “poder de voluntad” (Willensmacht)5, 
como un “interés jurídicamente protegido” (rechtlich geschütztes Interesse)6 
o como un “derecho a exigir y constituir” (Anspruchs- und Gestaltungsrecht)7.  
No obstante, en una fórmula sintética, el derecho subjetivo puede ser definido 
como la situación subjetiva que resulta de una permisión de acción o de omi-
sión.  Se advierte entonces que el derecho subjetivo no agota la lista de las 
situaciones subjetivas: cuando estas se refieren a un poder, la situación que 
deriva de la permisión es una facultad o una competencia.

El derecho subjetivo fue una emanación de las ideologías liberales del siglo 
xix y garantiza a su titular un espacio de libertad.  Por tanto, no es de extrañar que 
todos los regímenes totalitarios hayan combatido (o combatan) el derecho 
subjetivo.  El rechazo del derecho subjetivo por el nacionalsocialismo se de- 
muestra en afirmaciones como: “Tú no eres nada, tu nación lo es todo” (Hitler 
[1889-1945])8 o “en el centro del pensamiento jurídico liberal estaba el indi-
viduo; mientras que en el centro de la política del derecho nacional-socialista 
está la colectividad”9.

D) Perspectiva adoptada

De acuerdo con la visión estática del derecho anteriormente adoptada, no 
son consideradas las consecuencias jurídicas derivadas de la aplicación de 
las reglas jurídicas a los hechos jurídicos.  Por tanto, dado que los derechos 
subjetivos son una de las consecuencias posibles de la aplicación de las reglas 
jurídicas, la adopción de aquella metodología implica que, en esta introducción 
al derecho, solo se analiza el derecho objetivo.

II. Disciplinas jurídicas

1. Historia del derecho

La historia del derecho es la rama de la historia que trata la formación 
y evolución del derecho.  Normalmente, la historia del derecho analiza el 

5 Savigny, System des heutigen Römischen Rechts, v. I, p. 7.
6 Jhering. Geist des römischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung, 

v. III, 3a ed., p. 328.
7 Windscheid. Lehrbuch des Pandektenrechts, 7ª ed., p. 88; sobre la historia dogmática del 

derecho subjetivo, cfr. Coing, “Zur Geschichte des Begriffs «subjektives Recht»”, en Coing 
et al (eds.), Das subjektive Recht und der Schutz der Persönlichkeit, pp. 7 ss. 

8 “Du bist nichts, Dein Volk ist alles”: cfr. Siebert, “Die Volkesgemeinschaft im bürger- 
lichen Recht”, en Frank (ed.), Nationalsozialistisches Handbuch für Recht und Gesetzgebung, 
2ª ed., p. 961.

9 Frank, “Einleitung”, en Frank (ed.), Nationalsozialistisches Handbuch, 2ª ed., p. XIV.



NOCIONES INTRODUCTORIAS. ESTUDIO DEL DERECHO 5

derecho como una realidad cultural y, por esto, toma como base una cierta 
homogeneidad cultural: es el caso, por ejemplo, de la historia del derecho 
romano o de la historia del derecho portugués.

2. Sociología del derecho

A) Noción

La sociología del derecho es la rama de la sociología que se ocupa del de-
recho en cuanto hecho social, procurando determinar las funciones y el grado 
de efectividad del derecho en la sociedad, y buscando analizar las relaciones 
entre el ordenamiento jurídico y la realidad social.  Para la sociología del 
derecho, la validez del derecho es vista desde la perspectiva del ser: es válido 
el derecho que es observado y aplicado.  

Las relaciones entre el derecho y la sociedad son indiscutibles.  Constitu-
ye algo evidente que la realidad social conforma el derecho: esta realidad es 
siempre determinante (aunque mucho más allá de una mera causalidad) para 
la formación del derecho, dado que este pretende dar respuesta a problemas 
sociales.  Es por ello por lo que a cada época histórica (antigua, feudal, mo-
derna, industrial, postindustrial) corresponde un derecho distinto.  También es 
indiscutible que el derecho procura orientar y conformar la realidad social: del 
éxito de esta función del derecho depende su eficacia, puesto que un derecho 
que no sea observado en la sociedad es un derecho ineficaz.

