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INTRODJCCIGCH

Los temas de la Teorfa General de la Iorma Juridica nunca habian
sido tratados en forma integral, ha sido hasta el presente siglo que llegan a
ocupar un lugar preferente como objeto de estudio para los filésofos, socid-
logos y juristas contemporéneos, surgiendo una profusa literatura alrededor
de las normas ce conducta en general y del derecho en particular, -

El enorme desarrollo que ha tenido la totalidad del conccimiento -
cientifico y, especialmente el gran auge de las Ciencias Sociales, han influi-
do en forma positiva en el fendmeno antes indicado. Han surgido numerosos
sistemas filosbfico-juridicos entre los cuales inerecen citarse por su origi-
nalidad y profundidad, los de Kelsen, Stamimmler, Duguit, Cossio, Garcia -
Maynez,

La Teor{a General de la Norma Juridica, puede ser considerada co-
mo el fundamento de las distintas ciencias juridicas; tiene por objeto determi-
nar el origen, naturaleza y estructura de las reglas de derecho, delimitéando-
la y preciséndola en sus ”z_;tlcar-xces',' para distinguirla de las otras disciplinas
afines, y particularizar su contenido especffico, En otras palabrag, es el es-
tudio de la composicidn, caracteristicas y finalidades de la norma juridica, a
través de la comparacidn con otras normas dentrc de la realidad empirica que
vive la sociedad, Puede apreciarse asi la gran importancia que tiene para la
ciencia juridica en general, el desarrolle de una configuracién doctrinaria -
capnz de resolver la problemética general del derecho, ya que éste es su am-
bicioso propdsito,

En el presente trabajo nos hemos propuesto hacer una sfntesis de -
los temas principales acerca de la norma juridica, asi como de las soluciones
que, de acuerdo a nuestro modesto criterio, resuelven mejor cada problema

en particular,

.



CAPITULO I

RESENA ESGUEMATICA DE LAS IBEAS JURIDICO-POLITICAS,

La reflexidn humana sobre los problemas juridicos arranca desde
los albores de la civilizacidn, de ahi que sea 2osible rastrear plantearnientos
7 soluciones diversag,dadas hace mucho tiem»os, a problemas que todavia -
tienen actualidad Jdentro de la filosofia del .erecho; a pesar de ells, tales dis-
quisiciones fuercn tratadas siempre en forma tangencial; ha sido hasta el pre
sente siglo, renetimos, que se ha trataco Z¢ elaborar una Teoria General de
la Norma Juridica.

Seguidamente, haremos un breve recorrido a lo largo de la historia,
sin la pretensién de que éste tenga caricter exhaustivo, entre otras razones
por no ser ese cl objeto ce este trabajo, pero destacando las ideas juridico-

politicas princinsales e las diferentes épocas, en relacidén con los temas cen-

trales de la norma juridica y con su enlace a concepciones posieriores.

BABILONIA,

En ese orcen de ideas, puede seialarse que ya los babilonios, en el
Cbddigo de HAMILIRABI (1700 a. C.) manticnen, entre las 282 leyes que cons-
ta éste, reglas diferentes a la equidad que cebe atemperar los fallss judicia-
les; acerca de la necesidad ce investigar las motivaciones internas en los ca-
sos penales y contractuales y, en cuanto a técnica legislativa, un cuidadoso
lenguaje juridico y una redaccidén precisa de las disposiciones, lo que ha mo-

. (1)

. . . . " .
tivado que Bugeda Lanzas diga, al referirse a esto Gltimo ''es importante

destacar el lenguaje juridico con que estin redactadas las disposiciones del

Cddigo de Harnmurabi, verdaderamente sorprendente tomando en considera-

(1) Bugeda Lanzas (Cultura Normativa P4g, 884. Revista de la Facultad de
Derecho de México,.1988), .
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cidn la época del documento".
ISRAEL.

