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1. Aproximacié al concepte de dret &Y
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a) La tasca de conceptualitzacio té dificultats.

b) Encara representa un paradigma d’ambigiiitat per a molts autors poder
enumerar les dades més significatives del dret:

= Caracter social de I’ésser huma: alla on no hi ha societat no pot
haver-hi dret. El dret regula facetes, conductes i conflictes humans.

= Naturalesa normativa del dret: el dret s’expressa a través de normes
gue manifesten una voluntat d’haver de ser.

= Naturalesa axiologica del dret: el dret té connotacions morals o
valoratives.



1. Aproximacio al concepte de dret 4
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c) Dificultats en la definicio

= Per 'ambigiiitat del terme (sentit objectiu, subjectiu, dret
com a ciencia, com a ideal de justicia...).

= Per la vaguetat dels conceptes a que es refereix, son
termes vagues en general (ex.: jutge).

= L'‘element de la coaccid és per a alguns determinant en |a
definicié (a més de la generalitat, |'eficacia i la seguretat).
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d) Notes més caracteristiques

O O O O O O O

Conjunt de normes

Positives

Ordenades i jerarquitzades per a formar un sistema
Coactives

Creades per certes institucions

Que estiguen vigents

Que reflectisquen els valors vigents de la societat
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1. Aproximacio al concepte de dret

e) Tres dimensions del dret

Fenomen multidisciplinari: fet social, norma i valor.

Dimensid normativa: el dret com a conjunt de normes que indiquen conductes permeses,
prohibides o obligatories. Teoria general del dret.

Dimensiod social: dret lligat a |a societat concreta i a un temps historic: sociologia del dret.

Dimensio axiologica: fenomen a través del qual es realitza la justicia. El dret no és aseptic,
sind que assumeix una determinada opcié moral. Aixo ens porta a la justificacio i les
finalitats, al seu sentit, al dret just i a 'obediencia al dret: la filosofia del dret s’encarrega
d’aquesta dimensio.

* Dimensio historica o temporal
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2. Dret i altres ordres normatius L3
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a) La conducta dels individus es mou sempre en un marc normatiu (juridic,
moral, politic, religios, etc.).

b) En aquest punt analitzarem les relacions entre dret i usos socials i entre
dret i moral fonamentalment (en el tema seglient analitzarem les
relacions entre dret i politica).

c) Usos socials: son les normes més elementals que regulen el
comportament dels éssers humans (regles d’urbanitat o d’educacio) que
afecten questions quotidianes.
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2. Dret i altres ordres normatius

d) Semblances entre usos socials i dret
o El contingut
o Lestructura formal
o L’heteronomia o l'origen exterior
o Lexterioritat quant al compliment
o Lasancio

e) Diferéncies entre usos socials i dret

o La sancid és una nota comuna; no institucionalitzada en el cas dels usos socials i si en
el dret.

o Meés grau de vaguetat i d’ambiguitat en els usos socials, més certesa en les normes
juridiques.

o La justiciabilitat: en cas de diferencia pot ser dirimida per un tercer imparcial,
inexistent en els usos socials.

o La pertinenca (o no) a un ordenament juridic.
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2. Dret i altres ordres normatius Vivers B e Vithna

f) Relacions entre dret i moral

o Dret i moral regulen la part més excel-lent del comportament huma i
comparteixen conceptes fonamentals com ara deure, obligacio,
responsabilitat, culpabilitat, etc.

o S’hi estableixen dependéencies reciproques: tota moral social aspira al
suport del dret i el dret recull els pressuposits de la moral social vigent en

meés o0 menys grau.

o ELIAS DIAZ: el dret apareix sempre com a realitzacié d’una certa idea de
justicia, la que siga, com a materialitzacio d’un cert sistema de valors.
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2. Dret i altres ordres normatius

g) Models de relacio entre dret i moral

o Model de confusid entre dret i moral. El dret seria una part de la moral
(relacié de subordinacid): alld que és immoral es converteix en il-legal. Es el
qgue ocorre en els regims fonamentalistes i integristes, politics o religiosos, o
en els estats confessionals amb una religio oficial.

o Model de total separacid entre dret i moral. Per a identificar que és juridic
s’ha de partir d’una exclusid total de qualsevol judici moral valoratiu. Es el
model seguit pels estats laicistes.

o Model que proposa la necessitat de diferenciar dret i moral. Entre els dos
conceptes hi ha diferencies i connexions que s’han d’aclarir. Es el model
vigent en les democracies actuals, configurades com a estats constitucionals.

10
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* Criteris per a distingir dret i moral: (encara no son clars i definitius)

O O O O O

La interioritat de la moral i 'exterioritat del dret.

Finalitat i perspectives diferents. Limits.

Heteronimia del dret i autonomia de la moral.

Imperativitat i atributivitat del dret.

Coaccio o possibilitat de coaccidé que el dret pot exercir sobre el
subjecte per a obligar-lo a complir la norma.

11
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e Connexions entre dret i moral

o Contingut: sovint coincideixen.
o Influencia de la moral en el contingut del dret (el dret és I'expressio de
la moral social predominant).

o Referencies explicites de les normes juridiques a la moral (Codi penal i
Codi civil).

Conclusio: cal distingir entre dret i moral, pero no es poden desconeixer les
connexions que hi ha entre els dos conceptes. La tradicional polemica entre
jusnaturalisme i positivisme se centra en gran mesura en aquesta questio

de la connexio entre dret i moral i, també, en les raons per a obeir i per a
desobeir al dret.

12
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3. Dret i societat

 Dret com a fenomen, artifici i construccio humana, de caracter historic i
que respon a diverses variables, interessos i necessitats.

o FERRAJOLI: l'ordre juridic no té una justificacio immanent o per se, sind que es
justifica en la mesura gue siga necessari per a aconseguir unes certes finalitats
gue es consideren valuoses.

o PRIETO SANCHIS: el dret és un artifici que implica I'Us de la forca i que es basa
en aquest factor; i la justificacio de la forca només pot apel-lar a la necessitat
de garantir certes finalitats valuoses externes al mateix dret, com ara eliminar
o mitigar la violencia informal que es desplega al marge del dret.

o Ambdues opinions sén complementaries. Cal fer referencia a la funcio del dret
per a completar-les. La funcié basica del dret consisteix a dirigir la conducta
dels individus al servei d’'una finalitat ultima que es vol que siga satisfeta (ex.:
tabac).

13



3. Dret i societat A4
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* Eldretinclou un entramat de finalitats i mitjans, amb objectius principals i
objectius accessoris, que compleixen diverses funcions simultaniament.

o Funcid de control social: dirigir la conducta dels individus, ja siga per a la
promocio o per a la prevencio amb premis o castigs. Estat liberal: intervencio
minima i principi de llibertat.

o Funcid de mitja de resolucio de conflictes: el millor exemple és el dret privat,
en que preval el principi de 'autonomia de la voluntat.

o Configura les condicions de vida: amb una intervencid més o menys alta (ex.:
estat social que aspira a una determinada ordenacio de la societat i a un
determinat repartiment de béns basics).

o Organitzacio del poder social

o Legitima la identificacio dels individus amb el sistema de valors en que
descansa el poder i I'ordre juridic (ex.: procediment democratic).

14



3. Dret i societat \34

* Enresum
El dret busca dirigir la conducta dels individus amb la finalitat

d’aconseguir o evitar que es produisquen determinats
resultats.

15
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L'obediéncia al dret sorgeix com a problema en els mateixos origens de la
historia del pensament juridic. Es planteja si aquesta desobediencia és
nomeés juridica o també moral i politica.

En les societats democratiques actuals (on els ciutadans participen cada
vegada més en l'elaboracio de les normes) s‘'observa un auge dels

fenomens de desobediencia al dret.

Rad: el dret, a més de reconeixer i garantir drets, imposa també

obligacions i deures, alguns dels quals comporten la realitzacid de
prestacions personals que afecten directament els valors morals de Ia

consciencia dels individus.

16
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4. Uobediencia al dret

* Raons de tipus moral que justifiquen l'obediencia al dret

Els continguts de justicia (el dret es presumeix just). Compliment espontani.

El dret inclou els continguts basics de la moral social vigent.

La legitimitat democratica del poder politic.

Altres raons: coaccid, necessitat d’'una convivencia pacifica, la seguretat, I'interes
particular, I'interes comu i el temor a les conseqliencies negatives (penes i sancions).

O O O O

* Els autors seglients coincideixen en el fet de I'existencia de raons per a 'obediéncia, pero
també per al contrari: (GONZALEZ VIVES, E. FERNANDEZ, MUGUERZA, E. i DIAZ).

* Hiha dues formes de desobediencia: 'objeccidé de consciencia i la desobediéncia civil.
Conceptualment son dificils de distingir (perque en ambdues es produeix I'incompliment
d’'una norma, ambdues accepten la validesa de I'ordenament en conjunt i ambdues son
formes no violentes), pero l'objeccié de consciencia és un dret i la desobediéncia només
una situacio de fet que afecta el dret.

17
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4. Uobediencia al dret

> L'objeccio de consciéncia

o No busca modificar la norma o derogar-la.

o Respecta la legalitat i legitimitat de la norma.

o Té la pretensio de ser castigat per I'incompliment i ser eximit del deure juridic que la
norma li imposa sense cap consequencia.

o Es du aterme de forma pacifica.

o Dret consagrat a l'article 16 CE. Jurisprudéncia contradictoria del TC (STC 53/85 i STC
121/87).

o Previsio legal de I'objeccié de consciencia: avortament i servei militar.

o Enla actualitat s’han obert altres fronts: educacio, bioetica, judicatura i llibertat

religiosa.
18
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> La desobediéncia civil

O

Consisteix a incomplir una norma juridica o més d’una sense violencia i amb l'objectiu
d’aconseguir la modificacié d’aquesta norma o d’altres perque es consideren injustes
o immorals.

La desobediencia té una finalitat politica, és publica i manifesta.

Els motius poden ser morals, pero també politics i juridics.

El desobedient accepta les consequencies juridiques en cas d'incompliment de Ia
norma (la sancié o pena).

Té la pretensio de moure la opinidé publica perque abrace la seua causa i que
considere injusta una certa norma.

La norma es denuncia i es busca derogar-la.

Ex.: Socrates, T. Moro, Ghandi, Luther King.