B) Modalidades 

En la sociología del derecho se suele distinguir entre la sociología del 
derecho empírica y la sociología del derecho teórica.  La sociología del dere- 
cho empírica analiza la forma cómo el derecho es aplicado y observado en la 
sociedad; esta se apoya en el método de análisis social empírico y en la en- 
cuesta social.  Por su parte, la sociología del derecho teórica se ocupa tanto 
del análisis teórico del derecho como fenómeno social (y, en especial, de la 
función social del derecho), cuanto de las relaciones del sistema jurídico con el 
ordenamiento social y con otros sistemas normativos.  Como autores represen-
tativos cabe mencionar a Ehrlich (1862-1922)10, Weber (1864-1921) (desde 

10 Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts, 4ª ed, (reimp. al cuidado de Rehbin-
der); Ehrlich. Recht und Leben – Gesammelte Schriften zur Rechtstatsachenforschung und zur 
Freirechtslehre, (reimp. al cuidado de Rehbinder); sobre la controversia entre Ehrlich y Kelsen, 
cfr. Kelsen; Ehrlich, Rechtssoziologie und Rechtswissenschaft – Eine Kontroverse, pp. 1 ss. 
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la perspectiva de la teoría de la acción)11 y Luhmann (1927-1998) (desde la 
óptica de la teoría sistémica)12.

3. Filosofía del derecho

A) Noción

La filosofía del derecho —expresión que se vulgarizó depués de la pu-
blicación, en 1821, de las Grundlinien der Philosophie des Rechts de Hegel 
(1770-1831)— es la rama de la filosofía que se ocupa del fundamento, esencia 
y fin del derecho.  La perspectiva de análisis de la filosofía del derecho sobre 
la realidad jurídica transciende el derecho positivo, lo que lleva a que esta se 
ocupe de cuestiones como qué es el derecho, a qué valores está sujeto y qué fac- 
tores lo pueden legitimar.

B) Corrientes jusfilosóficas

Grosso modo, hay que considerar dos orientaciones fundamentales en la 
filosofía del derecho: una corriente jusnaturalista y una corriente positivista.  
Según la orientación jusnaturalista, el derecho es definido en función de cri-
terios suprapositivos (como la justicia y la moral) y su legitimación depende 
de la conformidad con estos criterios.  El jusnaturalismo no acepta la sepa-
ración entre el derecho que es y el derecho que debe ser, ya que los valores 
inherentes al derecho que debe ser son relevantes para determinar la validez 
del derecho que es.

Por otro lado, de acuerdo con las orientaciones positivistas (de carácter 
normativista o realista), el derecho es definido en función de criterios jurídicos 
y su legitimación depende de criterios otorgados por el propio ordenamien-
to jurídico13.  El positivismo se basa en la distinción entre el ser y el deber 
ser, separando el derecho que es (derecho vigente) del derecho que debe ser 
(derecho no vigente)14.  Como afirmó Austin (1790-1859), “la existencia del 
derecho es una cosa, pero su valor o desvalor es otra”15.

11 Cfr. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 5ª ed., pp. 387 ss.
12 Luhmann, Rechtssoziologie, 3ª ed.; Luhmann, Das Recht der Gesellschaft.
13 Para un análisis de las principales corrientes positivistas, cfr. Ott, Der Rechtspositivis-

mus – Kritische Würdigung auf der Grundlage eines juristischen Pragmatismus, pp. 33 ss., 
56 ss. y 74 ss.; para una apreciación del positivismo, cfr. Dreier, “Der Begriff des Rechts”, 
en NJW, pp. 890 ss.

14 Cfr. por ejemplo, Summers, “«Is» and «Ought» in Legal Philosophy”, en Phil. Quart., 
pp. 157 ss.

15 Austin, The Province of Jurisprudence Determined, p. 157.
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C) Definiciones de derecho

a) En muchas áreas del saber no hay discusión alguna sobre la definición del 
respectivo objeto: no es común para los físicos, químicos, biólogos o astróno-
mos preocuparse por la definición de la física, química, biología o astronomía 
o divergir sobre la definición del objeto de sus investigaciones.  La situación 
es muy diferente en el derecho: como el derecho es algo que tiene que ser 
construido, las definiciones de derecho no buscan describir una realidad pre-
existente, sino más bien brindar los elementos para calificar como derecho una 
realidad que es producida.  Por esta razón, la definición del derecho tiene un 
carácter constitutivo del propio derecho: es derecho aquello que corresponde 
a los elementos de la definición de derecho.

A pesar de la importancia de la definición del derecho, no es fácil encontrar 
una respuesta para la pregunta “¿Qué es el derecho?”.  Respecto a este tema, 
se puede continuar diciendo lo que ya afirmaba Kant (1724-1804): “Los juris-
tas buscan aún una definición para su concepto de derecho”16.  Sin embargo, 
cabe señalar que en la búsqueda de una definición de derecho, se ha recurrido, 
entre muchos otros, a los criterios de justicia, garantía de libertad, producción 
normativa, efectividad social y coercibilidad del derecho17.

b) Como ejemplos de definiciones basadas en el criterio de justicia pueden 
mencionarse los siguientes: –Ius est ars boni et aequi (Celsus, D. 1.1.1. pr.); – 
“El derecho es el arte de conocer lo que es justo.  [...] Así, el concepto «ius» 
fue construido para denotar la propia cosa justa; pero, más tarde, se convirtió 
de manera derivada en el nombre de la ciencia por la cual se conoce lo que 
debe ser justo” (S. Tomás de Aquino [c. 1224-1274])18.