El pueblo israeli, a pesar de' que, como todos los pueblos antiguos,
presenta igual indiferenciacidn norma’tiva; nos rauestra innegables conquis-
tas juri'dicas; con el sello peculiar que el individualismo judio imprime a sus
manifestaciones culturales. En boca del profeta Iéaf’as, nos entregan su apre-
ciacién sobre la justicia ''La obra de la justicia es la paz'', y con su concep-
cién eminentemente religiosa, estiman que la justicia consiste en cumplir la
ley de Dios, en acatar sﬁs mandatos.,

La Ley mosaica, ordenamiento positivo del pueblo hebreo durante -
muchos siglos, esté contenida en el Penfateuco, reunidén de cinco libros: Gé-
nesis, Exodo, Levitico, Nameros y Deuteronomio. El arraigado moﬁoteismo
religioso determina su estructura politica teocraitica, considerindcse el pue-
blo elegido, formando una conciencia sélida de su unidad nacional y de su -
destino, que conservaron a pesar de haber soportado invasiones de babilonioé,
persas y asirios,

La Alianza, pacto entre Yaveh y €l pueblo judio, moldea el caricter
democrético de sus instituciones politicas v es considerado como un antece-
‘dente de las doctrinas contractualistas sobre el origen del Estado, la ley es
recibida asi directamente de Dios.

Tienen instituciones muy peculiares como la prohibicién de la escla-

-

vitud para los hebreos,. la prohibicién de la usura, la liberacién de los escla-
- - T Y
vos y remisidn de las deudas cada siete afios. Fn todo su ordenamiento pre-

ceptivo encontramos un gran contenido moral, como puede apreciarse en el

Dechlogo, su méxima concepcién normativa,

LA INDIA ., '

En la India encontramos, al igual que en todos los pueblos primitivos,

-



4,
la etapa de sincretismo normativo ‘con su mezcla de reglas jurfdiéaé; morales;
religiosas, sociales, Rasgo caracteristico de los pueblos orientales es la im-~
portancia que }e dan al problema de la justificacibén del poder politico, sin du--
da porque en ellos tal poder asume caracieres déspé’cicoé; esclavisfas ¥y, en
-la India particularinente, por la separacidn del pueblc en éastas que se ha -
mantenido hasta hoy, El pensamien’co jurfdico politico hindﬁ anterio.f a Buda
se encuentra condensado en el Cbdigo de I‘ﬁanﬁ en espeéial ¥, en menor grado,
en los libros sagrados de Veda y en los poemag épicos el Mahbarata v el Ra-
mayana, El Cédigo de Manu se d1v1de en doce libros, en ellos tratan el orden A

juridico como subordinado al moral y al religioso, se refieren a las sucesio-

nes, ala familia, al matrimonio, El réy tiene un origen divino, constituido -
por elementos de los distintos dioses, tiene por misidn conservar la sociedad,.

procurar el bienestar de los stbditos, vigilar la correcta administracidn de

2

justicia y castigar a los malos. "Al igual que la garza, debe meditar sobre -

los asuntos; como el ledn, debe manifestar su fuerza; como ¢l lobo, debe to-

(1)

mar (su botfn); como la liebre, debe ponerse a salvo en lugar seguro,'’  Pa-+'

ra poder justificar el despotismo, el Cbdigo de Man hace una verdadera apo--

. . . . . s H
logfa del castigo, de la sancidn enérgica, atribuyéndole origen divino, "El -

castlgo es el rey, es el gobernante el dirigente, y sirve de garénti’a para la
= (2) o .