 Enles dictadures, la desobediencia civil té una justificacio clara, pero és més
dificil en els sistemes democratics, si bé no es pot descartar, com sabem
(situacions de vulneracid de principis, valors superiors o drets fonamentals).

19
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1. Aproximacié al concepte de dret &Y

VNIVERSITATE DVALENCIA

a) La tasca de conceptualitzacio té dificultats.

b) Encara representa un paradigma d’ambigiiitat per a molts autors poder
enumerar les dades més significatives del dret:

= Caracter social de I’ésser huma: alla on no hi ha societat no pot
haver-hi dret. El dret regula facetes, conductes i conflictes humans.

= Naturalesa normativa del dret: el dret s’expressa a través de normes
gue manifesten una voluntat d’haver de ser.

= Naturalesa axiologica del dret: el dret té connotacions morals o
valoratives.



1. Aproximacio al concepte de dret 4
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c) Dificultats en la definicio

= Per 'ambigiiitat del terme (sentit objectiu, subjectiu, dret
com a ciencia, com a ideal de justicia...).

= Per la vaguetat dels conceptes a que es refereix, son
termes vagues en general (ex.: jutge).

= L'‘element de la coaccid és per a alguns determinant en |a
definicié (a més de la generalitat, |'eficacia i la seguretat).



1. Aproximacio al concepte de dret 4
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d) Notes més caracteristiques

O O O O O O O

Conjunt de normes

Positives

Ordenades i jerarquitzades per a formar un sistema
Coactives

Creades per certes institucions

Que estiguen vigents

Que reflectisquen els valors vigents de la societat
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1. Aproximacio al concepte de dret

e) Tres dimensions del dret

Fenomen multidisciplinari: fet social, norma i valor.

Dimensid normativa: el dret com a conjunt de normes que indiquen conductes permeses,
prohibides o obligatories. Teoria general del dret.

Dimensiod social: dret lligat a |a societat concreta i a un temps historic: sociologia del dret.

Dimensio axiologica: fenomen a través del qual es realitza la justicia. El dret no és aseptic,
sind que assumeix una determinada opcié moral. Aixo ens porta a la justificacio i les
finalitats, al seu sentit, al dret just i a 'obediencia al dret: la filosofia del dret s’encarrega
d’aquesta dimensio.

* Dimensio historica o temporal
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a) La conducta dels individus es mou sempre en un marc normatiu (juridic,
moral, politic, religios, etc.).

b) En aquest punt analitzarem les relacions entre dret i usos socials i entre
dret i moral fonamentalment (en el tema seglient analitzarem les
relacions entre dret i politica).

c) Usos socials: son les normes més elementals que regulen el
comportament dels éssers humans (regles d’urbanitat o d’educacio) que
afecten questions quotidianes.
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2. Dret i altres ordres normatius

d) Semblances entre usos socials i dret
o El contingut
o Lestructura formal
o L’heteronomia o l'origen exterior
o Lexterioritat quant al compliment
o Lasancio

e) Diferéncies entre usos socials i dret

o La sancid és una nota comuna; no institucionalitzada en el cas dels usos socials i si en
el dret.

o Meés grau de vaguetat i d’ambiguitat en els usos socials, més certesa en les normes
juridiques.

o La justiciabilitat: en cas de diferencia pot ser dirimida per un tercer imparcial,
inexistent en els usos socials.

o La pertinenca (o no) a un ordenament juridic.
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2. Dret i altres ordres normatius Vivers B e Vithna

f) Relacions entre dret i moral

o Dret i moral regulen la part més excel-lent del comportament huma i
comparteixen conceptes fonamentals com ara deure, obligacio,
responsabilitat, culpabilitat, etc.

o S’hi estableixen dependéencies reciproques: tota moral social aspira al
suport del dret i el dret recull els pressuposits de la moral social vigent en

meés o0 menys grau.

o ELIAS DIAZ: el dret apareix sempre com a realitzacié d’una certa idea de
justicia, la que siga, com a materialitzacio d’un cert sistema de valors.
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2. Dret i altres ordres normatius

g) Models de relacio entre dret i moral

o Model de confusid entre dret i moral. El dret seria una part de la moral
(relacié de subordinacid): alld que és immoral es converteix en il-legal. Es el
qgue ocorre en els regims fonamentalistes i integristes, politics o religiosos, o
en els estats confessionals amb una religio oficial.

o Model de total separacid entre dret i moral. Per a identificar que és juridic
s’ha de partir d’una exclusid total de qualsevol judici moral valoratiu. Es el
model seguit pels estats laicistes.

o Model que proposa la necessitat de diferenciar dret i moral. Entre els dos
conceptes hi ha diferencies i connexions que s’han d’aclarir. Es el model
vigent en les democracies actuals, configurades com a estats constitucionals.

10
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* Criteris per a distingir dret i moral: (encara no son clars i definitius)

O O O O O

La interioritat de la moral i 'exterioritat del dret.

Finalitat i perspectives diferents. Limits.

Heteronimia del dret i autonomia de la moral.

Imperativitat i atributivitat del dret.

Coaccio o possibilitat de coaccidé que el dret pot exercir sobre el
subjecte per a obligar-lo a complir la norma.

11
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e Connexions entre dret i moral

o Contingut: sovint coincideixen.
o Influencia de la moral en el contingut del dret (el dret és I'expressio de
la moral social predominant).

o Referencies explicites de les normes juridiques a la moral (Codi penal i
Codi civil).

Conclusio: cal distingir entre dret i moral, pero no es poden desconeixer les
connexions que hi ha entre els dos conceptes. La tradicional polemica entre
jusnaturalisme i positivisme se centra en gran mesura en aquesta questio

de la connexio entre dret i moral i, també, en les raons per a obeir i per a
desobeir al dret.

12
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3. Dret i societat

 Dret com a fenomen, artifici i construccio humana, de caracter historic i
que respon a diverses variables, interessos i necessitats.

o FERRAJOLI: l'ordre juridic no té una justificacio immanent o per se, sind que es
justifica en la mesura gue siga necessari per a aconseguir unes certes finalitats
gue es consideren valuoses.

o PRIETO SANCHIS: el dret és un artifici que implica I'Us de la forca i que es basa
en aquest factor; i la justificacio de la forca només pot apel-lar a la necessitat
de garantir certes finalitats valuoses externes al mateix dret, com ara eliminar
o mitigar la violencia informal que es desplega al marge del dret.

o Ambdues opinions sén complementaries. Cal fer referencia a la funcio del dret
per a completar-les. La funcié basica del dret consisteix a dirigir la conducta
dels individus al servei d’'una finalitat ultima que es vol que siga satisfeta (ex.:
tabac).

13



3. Dret i societat A4
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* Eldretinclou un entramat de finalitats i mitjans, amb objectius principals i
objectius accessoris, que compleixen diverses funcions simultaniament.

o Funcid de control social: dirigir la conducta dels individus, ja siga per a la
promocio o per a la prevencio amb premis o castigs. Estat liberal: intervencio
minima i principi de llibertat.

o Funcid de mitja de resolucio de conflictes: el millor exemple és el dret privat,
en que preval el principi de 'autonomia de la voluntat.

o Configura les condicions de vida: amb una intervencid més o menys alta (ex.:
estat social que aspira a una determinada ordenacio de la societat i a un
determinat repartiment de béns basics).

o Organitzacio del poder social

o Legitima la identificacio dels individus amb el sistema de valors en que
descansa el poder i I'ordre juridic (ex.: procediment democratic).

14



3. Dret i societat \34

* Enresum
El dret busca dirigir la conducta dels individus amb la finalitat

d’aconseguir o evitar que es produisquen determinats
resultats.

15
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L'obediéncia al dret sorgeix com a problema en els mateixos origens de la
historia del pensament juridic. Es planteja si aquesta desobediencia és
nomeés juridica o també moral i politica.

En les societats democratiques actuals (on els ciutadans participen cada
vegada més en l'elaboracio de les normes) s‘'observa un auge dels

fenomens de desobediencia al dret.

Rad: el dret, a més de reconeixer i garantir drets, imposa també

obligacions i deures, alguns dels quals comporten la realitzacid de
prestacions personals que afecten directament els valors morals de Ia

consciencia dels individus.

16
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4. Uobediencia al dret

* Raons de tipus moral que justifiquen l'obediencia al dret

Els continguts de justicia (el dret es presumeix just). Compliment espontani.

El dret inclou els continguts basics de la moral social vigent.

La legitimitat democratica del poder politic.

Altres raons: coaccid, necessitat d’'una convivencia pacifica, la seguretat, I'interes
particular, I'interes comu i el temor a les conseqliencies negatives (penes i sancions).

O O O O

* Els autors seglients coincideixen en el fet de I'existencia de raons per a 'obediéncia, pero
també per al contrari: (GONZALEZ VIVES, E. FERNANDEZ, MUGUERZA, E. i DIAZ).

* Hiha dues formes de desobediencia: 'objeccidé de consciencia i la desobediéncia civil.
Conceptualment son dificils de distingir (perque en ambdues es produeix I'incompliment
d’'una norma, ambdues accepten la validesa de I'ordenament en conjunt i ambdues son
formes no violentes), pero l'objeccié de consciencia és un dret i la desobediéncia només
una situacio de fet que afecta el dret.

17
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4. Uobediencia al dret

> L'objeccio de consciéncia

o No busca modificar la norma o derogar-la.

o Respecta la legalitat i legitimitat de la norma.

o Té la pretensio de ser castigat per I'incompliment i ser eximit del deure juridic que la
norma li imposa sense cap consequencia.

o Es du aterme de forma pacifica.

o Dret consagrat a l'article 16 CE. Jurisprudéncia contradictoria del TC (STC 53/85 i STC
121/87).

o Previsio legal de I'objeccié de consciencia: avortament i servei militar.

o Enla actualitat s’han obert altres fronts: educacio, bioetica, judicatura i llibertat

religiosa.
18
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> La desobediéncia civil

O

Consisteix a incomplir una norma juridica o més d’una sense violencia i amb l'objectiu
d’aconseguir la modificacié d’aquesta norma o d’altres perque es consideren injustes
o immorals.

La desobediencia té una finalitat politica, és publica i manifesta.

Els motius poden ser morals, pero també politics i juridics.

El desobedient accepta les consequencies juridiques en cas d'incompliment de Ia
norma (la sancié o pena).

Té la pretensio de moure la opinidé publica perque abrace la seua causa i que
considere injusta una certa norma.