Como ejemplos de definiciones que se apoyan en el criterio de garantía 
de libertad pueden ser citados los siguientes: –“El derecho es [...] el conjun- 
to de las condiciones bajo las cuales el arbitrio de cada uno se puede conciliar 
con el arbitrio de otros de acuerdo con una ley universal de libertad” (Kant 
[1724-1804]);19 –“Una existencia en absoluto, que sea existencia de la voluntad 
libre constituye el derecho” (Hegel [1770-1831])20.  

16 Kant, Kritik der reinen Vernunft, 1ª ed., 2ª ed., A 731 n. / B 759 n.; sobre la evolución 
del concepto de derecho, cfr. Böckenförde, “Der Rechtsbegriff in seiner geschichtlichen 
Entwicklung”, en Archiv für Begriffsgeschichte, pp. 145 ss. 

17 Cfr. en parte, Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, p. 29; para un intento de defini-
ción del derecho conjugando algunos de los criterios referidos, cfr. Dreier, “Der Begriff des 
Rechts”, en NJW, pp. 893 ss.

18 S. Tomás de Aquino, Summa Theologiae, II/II, 57, p. 1.
19 Kant, Die Metaphysik der Sitten, 1ª ed., 2ª ed., AB 33; cfr. también Kant, Über den 

Gemeinspruch: das mag in der Theorie richtig sein, taugt aber nicht für die Praxis, A 234.
20 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, p. 34 (§ 29).
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Como ejemplos de definiciones fundamentadas en el criterio de producción 
normativa pueden ser expuestos los siguientes: –“La ley civil es, para cada 
súbdito, aquellas reglas que el Estado le impone [...] para que las utilice como 
criterio de distinción entre el bien y el mal, es decir, entre lo que es contrario y 
lo que no es contrario a la ley” (Hobbes [1588-1679])21; –“[...] el derecho [...] 
es definido, de forma adecuada, como «una regla de conducta civil prescrita 
por el poder supremo de un Estado, que ordena lo que es justo y prohíbe lo 
que es injusto»” (Blackstone [1723-1780])22; –“Todo el derecho positivo, o 
el derecho estrictamente así denominado, es establecido por una persona so-
berana o un cuerpo soberano de personas, para un miembro o miembros de la 
sociedad política independiente, donde aquella persona o cuerpo es soberano 
o supremo” (Austin [1790-1859])23.

Como ejemplos de definiciones apoyadas en el criterio de efectividad so- 
cial pueden ser enumerados los siguientes: –“Derecho en sentido jurídico es, 
en general, aquello que las personas, que conviven en alguna comunidad, re-
conocen recíprocamente como norma y regla de esta convivencia” (Bierling 
[1841-1919])24; –“Las predicciones sobre lo que los tribunales harán realmente, 
y nada más pretencioso que eso, es lo que yo entiendo por derecho” (Holmes 
[1841-1935])25; –“Proponemos [...] designar como derecho «un conjunto de 
reglas sociales, que prescriben un comportamiento exterior y que son vistas 
como aplicables por los tribunales»” (Kantorowicz [1877-1940])26; –“Podemos 
[...] definir el derecho como la estructura de un sistema social que se basa en 
la generalización congruente de expectativas normativas de comportamiento” 
(Luhmann [1927-1998])27.

Como ejemplos de definiciones basadas en el criterio de coercibilidad del 
derecho pueden ser referidos los siguientes: –“Un orden debe llamarse: [...] de- 
recho, cuando esté garantizado exteriormente por la posibilidad de una coer-
ción (física o psíquica) ejercida por un cuerpo de personas instituido con el fin 
de obligar a la observancia de ese orden o castigar su transgresión” (Weber 
[1864-1920])28; –“Por derecho se entiende [...] un ordenamiento normativo 
que busca orientar un determinado comportamiento humano de tal modo 

21 Hobbes, Leviathan, cap. 26, p. 3.
22 Blackstone, Commentaries on the Laws of England, v. I, p. 44.
23 Austin, The Province of Jurisprudence Determined, pp. 116 ss.
24 Bierling, Juristische Prinzipienlehre, v. I , p. 19.
25 Holmes, “The Path of the Law”, en Harv.L.Rev., p. 461; cfr. también Ross, On Law 

and Justice, p. 75.
26 Kantorowicz, Der Begriff des Rechts, p. 90.
27 Luhmann, Rechtssoziologie, 3ª ed., p. 105.
28 Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 5ª ed., p. 17; en sentido similar, cfr. Geiger, Vor- 

studien zu einer Soziologie des Rechts, 4ª ed, (reimp. al cuidado de Rehbinder), pp. 167, 297.