La norma es denuncia i es busca derogar-la.

Ex.: Socrates, T. Moro, Ghandi, Luther King.

 Enles dictadures, la desobediencia civil té una justificacio clara, pero és més
dificil en els sistemes democratics, si bé no es pot descartar, com sabem
(situacions de vulneracid de principis, valors superiors o drets fonamentals).
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Plantejament del debat actual de les doctrines imperants (PRIETO
SANCHIS).

El debat actual es mou entre les consignes de dues doctrines
fonamentalment vigents amb més o menys forga al llarg del pensament
filosoficojuridic: el jusnaturalisme i el positivisme.

* El jusnaturalisme (l)

Caracteritzacio general
Recorregut historic breu
Crisi del jusnaturalisme

®
®
®
o Altres postures a que deixara pas
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3.1. El jusnaturalisme

a) Caracteritzacio general

o Contingut moral: el jusnatunaturalisme afirma l'existencia de certs principis
de justicia universalment valids i cognoscibles i manté que hi ha una relacié
de dependeéencia entre el dret positiu i aquests principis de justicia: el
caracter juridic d’'una norma depen de I'adequacio a aquests principis.

o Exigencia de justicia: la justicia passa a exercir una funcio conceptual en la
definicié de juridic. El dret no és simplement allo que regeix una comunitat,
sind també allo que, a més, és moralment just.
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o Deure moral d’obediéncia: si en la definicio de dret incloem una exigencia
de justicia, sembla logic afegir-hi un deure moral d’obediencia al dret.

o Trets fonamentals del jusnaturalisme

Existencia d’un ordre objectiu de valors inserit en la naturalesa humana,
anomenat dret natural.

Existencia de principis morals universalment valids i cognoscibles pels éssers
humans.

El dret que no observa aquests principis morals justos no pot ser un tal dret.
Dualisme. El dret natural admet I'existencia del dret positiu, que deriva del dret
natural i amb el qual manté una relacio de jerarquia.

Hi ha una relacid entre dret natural i dret positiu, en que el primer és
instrument de control i de mesura del segon.
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b) Recorregut historic

o Primera cultura classica. Polis grega (no existeix un ordre etic propi de la persona,
diferent i superior al de les regles que defineixen la seua posicié com a ciutada).

o Edat mitjana. Apareix |la idea d’'un déu personal i legislador que se situa per damunt de
gualsevol ordre natural.

= Tesivoluntarista. Sant Agusti
= Tesiintel-lectualista. Sant Tomas
= Escola espanyola de dret natural

o El dret natural modern: racionalisme. Comporta una completa emancipacio de la
teologia. Afirma un ordre normatiu (juridic i moral) independent de tota experiéncia o
revelacio. Teories pactistes i contracte social.

El constitucionalisme actual representa la transicié del jusnaturalisme racionalista a un sistema
de dret positiu que troba en la proteccid dels drets fonamentals la seua tasca basica i la font de
legitimitat de les actuacions que empren. 6
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3.1. El jusnaturalisme

c) La crisi del jusnaturalisme i el ressorgiment posterior

o Critiques al jusnaturalisme: BOBBIO, HUME i MOORE

= Rebuig del cognitivisme étic.

= La fal-lacia naturalista (impossibilitat de deduir valors dels purs fets).

= La crisi no és definitiva i, sovint, es parla d’'un etern retorn al dret natural
en el sentit de dret natural com a dret etic.

o E.FERNANDEZ: “la referéncia al dret natural serveix per a mantenir viva la
necessaria i justificada aspiracio del dret positiu a ser just”.

o PEREZ LUNO: el jusnaturalisme comporta “I'exigéncia de ser fonament i limit
de tot dret positiu”.
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Si el jusnaturalisme no era una doctrina unitaria i homogenia, el
positivisme juridic (PJ) mostra encara més diversitat.

a) Origen: el P comporta traslladar a I'esfera del dret els postulats d’un cert moviment
filosofic del s. XIX en que s’intenten aplicar les eines metodologiques d’aquest moviment

a I'lambit juridic.

o Lesgotament de la ll-lustracid i el reemplacament per I’historicisme o romanticisme.

o El pensament que sosté el PJ és que el coneixement de qualsevol realitat reclama
una actitud passiva, no constructiva; el subjecte coneix i no construeix l'objecte;
I"Gnica cosa que podem coneixer son els éssers i les coses: metode cientifici no la
metafisica per a arribar al coneixement.

o Estatalitzacié del dret. Formalisme del dret: el dret ja no pot afirmar-se pel
contingut, sind sols per la forma, pel procediment.

* Monisme juridic: I’dnic dret que existeix és el dret positiu.
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b) Concepte del dret per al PJ

o El dret es concep com un fenomen social.

o Allo que el singularitza és I'Us de la forca.

o Separacio conceptual entre dret i moral, entre el dret que és i el dret que ha
de ser.

o Neutralitat, entesa com a aproximacio avalorativa al concepte de dret.

o No pot existir una obligacié moral d’obediencia al dret.

En resum, el dret és un fet social que té origen en la voluntat dels homes, que
apareix vinculat a la forga, I’us de la qual regula, i que pot ser just o injust i, per
aixo, permet una aproximacio neutral, sense subministrar tampoc cap raé moral
en favor de l'obediéncia.
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c) Hi ha dos vessants del PJ (basicament)

o Positivisme ideologic o formalisme etic. BOBBIO. Sosté que el dret, pel mer
fet de ser un ordre social de convivencia, garanteix certs valors morals com la
seguretat, la certesa, la previsibilitat de les conductes, la pau, etc., per la qual
cosa no és dificil deduir d’aci una obligacié d’obediéncia al dret.

o Positivisme inclusiu o incorporacionisme. Sense renunciar a la definicio
previa, reconeixen que els sistemes juridics inclouen normes substantives de
caracter moral (els principis i valors constitucionals) que representen criteris
de validesa de les normes i d’enjudiciament de conductes. Subratlla el paper
de lI'argumentacio juridica (existencia de criteris que permeten assegurar
I'objectivitat i la racionalitat de les decisions adoptades a partir de regles
morals).

10
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d) Laportacio del PJ com a teoria del dret

El PJ ha defensat dues concepcions de la interpretacid obertament
contradictories. Segons l'una, el dret com a sistema ple i coherent es pot aplicar
de manera mecanica o subsumptiva, el jutge actua com un automat i la seua
subjectivitat no influeix en la decisio: el dret sempre ofereix |la resposta correcta
que el jutge ha de trobar. Segons |'altra concepcio, més madura, el dret té
llacunes i contradiccions internes, pateix vaguetat congenita i sempre hi haura
una zona de penombra en que la correcta eleccié del jutge sera dubtosa, i és aci
on disposa d’una relativa pero irremeiable discrecionalitat.

D’altra banda, el PJ és una teoria del dret sense teoria de I'argumentacio, cosa
que és inimaginable en un sistema juridic modern i complet.

11
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3.2. El positivisme

e) Relacions entre jusnaturalisme i positivisme

Les relacions entre J i PJ, tractats a vegades com a enemics fraternals, son molt variades,
complexes i depenen en gran manera de la perspectiva des de |la qual s’analitze l'una i
I"altra doctrina. BOBBIO: problema del positivisme juridic.

o Com a ideologia de la justicia.
o Com a contribucidé a la teoria general del dret.
o Com diverses maneres d’aproximar-se a l'estudi del dret.

D’ara endavant, recomana BOBBIO, cal anar amb una certa cautela en |'atribucid a
aquest o aquell autor del merit o demerit de ser jusnaturalista o positivista. Depéen del
punt de vista on un se situa per a jutjar-lo. Ell mateix es confessa jusnaturalista davant
I’enfrontament de les ideologies; respecte al metode és positivista i jusnaturalista, i
respecte a la teoria general del dret no és ni una cosa ni l'altra.

En conclusio, les relacions entre J i PJ son ben variades i complexes.

12
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Ilgual que abans el J i el PJ, el corrent del realisme juridic (RJ), amb les seues variants, tracta també
de donar resposta a la pregunta qué és el dret? Tracta de determinar des d’un altre punt de vista
I’essencia del discurs juridic i allo que li permet transformar la forca en autoritat i el costum en llei,
guestio que ha ocupat el pensament dels filosofs més importants de la historia dedicats al mon
juridic.

Les preguntes continuen sent les mateixes: que és el dret, quina naturalesa té i d’on obté la
validesa, és a dir, quin és el fonament del dret.

Si els positivistes han concedit rellevancia a les normes i el jusnaturalistes als elements axiologics
basats en la naturalesa de I'ésser huma, els realistes se centren en els fets i les actuacions dels
operadors juridics, i combinen per a definir el dret els tres elements esmentats: norma, valor i fet.

La concepcid realista defensa que el dret ha de tractar-se sempre a partir dels fets, de 'experiencia
i les actuacions dels operadors juridics.

L'RJ deriva d’'un corrent de pensament general (principi del s. XX) com és el pragmatisme i
I"utilitarisme: la veritat radica en la utilitat i, per tant, tot coneixement és practic si serveix per a

alguna cosa, si és possible de realitzar.
13
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= ['herencia del realisme filosofic va madurar en el camp de la jurisprudencia abans
gue en les altres ciencies socials i apuntala un fenomen, que ja havia comencat
JHERING a Alemanya, i que als EUA cobraria forca a través del jutge HOLMES. L'RJ
es manifesta contra els normativismes i els corrents axiologics i assenyala que més
enlla de la norma (P) o del valor (J) el dret és sempre accio, com també 'efecte

d’actes concrets en la vida dels homes.

= Es parla de tres concepcions dins de I’'RJ, diferents entre si pero que comparteixen
els mateixos elements:

o RJ alemany: JHERING, BULLOW
El dret no és un mer cos normatiu, no és un deure sind una realitat

factica. Es el comportament real de certes persones, especialment els
jutges que creen el dret. Es a través de les seues decisions que el dret es

construeix.
14
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o RJ nord-america: HOLMES, POUND, LLEWELLYN i FRANK

Es el vessant més conegut de I'RJ, representat per un grup de juristes brillants que han
exercit fins ara una enorme influencia en el sistema juridic nord-america.

Els postulats poden resumir-se en els punts seglients:

1.

N o Uk wN

El dret com un fluir, el dret en moviment i la creacio judicial del dret.

La societat flueix més rapid que el dret: el dret s"adequa a la societat a que vol servir.
Divorci temporal entre I'ésser i el deure amb finalitats d’estudi.

Desconfianca envers les regles i els conceptes juridics tradicionals.

Utilitat d’agrupar casos i situacions juridiques en categories. D’aci naixera el precedent.
La mesura del dret és la utilitat i els efectes que té.

Atac als problemes del dret seguint les linies previes del J i del PJ.

L'RJ nord-america ha donat forma al sistema juridic dels EUA. El jutge és la figura principal en

els processos judicials nord-americans i els precedents, és a dir, la conducta dels jutges,
arriben a ser a vegades més importants que la llei mateixa.

15
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o RJ escandinau
Es caracteritza perque entra de ple en aspectes de teoria del dret sense deixar al marge
questions de jurisdiccio. Loriginalitat d’aquest realisme juridic resideix a criticar els
conceptes juridics tradicionals, que considera irreals. Opina que el dret és un conjunt de
fets més que no un conjunt de normes, és com una gran maquinaria creada amb el
proposit de protegir la societat. La justicia és part del dret només quan l'ordre juridic o
social és eficac i realment aplicat; complot per la societat.

Juristes de I'RJ escandinau son: HAGERSTROM, LUNDSTEDT, ROSS i ELEKOF (tots de la
Universitat de Helsinki). Apunten cap a un positivisme critic; que la norma positiva tinga
regles per a la seua propia critica immanent.

o No existeix propiament una escola de realistes, sind que tots aguest autors estan units pel
rebuig a normativismes d’un costat i a corrents axiologics de l'altre, com també per la
valentia de decidir lluitar contra I'idealisme, retornar el dret a la terra i rescatar el valor
de la practica i I'accio en un ambient cada vegada més teoric.

16
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v" Com hem vist, hi ha hagut diversos métodes d’aproximacié a I'estudi de la realitat juridica.

v' La questid del métode continua sent l'auténtica pedra filosofal del coneixement juridic,
entenent per metode el fet que es discuteix des de diverses perspectives i es parla en
llenguatges diferents, i poques vegades aixo ens ajuda a entendre més i millor el fenomen
juridic.

v’ Es clar que el dret es pot estudiar des de perspectives molt diferents que no han de ser
incompatibles sind complementaries, cadascuna oferira una visio parcial (perspectiva del
jutge, de 'operador juridic, del teoric, de 'advocat o I'academic). Vici del reduccionisme.

v Es necessaria una visid integrada de les diverses concepcions, totes sén parcials i
importants, per a aportar uniformitat i validesa general.

v Totes les teories juridiques vistes no han tingut només funcions cognoscitives, sind també
politicoideologiques, amb el perill conseglient que aixd0 comporta i que no es pot oblidar

tampoc.
17
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Després d’analitzar les principals concepcions al voltant del que es considera
el dret (recordeu-ho: J i PJ basicament) és imprescindible tractar el marc on
es desplegara tot aixo que volem assolir amb el dret (genericament, justicia).
Faré, doncs, un breu recorregut per I'evolucio de I'Estat.

o Lestat de dret, més que una categoria, €s una ideologia juridica,
perque aixo de de dret no és una caracteristica consubstancial al
concepte d’estat.

o L'estat de dret representa un model de govern sub leges i per leges: el
govern de la llei enfront del govern dels homes. Respon a la questio
de la legitimitat del poder.
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e Estat liberal (1789-1918)

a) Sorgeix de la Revolucié Francesa i del context socioeconomic i ideologic del
liberalisme classic.
b) Separacid de poders: executiu, legislatiu i judicial.
o Supremacia de la llei: legislador omnipotent.
o Sobirania popular.
o Independeéncia judicial i vinculacio a la llei.
c) Cataleg de drets i llibertats (politics i civils): Declaracié de Drets de ’'Home i
del Ciutada, 1789.
d) Constitucions formals: carta merament politica. Els drets només tindrien
eficacia juridica en la mesura que la llei els reconeguera i amb 'labast que els
donara, pero no comporta un limit al poder legislatiu: estat legislatiu de dret.
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e) Limitacions i insuficiencies clares (individualisme, desigualtats socials,
explotacid, pobresa en les classes obreres). Només els ciutadans (home blanc i
propietari) eren titulars dels drets reconeguts. Les dones, els treballadors i
llauradors (ciutadans passius) queden exclosos dels afers publics.

* [Estat social (1919)

a) Insuficiencies previes patents després de la Primera Guerra Mundial.

b) Constitucido de Weimar, 1919 (primera del constitucionalisme que reconeix
drets socials) per a compatibilitzar la llibertat dels individus amb les
exigencies de justicia social.

c) Comporta la intervencio de I'Estat en I'economia i la distribucid de recursos
per a garantir béns i serveis essencials. Funcions redistributives i
promocionals de I'Estat.
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d) Influencia del moviment obrer, del socialisme democratic i de la doctrina social
de I'Església.

e) Incorporacio de drets socials (educacid, ocupacio, seguretat, etc.) per a
aconseguir la igualtat real: estat del benestar.

f) Constitucié economica: regulacio dels processos economics.

g) Estat assistencial: assumeix les tasques de redistribucié de renda, regims laborals
i salarials i prestacio de serveis publics.

Superada aquesta primera fase de I'estat de dret (en la versio liberal i social)
apareix en epoca més recent un concepte d’Estat que superaria la visio
anterior i postularia un nou horitzo en la ciencia juridica: l'estat
constitucional de dret.
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o Son constitucionals els models d’Estat en que juntament amb la llei
existeix una constitucié democratica amb autentic caracter normatiu que
estableix limits juridics al poder a fi de garantir les llibertats i els drets
dels ciutadans.

o Enaquest model, la constitucio i la carta de drets que inclou no és un mer
document politic o conjunt de directrius programatiques dirigides al
legislador, sind una autentica norma juridica amb eficacia directa dins de
'ordenament.

o L'estat constitucional inclou, juntament amb el principi de legalitat, el
principi de constitucionalitat i, aixi, estableix una supralegalitat politica i
juridica.
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o Té l'origen als EUA, amb la Declaracio d’Independencia de 1776. Més tard

apareixen les constitucions europees: Italia, 1947; Alemanya, 1949;
Grecia, 1975; Portugal, 1976 i Espanya, 1978.

o Es va estendre durant els anys vuitanta per molts paisos de I'"America
Llatina; més tard pels antics paisos socialistes i s’ha traslladat també a
I'ambit internacional: Carta de les Nacions Unides, DUDH (1948) i Ia
creacio de tribunals internacionals de justicia.

o Caracter normatiu de la constitucid. Canvi de les relacions legislacio-
jurisdiccio: vinculacié del jutge al dret i als principis constitucionals més

qgue a la llei. Fins al punt que podria no aplicar-la si la considera contraria
a la constitucio.
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o El principi de constitucionalitat fixat per I'estat constitucional estableix la
supremacia constitucional: té la missid de garantir i desplegar els principis
i valors constitucionals.

o El principi de constitucionalitat se situa per damunt del principi de
legalitat. A més, esdevé un limit infranquejable a 'omnipresencia del
poder legislatiu: els principis, valors i drets consagrats en la constitucio
resten per damunt de la sobirania legislativa (fonament de l'ordre juridic).
La llei no pot contravenir a aquests principis, valors i drets, sind que ha de
garantir-los i desplegar-los.

o El jutge és el garant ultim d’aquests principis, valors i drets
constitucionals. Teoria juridica del garantisme (FERRAJOLI).
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Paper crucial del jutge. Continua vinculat a la llei, pero sobretot esta
vinculat a la constitucio.

Sistemes de revisid judicial (judicial review: judici directe de
constitucionalitat per part del jutge ordinari. Els jutges poden saltar-se la

llei i aplicar directament la constitucio.

Sistemes de control concentrat (tribunals constitucionals): els jutges estan
obligats a presentar la gliestio de constitucionalitat.

La translacié a |la practica d’aquest model té problemes pel poder que es
confereix als jutges i la discussid constant sobre les seues decisions.

10
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o Principi de legalitat i principi de constitucionalitat: si combinem tots dos es
tractaria de constitucions normatives garantides. PRIETO SANCHIS.

o Nova cultura juridica: omnipresencia de la constitucio.

o El neoconstitucionalisme implica 'omnipotencia judicial en lloc de 'autonomia del
legislador ordinari i la coexistencia d’una constel-lacié plural de valors.

o Judici de ponderacio: buscar la millor decisié quan en I'argumentacidé hi ha raons
que justifiqguen el conflicte que es presenta i el mateix valor (proporcionalitat i
raonabilitat en I'argumentacio).

o Dificil frontera d’exercici i limitacido dels drets fonamentals en que es té com a
referent Ultim el compliment de la justicia —constitucional— a la qual estan
obligats els poders publics.

11
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5.1. La justicia com a fi del dret

Hem fet referencia a la dimensio social del dret (fenomen present en totes les
societats que adquireixen un minim d’organitzacid i estructura). Es produeixen
canvis en la societat i en el dret reciprocament (sociologia del dret).

Hem analitzat el vessant normatiu del dret, el dret com a norma i els diversos
corrents, jusnaturalisme i positivisme, respecte al punt de vista ontologic (teoria
general del dret).

Ara ens endinsem en la part axiologica d’aquest dret, que tracta de donar resposta a
I'existencia humana i al sentit del dret, a 'essencia, al fonament, a la justificacid i el
sentit del dret (filosofia del dret). Referencia a un sistema de valors. No hi ha un
dret aseptic, sind que tota norma pren partit i assumeix una determinada opcid
moral.
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5.1. La justicia com a fi del dret

o La justicia és un valor que esta present en tots els ambits de la practica humana i en tots
els sistemes normatius.

o La justicia naix com una questio vital de I'ésser huma amb un contingut ampli pero també
difus.

o La justicia pot concebre’s des del punt de vista subjectiu (virtut personal) i objectiu
(qualitat de les normes), pero no existeix una distincié taxativa entre 'una i I'altra esfera,
perque la justicia se situa en la interseccio entre |la vida personal i la vida social.

o El que busca un ordenament juridic és realitzar una determinada concepcio de la justicia,
gue sempre es manté com a instancia valorativa respecte al dret positiu. Tensio entre
dret real i dret ideal.

o En l'estat de dret actual cal exigir uns minims de justicia perque puga legitimar-se i
denominar-se com a tal: garantia d’uns drets fonamentals.
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5.2. La justicia i els valors juridics

o La justicia com a fi del dret s’identifica des de KANT amb la realitzacido de dos valors
fonamentals: llibertat i igualtat.

o Alhora hi ha la seguretat juridica, entesa com la manera com el dret jutja una conducta o
situacid. Es indispensable perqué els altres dos valors puguen realitzar-se.

o Com es relaciona la justicia amb aquests valors?

» Justicia i igualtat

o La majoria de doctrines identifiquen la justicia inicialment amb la nocié d’igualtat
(Ulpia “donar a cadascu allo que li correspon”).
o Aristotil distingia tres justicies:
e Justicia commutativa
e Justicia distributiva
e Justicia legal

o En la Revolucié Francesa la igualtat es considera igualtat de tracte. Igualtat formal; article
14 CE.
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5.2. La justicia i els valors juridics

o En el s. XX es fa un pas més enlla: igualtat real o material, la igualtat en el punt
d’arribada i no sols de partida, facilitant a cadascu les mateixes condicions de
participar en la vida social (art. 9.2 CE). Aquesta igualtat com a diferencia ha
donat lloc a figures juridiques controvertides com ara la discriminacio inversa,
que té l'exigencia de remeiar situacions d’inferioritat o discriminacid en
determinats sectors per a facilitar 'accés a una situacié d’igualtat real. Politiques
de quotes (art. 9.3 CE).

> Justicia i llibertat

o Es dificil considerar just un ordenament que no respecte i garantisca la
llibertat individual. Terme equivoc.

* Constant: llibertat dels antics i dels moderns.
e Aristotil: ser lliure significava ser ciutada, llibertat politica. Desigualtat

dels homes. i
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5.2. La justicia i els valors juridics

o Berlin: concepcid negativa (llibertats-autonomia) i positiva (participacié politica).
Tensions entre si.

o En la modernitat es produeix un gir radical i el pensament estableix la llibertat
com a prevalenca de l'individu sobre la comunitat. | avui s'accentua per tres

factors:

e Llindividualisme
e Lasecularitzacio
* La burgesia

Aci hi ha l'origen del capitalisme, que considera la llibertat de comerc com el dret
fonamental per excel-lencia. Llibertat com a autosuficiencia; sols és lliure qui en
té prou per a no dependre de ningl (home blanc i propietari). En general, la
llibertat s’ha consolidat com a autonomia i garantia de drets fonamentals (art.
10-53 CE). ,
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5.2. La justicia i els valors juridics

» Justicia i sequretat

o Larelacid entre justicia i seguretat sempre ha sigut tensa: si el dret aspira a realitzar
la justicia, haura de passar per damunt de la seguretat juridica moltes voltes i
viceversa. Per aixo es converteix en un argument clar per a justificar la limitacié de la
llibertat. Necessitat de combinar l'una i l'altra.

o Principi de legalitat: moral interna del dret (art. 9.2 CE); la seguretat apareix
vinculada a la certesa en oposicid a |'arbitrarietat.

o Principi de legitimitat: moral externa del dret; fa referencia al contingut valoratiu del
dret, el qual justifica 'obediencia a aquest dret.

o En definitiva, la justicia es manifesta a través de la seguretat juridica en el pla formal
des de la legalitat i en el pla material des de la legitimitat, explicitant els valors
propis de si mateixa (llibertat, igualtat i solidaritat) en forma de drets i llibertats

ciutadans.
8



5.3. Justicia formal i justicia material

@%

VNIVERSITATE DVALENCIA

O

O

O

O

La idea de justicia ens remet sempre a la idea d’igualtat.

Contradiccio entre la idea de justicia com a igualtat i la total incapacitat per a trobar una
regla general d’aplicacio. Dilema i tensio entre justicia formal i justicia material.

Justicia formal: igualtat de tracte.
Justicia material: allo que cal donar a cadascu. Criteris de PERELMAN:

e A cadascu el mateix.

* A cadascu segons el seu rang.

* A cadascu segons els seus merits.

* A cadascu segons les seues obres o treball.
* A cadascu segons les seues necessitats.

* A cadascu allo que la llei li atribueix.
 Antinomies de la justicia: realitat complexa.
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Ens centrarem en les aportacions més rellevants, que proposen criteris per a organitzar la vida

social com a part de l'etica normativa i que tracten de formular judicis morals per a
determinar quines accions sén bones o dolentes.

La tradicié naturalista: PLATO, ARISTOTIL, SANT TOMAS, HOBBES i ROUSSEAU. La idea de
justicia es defineix d’acord amb uns postulats que es poden deduir de la naturalesa humana i
el contingut dels quals es considera dret natural. Aquests principis sdn cognoscibles
mitjancant la rad, son autoevidents i universals encara que han d’adequar-se a les epoques i
als contextos socials.

Critiques

 Complexitat de la naturalesa humana.

e Fal-lacia naturalista (dels fets no se’n poden extraure els valors; de I'ésser no se’n pot
deduir mai I’haver de ser).

 Es questionen els principis com a immutables, universals, autoevidents i racionals:
relativisme.

Gran predicament del jusnaturalisme: defensa de I'autonomia individual, instancia critica
enfront del dret positiu, igual dignitat i existencia dels drets humans. 10
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b) La tradicio racionalista de base kantiana: KANT es considera un autor
jusnaturalista. Pero va defensar postulats tan originals que mereix un capitol a part,
també per la projeccid que ha tingut com cap altre autor.

e |'etica kantiana es defineix en termes com ara bo o just i va intimament lligada
al concepte de deure. Imperatiu categoric: “obra de manera que tota maxima
de la teua voluntat puga esdevenir llei universal” (principi d’universalitat de
I’etica kantiana).

e Critiques: I'imperatiu categoric és una nocio exclusivament formal on cap tota

mena de continguts, per la qual cosa es quiestiona la validesa de construir una
etica formal deduida nomeés de les intencions i dels proposits de les persones.

11
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c) La tradicio utilitarista: BENTHAM. Ha establit les bases de |a societat en les

seues manifestacions social, politica, economica i juridica fins al pensament
constructivista.

* Tot punt de partida del coneixement ha de ser empiric, i 'Unica cosa
qgue interessa és el que pot ser bo per a algu, la cosa util. HUME va
establir la felicitat com a fi perseguit per I'ésser huma, en clau de
benestar material. Per tant, el bo o el dolent ha de mesurar-se en
termes d’allo que ens proporciona plaer o dolor: guia de moralitat.

* El principi d’utilitat és basic per a tota forma de govern: la maxima
felicitat per al maxim nombre de persones.

12
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En general, el principi d’utilitat s’ha considerat el més realista davant
una condicido humana sensible al dolor i que tendeix al benestar
material. Linconvenient és que el principi d’utilitat justifica Ia
prevalenca dels interessos de la majoria i avala el sacrifici de la minoria,
per la qual cosa acaba acceptant que el fi justifica els mitjans i només
considera subjectes de dret els qui son capacos de sentir plaer i dolor,
cosa que exclou els subjectes en que no es pot mesurar aquesta
capacitat (embrions, malalts i incapacos).

Es injustificable lesionar drets fonamentals siga quina siga la finalitat
ultima que es busque.

13
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d) La tradicié hegelianomarxista: HEGEL i MARX. Al seu parer, I'Estat i el dret
son instruments repressius de la classe dominant i la idea de justicia (DH) és
una creacio de la societat burgesa.

 Model d’organitzacioé social i politic dissenyat pel socialisme marxista i
pel comunisme.

* Contradiccions i horrors d’aquesta tradicio.

e Gran fascinacié entre intel-lectuals i politics d’Occident fins a la caiguda
del mur de Berlin en 1989.

14
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e) Plantejaments actuals

* Hi ha un fructifer debat sobre les teories de |a justicia en les societats
occidentals.

* Enfront de 'utilitarisme (liberalisme i societat del benestar) s’erigeix avui
el procedimentalisme o constructivisme etic, que ha ressuscitat el
contracte social i que considera que els principis de justicia han
d’aplicar-se per a legitimar les estructures i institucions i han de provenir
d’'un consens ciutada. La clau resideix en el procediment per a
aconseguir aguest consens.

15
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o La teoria de la justicia de RAWLS

Fonamentalment es basa a concebre |a justicia com a equitat o com a imparcialitat, i
es construeix a partir de dos principis: “d’igual llibertat per a tots” (formal), cada
persona ha de tenir un dret igual al més ampli sistema de llibertats basiques,
compatible amb un sistema similar de llibertats per a tots”, i un altre principi
(material), de la “diferencia o d’igualtat d’oportunitats”, que busca una distribucio
justa dels béns primaris tenint en compte els més desfavorits. El primer principi és
superior jerarqguicament al segon.

Recolza en una ficcidé: la posicid original (hipotéetic estat de naturalesa en que els
subjectes han de decidir sobre els principis de justicia que regiran la seua societat).
Per a evitar contaminacions se sotmet al vel de la ignorancia, decidir un individu sense
saber quin lloc ocuparia en la societat, per a garantir la imparcialitat de la decisio.

Critigues: proposta teorica i impossibilitat d’aplicacio practica, a més de la tensid entre
conceptes.

16
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5.4. Teories de la justicia

o L'estat minim de NOZICK

* Un estat exclusivament vigilant i policia, no intervencionista, allunyat de les
preocupacions socials: estat minim amb l'objectiu de garantir 'esfera d’autonomia
privada i el dret de propietat.

* |dea de l'estat liberal: desregulacio i privatitzacié de tot servei public.

* Problemes teorics i practics, com la creenca d’'una ma invisible que regula el mercat i
guia l'actuacio dels individus. Conseqguéencies negatives com ara crisi economica,
conflictes socials violents, bosses de pobresa i col-lapse del sistema.

o La teoria de I'accié comunicativa de HABERMAS
= Teoria etica de base kantiana per a legitimar un consens social sobre determinats
principis de justicia a través del dialeg sobre determinats postulats morals que
legitimen la societat. Aquests postulats han de tenir validesa universal.
= Critica: no és tampoc un fet real ni factic, sind una mera hipotesi formal. Proposa una
situacio ideal.

Dificultat de trobar un procediment per a portar a la realitat aquestes teories de
constructivisme etic. Continua la discussié en I'ambit juridic del que és 0 no és just. 17
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O

U'expressid drets humans s’ha convertit en una especie de lloc comu, signe
caracteritzador de la nostra epoca i cultura.

Simple topic?: els drets humans expressen el contingut fonamental de la idea de
justicia.

Criteri ultim amb el qual es mesura la legitimitat de qualsevol ordre juridic,
politic, social o economic.

Drets humans: drets basics de I'ésser huma destinats a satisfer les exigencies
basiques derivades de la seua dignitat, tant referides a I'existencia fisica com a la
llibertat, la igualtat i la solidaritat, i que sén inherents a la seua condicio d’ésser
huma, de ser persona i de ser subjecte moral.

Imprecisid conceptual que porta a intensos debats entre els qui accepten

I'existeéncia d’aquests drets. ,
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6.1. La justicia i els drets humans

o Drets humans/drets fonamentals: diferent grau de positivacié. Pero no hi ha
diferencia conceptual: en els dos casos son exigencies de la dignitat humana.

* Drets humans: sentit prejuridic, declaracions i tractats internacionals.
e Drets fonamentals: drets intraestatals, reconeixement i garantia
constitucional.

Com podem establir quins son els béns essencials de la condicié humana? Idea de
dignitat humana. Son aquells sense els quals no pot dir-se que un ésser huma
tinga una existencia veritablement humana, relacionats amb:

e La corporalitat (drets més basics, vida i integritat fisica).
e La llibertat i 'autonomia (drets relacionats amb la personalitat).
e Laigualtatila solidaritat (drets politics, economics i socials).
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6.1. La justicia i els drets humans

o Dos conceptes ineludibles en la nocidé de drets humans:

 Com a fonament: les exigencies de la dignitat.
 Com a garantia: les exigencies de positivacio.

o Drets humans: conjunt de facultats o institucions que en cada moment historic
concreten les exigencies propies de la dignitat humana relatives a la vida, la
llibertat, la igualtat i la solidaritat entre els éssers humans i que han de ser
positivament reconegudes i plasmades en els ordenaments juridics d’ambit
nacional i internacional.

e El bé juridic protegit és I'ésser huma en la seua dimensio fisica i moral.
e La dignitat humana funciona com un prius o antecedent respecte a la
fonamentacio d’aquesta dignitat (art. 10.1 CE).
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o Parlem d’una dignitat ontologica (per si mateixa) i per damunt d’una altra
faceta de la dignitat com ara la dignitat moral (les virtuts que es tenen):
tot ésser huma és digne independentment del seu comportament etic,
cosa que impedeix justificar qualsevol tipus de violencia contra I'ésser
huma (pena de mort, tortura) i tota manipulacido d’éssers humans
(embrions).

o Notes caracteristiques dels drets humans
* Universalitat
* Inviolabilitat
* Inalienabilitat
* Indivisibilitat i integritat
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o Multiculturalitat: fa referencia a la diversitat cultural. Touraine: ha existit
sempre.

* Totes les societats son avui multiculturals. Implicacié d’'uns costums amb
uns altres.

 Amalgama cultural, presencia creixent de grups culturalment heterogenis.

* Fort sentiment de reafirmacio de I'ambit cultural propi.

o Assimilacionisme: forma de gestio de la diversitat cultural que consisteix en |la
primacia o imposicié d’una cultura sobre les altres.

* Diverses causes: superioritat cultural, cohesio social, de forma no buscada.
Globalitzacio cultural.

* Via autoritaria i coactiva (colonies) i altres vies suaus i subtils (EUA i Franca).

* Busca 'eliminacid de les diferencies: societat integrada pero desigual.



6.2. Globalitzacié, multiculturalitat, ciutadania i drets,_

@%

NIVERSITATE DVALENCIA

o Globalitzacio: resultat de la integracio de sectors economics i financers a escala mundial
qgue ha portat a una ideologia dominant basada en la regulacié del mercat i que s’ha
traslladat a altres sectors com I'educacid, la sanitat i la cultura.

Ha comportat

'aparicio de la societat del coneixement.

'augment de I'exclusio social.

'economicisme, lligat a la globalitzacio, preconitza que I'economia no se sotmeta a 'economia,
a I'etica ni al dret. Primacia de I'economia sobre altres facetes de la vida humana.
Homogeneitzacid de la cultura de masses: dominacio cultural.

Amenaca per a la diversitat cultural. Origina tensions.

Desarrelament i crisi d’identitat de persones que no pertanyen a la cultura dominant.
Incidencia en la igualtat: increment de |a distancia Nord-Sud.

Xoc de civilitzacions afavorit per desigualtats injustes.

Repte: corregir aquestes consequéencies negatives de la globalitzacié (també té aspectes
positius).
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6.2. Globalitzacié, multiculturalitat, ciutadania i drets,_

o Relativisme: si la universalitat dels drets humans i el respecte a la diversitat cultural
exigeixen fugir de I'assimilacionisme, també s’ha de fugir d’un altre error com ara el
relativisme.

e Consisteix a negar 'existencia de valors morals universals i, per tant, nega |la possibilitat de
judicis dotats d’objectivitat.

* Quan el relativisme es projecta sobre la realitat de la diversitat cultural s’arriba a la impossibilitat
de jutjar diverses practiques, institucions i actituds vigents en un moment donat en una
determinada cultura.

e Tasca complexa pero ineludible per a no acceptar indiscriminadament tot allo que existeix i
legitimar certes imposicions dels qui tenen el poder en cada grup cultural, fins i tot vulnerant
drets humans.

* El relativisme cultural nega l'existencia de valors humans comuns i universals que puguen servir
de marc per al dialeg i 'entesa de persones pertanyents a diverses cultures.

e Dificultat de conciliar universalitat de drets amb la diversitat cultural i ’homogeneitzacié que
imposa la globalitzacio. Dificil i etern equilibri entre igualtat, llibertat i justicia.
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6.2. Globalitzacid, multiculturalitat, ciutadania i drets

Aix0 exigeix no renunciar a uns valors comuns a la condiciéo humana amb independéncia de
les minories o els grups culturals diferents.

Exemples de manifestacions propies d’altres cultures contraries a la dignitat:

e Mutilacio genital femenina.

* Certs castigs corporals (lapidacio, flagel-lacio, amputacio).
* Penade morti tortures.

e Poligamia, matrimonis concertats i repudi unilateral.

e Discriminacio en materia educativa.

* Drets linguistics.

* Vel de les dones musulmanes.

Una societat multicultural coherent amb una idea democratica de ciutadania només pot ser aquella
en que existisca homogeneitat cultural en l'esfera publica, mentre que s'admeta i es respecte la
diferencia en el pla privat. En I'ambit de l'etica publica ha d’haver-hi una societat homogenia
imprescindible, que ha de ser seguida per tots, mentre que en |'etica privada és possible la pluralitat i
el desenvolupament diferencial de les cultures, amb el limit de les regles del joc: els mateixos drets

fonamentals i els valors intrinsecs a aquests drets.
10
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6.3. Perspectives dels drets humans en el segle XXI

o Els drets socials com a drets fonamentals: la necessaria constitucionalitzacid d’aquests
drets.

o Altres guestions obertes
* El canvi de paradigma: la postmodernitat
* Nacionalisme versus universalisme
e Economia o etica
 Pragmatisme o retorica

11



PRACTICA niim. 1
Dret i garanties

1. En qué consisteix la distincié entre garantia en sentit estricte i en sentit ampli
de que parla I'autor? Exemplifica cada tipus de garantia.

2. En que consisteix la confusié dels dos aspectes de garantia que, tot i que
tenen relacié estreta, son diferents?

3. Comenta aquesta frase: un dret val allo que valen les seues garanties.
4. | continuant I'argumentacié que hages adoptat, que penses sobre els drets
inclosos en les declaracions internacionals de drets i sobre els drets socials en

les constitucions del nostre entorn? Posa’n exemples.

5. En quin moment historic es pot comengar a entreveure el paper de I'Estat
com a garantia dels drets? Quins fenomens origina aquest moment historic?

6. A partir de la idea de contracte social, quins trets presenta I'Estat que sorgeix
d’aquesta construccid teorica?

7. La legitimitat del dret esta en la seua forga coactiva o hi ha res més que li
atorgue legitimitat?

8. Comenta en quin sentit I'Estat és un instrument de garantia.

9. A que es refereix I'autor quan afirma que “el paper que exercia abans el dret
natural respecte al sobira, I’exerceix ara la constitucié respecte al legislador”?

10. El disseny del constitucionalisme actual respon a la necessitat de
salvaguardar un conjunt de drets fonamentals que queden protegits enfront de
I’actuacio de les majories. De quins instruments se serveix per a fer-ho?

Introduccio a les practiques num. 2i 3
45 anys de Constitucid. S’han complit les promeses constitucionals?




El treball que es proposa en les dues practiques seglients se centra en els
principis de democracia, estat de dret i estat social i en les promeses
constitucionals associades. Es tracta de reflexionar sobre en quina mesura s’han
complit al llarg dels 45 anys de vigencia de la nostra norma suprema, si hem
estat a I'altura dels compromisos adquirits o si la legitimitat del sistema s’ha vist
amenagada en algun punt, de manera que siga necessari obrir el debat sobre
una possible reforma constitucional.

Logicament, el TC no pot afirmar que no siga aixi, pero proposem reflexionar
sobre aquesta questidé a través de |'analisi dels tres principis que constitueixen
la nostra forma d’Estat, que és social i democratic de dret, segons figura en Ila
norma fonamental.

Recull una serie d’elements que cal tenir en compte perque, a manera de
reflexid i exemples, analitzeu I'estat de les qliestions que es formulen de forma
més concreta a continuacio.

1. En el nostre sistema juridic, qui diu si es compleix la CE, és a dir, qui la
interpreta, és el Tribunal Constitucional. Aixo és aixi no perque ho establisca la
mateixa CE, sind la LOTC —Llei organica del Tribunal Constitucional— (article
1.1). El fet que siga l'intérpret suprem de la Constitucié no vol dir que haja de
ser I'Gnic interpret d’aquest text. La societat oberta ha de mesurar, almenys en
un model ideal del qual no hem de prescindir com a juristes, aquest compliment
dia a dia, com a poder constituent i sobira. La tasca de depuracié de
contradiccions pot correspondre també, idealment, a la societat oberta, pero al
final la resolucié que juridicament val és la que imposa el legislador i, en ultima
instancia, el TC.

2. Els possibles recursos d’inconstitucionalitat elaborats per aquells que tenen
legitimitat per a fer-ho només poden presentar-se contra normes de rang de
llei, no contra omissions o inactivitat legislativa.

3. La CE és una norma qualitativament diferent, superior en tot cas a qualsevol
altra (amb les matisacions que exigeix el dret de la UE), i per aixo la validesa de
la CE s’ha de basar en un element extern al dret que no pot ser altre que Ila
voluntat popular.



4. En el nostre cas, aquesta voluntat popular es va manifestar mitjangant
referendum fa més de 45 anys. | per aixd no deixa d’haver-hi una certa ficcio en
el fet de plantejar-se a hores d’ara la continuitat de la vigéncia d’aquella
voluntat en un pais com el nostre, on no hi ha un marcat sentiment
constitucional de la ciutadania (a diferéncia dels EUA i salvant les distancies).

5. Avui hi ha simptomes preocupants de crisi de legitimitat que ens porten a
pensar si la majoria social accepta la CE vigent o si considera que caldria
modificar-ne alguna part, possibilitat que la mateixa CE, com és logic, preveu.

6. Tota constitucio és filla del seu temps i de les seues circumstancies. El text de
1978, que va contribuir extraordinariament al progrés i a I'estabilitat del nostre
pais, no deixa de ser un trencaclosques ple de tendéncies contradictories,
perque quan els uns aconseguien introduir-hi un cert precepte, els altres n’hi
afegien un de nou que volia servir-li de contrapes. Com que la CE no té superior,
aquestes contradiccions s’han d’evitar mitjancant la interpretacié del text. Es
per aixo que cal: a) entendre que una regla té una excepcio (ex.: la regla de la
igualtat de sexes de l'article 14 té una excepcid en la successio a la Corona de
I'article 57.1; b) interpretar en sentit minim una regla (ex.: el dret al treball de
I'article 35 no inclou I'exigibilitat a I'Estat d’un lloc de treball, perqué aixo aniria
en contra de I'’economia de mercat de I'article 38).

PRACTICA niim. 2

En vista d’aquests fets, sembla necessari exposar que:

- Qualsevol constitucid necessita legitimar-se de tant en tant i, per aixo, és
necessari reformar-la? Si ho veiem tan clar en el cas de la qualificacié penal de
determinats delictes, abus sexual/agressié sexual i el mesurament de violéncia i
intimidacié en la victima per a I'aplicacié d’un tipus penal o altre, per que no es
considera en I'ambit constitucional?

- Cal reflexionar sobre la crisi de legitimitat que comporta el problema catala.
Cal recuperar la legitimitat democratica a Catalunya?

- Cal reflexionar sobre la crisi de legitimitat que comporta el rellevant grau de



desafeccio entre ciutadans i classe politica provocat per dues circumstancies:
I'extensiéo (o més coneixement) de la corrupcid politica i la incapacitat dels
poders publics de donar satisfaccid a les demandes de justicia social d’un
percentatge molt important de la ciutadania, i que es fa més palesa a partir del
15 de maig del 2012, quan apareix un altre partit politic, Podem, que parla ja de
la “caducitat del régim de 1978”. Es necessari que la majoria social es reconcilie
amb la classe politica?

Tenint ara en compte el significat dels principis constitucionals amb vista a
analitzar el paper que tenen i en quina mesura s’han complit, recordeu que els
principis de la CE poden considerar-se la part més propiament constitucional del
text, en el sentit que sén una classe de normes que, a diferencia de les regles i
malgrat que tenen més importancia politica i moral, tenen un contingut
d’obligacid més abstracte i ambigu, de manera que poden complir-se més o
menys. Tenen una naturalesa oberta i en certa manera utopica en el sentit que
cal ser conscients que no s’aconseguiran mai del tot.

No obstant aix0, també hi ha una serie de principis que, malgrat aquest caracter
abstracte, es van fixar en el text constitucional com a principis nuclears, i aixo és
aixi, en primer lloc, per la posicié absolutament privilegiada, en el titol
preliminar i en el titol primer, de més dificil reforma; en segon lloc per les
paraules que els qualifiquen (“superiors”, “fonament”, definicié de I'Estat que
“es constitueix...”) i, en tercer lloc, perque tenen origen en la filosofia politica i
moral del nostre temps, de manera que no els crea o els inventa, sind que els
recull i els reconeix (“la CE reconeix”, article 10.2 CE).

Segons la majoria de la doctrina, hi ha vuit principis constitucionals: cinc de
caracter més moral que politic (igualtat, llibertat, justicia, pluralisme politic,
valors superiors del nostre ordenament juridic segons I'art. 1.1 CE, i la dignitat
de la persona (“fonament de I'ordre politic” segons I'art. 1)), i d’altra banda els
tres elements de la nostra forma d’Estat, que és “social”, “democratic” i “de
dret” (art. 1.1 CE).

Es proposa en aquesta doble practica argumentar, basant-nos en fets
significatius, si avui en dia s’han complit o es compleixen aquests principis
superiors de I'ordenament juridic. En la primera sessi6 tractarem el compliment
del principi d’estat democratic i la setmana seglient el compliment dels principis
d’estat de dret i estat social.



Podeu comengar fent una breu definici6 de cada principi, a continuacio
analitzeu I'exemple proposat i argumenteu si considereu que, en vista dels fets,
si que es compleix o no.

a) Pel que fa al principi de democracia

1. Si resulta que els ciutadans elegim els parlamentaris i regidors, pero una
vegada elegits es desvinculen de la voluntat dels ciutadans que els han elegits,
no hi ha cap altra manera de demanar-los comptes excepte votar per un altre
partit en les eleccions seglients.

2. Si, d’altra banda, els representants politics no sén lliures perque estan
sotmesos a la disciplina de partit. Es el partit i no els ciutadans qui decideix qui
entra o no en les llistes electorals, de manera que els ciutadans només sén
lliures per a triar entre una llista i una altra. Per tant, excepte una petita
capacitat d’opcid per al Senat, la llibertat d’eleccid és relativa.

3. Si també ocorre que el sistema electoral és poc proporcional, el sistema de
finangament dels partits privilegia I'statu quo (article 3 de I'RDL 8/2007 sobre
finangament de partits) i els partits sén internament poc democratics.

4. Si les dues formes que preveu la CE de participacid directa en els afers
publics, el referendum i la iniciativa legislativa popular, sén molt limitades i
d’escassa aplicacid.

5. Si avui és evident el paper secundari del Parlament en relacio amb la
preponderancia del Govern (quan no dels mateixos grups de pressid) en el
mateix procediment legislatiu i un inoperant control parlamentari posterior.

6. Si el principi democratic originariament entés com a procediment de presa de
decisions dins d’'una comunitat politica és afectat pel fet d’haver-hi tantes
administracions (adm. d’ambit local, adm. d’ambit autondmic i adm. d’ambit
estatal) i encara més, moltes decisions es prenen fora, especialment a la Unid
Europea, sembla que la democracia encara siga menys.

En definitiva, després d’analitzar totes aquestes dades, consideres que I'objectiu



constitucional d’“establir una societat democraticament avangada” s’ha complit
0 només esta a mig fer?

PRACTICA niim. 3

b) Pel que fa al principi d’estat de dret

1. Si considerem que l'estat de dret comporta la separacid de poders, com
s’expliquen els privilegis d’alguns membres del poder politic com ara la
inviolabilitat (art. 71.1 CE), la immunitat judicial (art. 71.2) i el fur especial
d’alguns (art. 71.3 1 102.1) avui dia?

2. Si es fa un us freqient de la potestat governamental de lindult, que
correspon al Govern (encara que en l'article 62 figura com a competéncia del
rei), si bé darrerament el TS ha limitat un poc I'exercici d’aquesta potestat per
sospites d’arbitrarietat i, aixi mateix, hi ha una proposicié de llei en la materia
actualment paralitzada (la mitjana anual era de 400 fins que I'any 2016 se’n van
concedir només 27).

3. Si la mateixa CE va establir la impunitat dels crims contra la humanitat
comesos abans que entrara en vigor, quan en teoria no prescriuen, aprovant
una Llei d’amnistia que va avalar el mateix TC.

4. Si el manament de responsabilitat dels poders publics funciona molt poc en
I’ambit politic (em remet al que s’ha dit sobre el Parlament) la responsabilitat
juridica no funciona tampoc i poques voltes responen els qui, en nom de I'Estat,
vulneren les normes quan, per contra, als ciutadans que incompleixen aquestes
normes si que els sancionen facilment, tant en seu administrativa (eficacia de
I’Administracid tributaria i de la inspeccié laboral) com judicial, i no succeeix el
mateix amb els qui tenen carrecs publics, que només en casos extraordinaris
reben algun castig, i si cal indemnitzar ho fa el mateix Estat i no la persona fisica
incomplidora.

5. Si el que ha passat a Catalunya i els alts indexs de corrupcid politica, que
assoleix nivells practicament estructurals, fan evident la dificultat de consolidar
entre nosaltres una cultura de la legalitat.



Es possible, considerant tot aixd, afirmar que el nostre Estat compleix
minimament les exigencies d’un estat de dret?

c) Pel que fa al principi d’estat social

Com a principi més jove en la nostra forma d’Estat, és el juridicament més poc
assentat i sovint es posa d’excusa el liberalisme imperant per a col-locar-lo en
un lloc de menys nivell que els altres dos, democracia i estat de dret, quan tots
tres tenen el mateix nivell constitucional.

Es veritat que Espanya patia un retard en justicia social en comparacié amb
altres paisos. | la crisi economica ha posat de manifest la feblesa del nostre estat
social.

La doctrina de la reserva del possible significa que la satisfaccié dels drets
socials resta condicionada a la disponibilitat de recursos; i la doctrina de la
regressivitat dels drets socials admet aquestes reculades si la situacid
economica ho requereix (STC 184/1993, 197/2003, 44/2004, etc.). Amb tot aix0
es posa de manifest aquesta possibilitat de complir els principis constitucionals
en més o menys mesura, i definitivament en materia social. Aixo ha comportat
una regressid legislativa en les materies que s’indiquen a continuacio i que
propose com a exemple per a arribar a la mateixa qliestié que en els altres
principis: es compleix el principi d’estat social?

1. El dret al treball de I’art. 35 CE és entes no com una exigibilitat a I'Estat d’'un
lloc de treball ('economia de mercat no ho permet), sind6 com una minima
qualitat i estabilitat en el treball que ja es té, el “dret a la faena digna”. La Llei
3/2012 de reforma laboral va comportar una reculada considerable en la
configuracio d’aquesta qualitat i estabilitat en el treball.

2. Sempre es va entendre que la CE exigia la universalitzacio del dret a la salut i
aixi es va establir els primers anys. Pero I'RDL 16/2012 trenca amb I'element
essencial de 'estat social i el TC avala aquesta accié (STC 139/2016).

3. El dret a pensio, la part més important del sistema de la Seguretat Social,
estava des de feia temps protegit contra I'increment del cost de la vida, pero ja
no, des de I'RDL 28/2012 que elimina la revaloracié automatica de les pensions,
i el TC també avala aquesta accio6 (STC 49/2015).



4. El dret a I’habitatge de I'article 47 manca com a tal d’una llei nacional. | en els
casos autonomics en que si que s’ha elaborat una llei sobre aquest aspecte, el
Govern hi ha recorregut en contra i el TC ha estimat aquests recursos, per a
seguir la linia de la UE en que la regulacid dels drets socials és encara molt més
feble.

5. La Llei 39/2006, de dependeéncia, va ser un avang considerable en el
desplegament dels articles 49 i 50 CE, pero I'RDL 20/2012 va frustrar de fet el
compliment d’aquests articles, cosa que comporta una enorme reculada social
perque permet que I'Estat puga reduir les prestacions per a igualar per baix els
ciutadans i no per dalt tal com prescriu I'article 9.2 CE.

Que en penseu, de tot aix0? Considereu necessari reivindicar aquests principis
politics fonamentals? Es compleixen només en part o de manera deficient? A
qui correspon donar compte de la falta d’efectivitat d’aquests principis? Només
a la classe politica i a les institucions o també a la ciutadania que hauria de
considerar un nou contracte social que es plasmara, si de cas, en una reforma
constitucional que comprometera més el compliment d’aquests principis?

Jhering va dir: “cal que cadascu contribuisca per la seua part a aquesta gran
obra, perque tot home té el deure d’esclafar, quan arriba I'ocasid, el cap
d’aquest escur¢d que es diu arbitrarietat i il-legalitat”.

PRACTICA niim. 4
La justicia com a igualtat

En relaci6 amb el text d’Alfonso Ruiz Miguel que analitza el cas Kalanke
(sentencia del TICE de 17 d’octubre de 1995, sobre un enginyer que competia
amb una enginyera per la direccié de seccié del Servei de Parcs i Jardins de la
ciutat de Bremen, i en la qual el Tribunal va considerar que una norma del land
alemany de Bremen era contraria a una directiva de la Comunitat Europea
perque establia, en els ascensos de la funcid publica, preferencia per les dones
enfront dels candidats masculins amb la mateixa capacitacio si, en el sector de
qué es tractava, estaven infrarepresentades), es proposa una analisi de
I’element d’igualtat com a contingut imprescindible, al seu torn, de la justicia.



Questionari

1. El proposit de la igualtat com a contingut de justicia. Que comporta?

2. Laigualtat formal i la igualtat material. En que consisteixen, quin reflex juridic
tenen en la Constitucié? Exemplifica-ho.

3. La igualtat d’oportunitats i la igualtat de resultats. En que consisteixen i quina
relacié tenen amb els conceptes anteriors d’igualtat formal i material?

4. Férmules per a aconseguir |'objectiu igualitari: les accions positives i la
discriminacié inversa. Definicid, trets de totes dues i relacidé entre si.
Exemplifica-les amb suposits de cada tipus i fes-ne una valoracio critica.

5. Analitza el cas Kalanke (fets, fonaments juridics i resolucid).

PRACTICA niim. 5
La justicia com a llibertat

L'objectiu d’aquesta practica és proposar la reflexid i el debat sobre la llibertat
com a contingut de la justicia.

Aquest cas ens servira també per a analitzar les notes que tradicionalment es
prediquen dels drets humans, i especialment la inalienabilitat del dret a la vida i
glestions relacionades.

El punt de partida de I'analisi és la doctrina inclosa en I’'STC 120/1990, de 27 de
juny, de la qual us oferim un breu resum perquée us situeu en el cas jutjat,
juntament amb un fitxer que conté la senténcia integra.

* Resum

En 1989, un grup de presos que pertanyien a la banda armada GRAPO es van
declarar en vaga de fam a fi d’aconseguir determinades millores carceraries.
L’Audiéncia Provincial de Madrid contesta de manera afirmativa a la consulta
presentada per la direccié del centre on hi havia aquests reclusos sobre si era



procedent dispensar-los tractament medic en contra de la seua voluntat i, per
tant, autoritzava el tractament medic i I'alimentacié forcosa dels reclusos.
L'advocada dels presos del GRAPO interposa contra aquesta resolucié de
I’Audiencia Provincial de Madrid un recurs d’empara, en qué sol-licitava que
s'interrompera l'alimentacié forgosa, recurs que el Tribunal Constitucional
resolgué mitjangant aquesta sentencia. En els antecedents 5e, 9¢ i 12¢e el
Tribunal resumeix els arguments adduits per les parts —I"advocada dels presos,
I’advocat de I'Estat i el Ministeri Fiscal—, i en els fonaments juridics desplega la
seua propia argumentacio i acorda denegar I'empara sol-licitada.

e Questionari

1. Defineix breument quines son les notes tradicionalment caracteristiques dels
drets humans i exemplifica-les en el suposit de I’'STC.

2. Quina és la posicio del TC sobre el contingut del dret a la vida? Segons el
parer del TC, és licit juridicament disposar del dret a la vida? La posicid del TC

implica admetre la inalienabilitat dels drets?

3. Quina és la conclusié del TC sobre el dret a la vida en relacié amb un “suposat
dret a la propia mort” segons I'FJ 7e?

4. Per que el TC afirma que el dret a la vida ha de ser protegit “fins i tot quan ni
tan sols calga parlar de titulars d’aquest dret”? (FJ 7¢&, paragraf 1).

5. Per que el TC resol denegar I'empara sol-licitada pels presos?

6. Es fonamental per a la decisié el fet que siguen presos, és a dir, persones
privades de la llibertat personal?

7. Seria conforme a la doctrina del TC la despenalitzacié de I'eutanasia
voluntaria?

8. Quins arguments juridics poden adduir-se a favor de la licitud de I'eutanasia
voluntaria? | en contra?

9. La illicitud de l'eutanasia voluntaria representa un atemptat contra la
llibertat?



10. Esta justificada la lliure disposicié dels propis drets? Que tenen en comu els
drets de vot o el dret a elegir una determinada religid i el dret a la vida? | que té
de diferent el dret de propietat?

PRACTICA niim. 6
L’obediéncia a I’'ordenament juridic

En aquesta classe practica es proposa I'estudi d’un tema clau en la filosofia del
dret: I'obediencia a I'ordenament juridic. Farem una analisi de la materia
focalitzant I'interes en la llibertat ideologica en I'ambit educatiu. Prendrem com
a punt de partida I'STC 5/1981 de 13 de febrer (FJ 9-10) que es reprodueix a
continuacio:

“En un sistema politic basat en el pluralisme, la llibertat ideologica i religiosa
dels individus i I'aconfessionalitat de I'Estat, totes les institucions publiques,
especialment els centres docents, han de ser, en efecte, ideologicament
neutrals. Aquesta exigencia imposa als docents dels centres publics la rendncia
a tota mena d’adoctrinament ideologic”.

Va ser del questionament d’aquesta neutralitat ideologica dels docents i del
mateix sistema dissenyat per les instancies educatives entorn de la formacid en
valors a l'escola que va naixer, fa una decada, la confrontacié amb molts grups
de pares que consideraven atemptatori contra la llibertat ideologica, seua i dels
seus fills, i del dret que tenien per a triar I'educaciéo que els semblara més
adequada a les seues conviccions morals i religioses, de manera que, basant les
seues reivindicacions en la cobertura del mateix article 16 CE, questionaven la
procedencia d’'una materia d’educacido en valors com va ser la inclosa per
I’Educaciod per a la Ciutadania (EpC), introduida per la Llei organica d’educacio,
2/2006 (LOE).

Aix0 ens porta a presentar la qliestid de I'objecciéd de consciencia en aquest
ambit i particularment en relacid amb una assignatura de |'estil de I'esmentada.

Es proposa un quliestionari en relaciéo amb el qual anirem comentant els matisos i
punts de vista que admet la qlestid, com es podra veure després de I'analisi



jurisprudencial de les diverses instancies judicials que s’han pronunciat abans i
després sobre la materia i que haureu de contrastar.

1. En general, per que I'obediencia és qliestid clau en la filosofia del dret?

2. En que consisteix la desobediéencia civil? Exemplifiqueu-la.

3. En que consisteix I'objeccio de consciencia? Exemplifiqueu-la.

Com a aspectes preliminars de la polémica que es va suscitar en el cas de I'EpC,
us indique els arguments dels qui reclamaven I'aplicabilitat de I'objeccié de
consciencia a l'assignatura. Segons ells, 'EpC pretenia la formacio de la
consciencia moral dels alumnes, la qual cosa, sostenien els qui aixi
argumentaven, era una greu lesidé “del dret originari i inalienable dels pares”,
unics habilitats per a elegir la formacié moral que desitgen per als seus fills. Els
detractors de la LOE que establia I'assignatura esmentada consideraven que,
com que no es respectaven aquests principis, es permetia que I’Estat suplantara
la societat com a educador de la consciencia moral, cosa que degeneraria en
adoctrinament.

Va haver-hi pronunciaments judicials de tota mena el contingut dels quals heu
d’analitzar: preceptes constitucionals a que afecten, fonaments juridics que
empra cada part i resolucié que adopten.

4. Per a resoldre la poléemica sobre I'objecci6 de consciéncia en materia
educativa analitzeu I’'STS del 28 de gener del 2009.

5. Analisi dels pronunciaments del TEDH (cas Folguero i d’altres contra Noruega,
STEDH de 29 de juny de 2007, i cas Hasan i Eylem Zengin contra Turquia, STEDH
de 9 d’octubre de 2007) i del TC en la mateéria (STC 28/2014 de 24 de febrer).

6. Finalment, agrairia que acabareu |'analisi de la qliestié sobre I'obediencia al
dret amb una reflexio personal sobre aixo i en relacié amb el suposit presentat.