oubordlnacmn ala 1ey" "Solamente el castigo gobierna a todos los seres,

sdlo é1 vela cuandoi:ellos duermen; los sabios consideran al castigo como la

ﬂ (3)

ley" . Los reyes y los jueces que no obedecen las leyes, que no castigan a

‘los culpables, se hunden en el infierno,
Posteriormente, Buda (Siglo V a. C.,) c‘efensor de los ideales democrd’

ticos, cred una doctrina religiosa basada en la igualdad-entre los hombres,. - -

proclamando la necesidad de asambleas populares que decidieran los asuntos

(1) Pokrovski - Historia de las Ideas Politi cau. Pég., 35
(2) Pokrovski - Chra citada Pag. 36, o
(3) Pokrovski - Tbra citada Pig., 36.° o .
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locales., Es la pureza del espiritu la que hace al hombre ser superior o in-

ferior, sostiene Buda,

CHINA,

Rasgo esencial de la cultura china es ¢l respeto por la tradicidn,
&sto molded sus instituciones juridicas, eminentemente consuetudinarias, Su
sistema politico es de tipo patriarcal, la familia estd constituida por un gran
nimero de parientes agrupados en torno a ua jefe, casi siempre el de més -
edad, el cual generaba los derechos y cbligaciones de sus miembros. Entre
ellos no se concibe la idea del individuo separado del grupo familiar, El mo-
narca, de tipo absolutista, representaba el poder divino y al humano, Confu-
cio {Siglo VIy V a. C,) es el representante mAs completo de la ideologia po-
litica china, manteniéndose sus ideas aln en nuestra época. Destfcanse por
su gran contenico morai. Los suberioreé (gobernantes, altos jefes politicos),
deben ser el ejemplo de los inferiores, deben ser virtuosos y tener una idea
éorrecta cdel bien y el mal,

Afirma Confucio que el buen gobierno de un Estado debe erapezar por
el buen orden que debe haber en la familia, especialmente en cuanto a la su-
bordinacién absoluta de los miembros jévenes a los mayores. Tiebe inculcir-

)
se desde muy temprana edad, la idea del respeto y honra a los mayores, So-

bre este aspecto Gabriel Tarde nos sefiala "'Lios chinos agradecen al mandarfn

S

juez por la pena., Sustituyen al condenado a muerte para lograr el perdon de
. T (1)
la familia, pues estar deshonrado ante ella es el peor castigo'.

Enseria Confucio que el pobre no debe ser servil, ni el rico arrogan-
te. Alaba la frugalidad, la felicidad de tener una pequefia cantidad de arroz,

un sorbo de agua ¥ la propia mano doblada para apoyar la cabeza,

(1) Gabriel Tarde., Las Transformaciones del Jerecho, Pag, 40-41%,
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Mao-Tsi (Siglo V o IV a. C.}. Adversario en niuchos aspectos de Con
fucio, predica el amor universal entre los hombres, la falta de &ste sentimien
to produce la violehcia, la opresidn, la dominacidén del débil por el fuerte.
Condena la suntuosidad de los gobernantes y busca atenuar la diferencia entre
gobernantes y gobernados.

Sefiala el origen contractualista del estado, a partir de una époéa pri
mera de diferencias y odios constantes enire los hombres, hasta c_;_ué eligen a
un jefe escogido de entre los més capaces, para que vele por 2l bienestar del .

(1)
‘puehlo,

GRECIA,

No estarfa completo este breve recorrido sobre las ideas ju'fri'dicas
de las E‘;E)\ciedade“s‘amiguas, si dejiramos c¢e mencionar el legado del pueblo
griego, Sus antecedentes remotos conocidos se remoiitan a los poemas homé&-
ricos y a la obra del poeta Hesiodo, . Ambos hacen residir en 1a divinidad el -
origen de las reglas de conducta, entendidas &stas como una mezcla de precep
tos religiosos, juridicos, éticos y meramente sociales, Los dioses, no siem-
pre se comportan de acuerdo a la justicia, conservando los mismoszvicios v
caprichos de los seres humanos; Tantoc a Homero (algunos dudan de la existen
cia de este personajé), como a Hesiodo, se¢ acostumbra localizarlos entre los
siglos IX y VII a, C.

Pitégoras (Siglo VI a. C. ), filésofo griego, fundb una escuela en la
iéla'de Samos; méas tarde, por dificultades politicas se trasladd a Crotona,
en el Sur de Iialia, en donde florecieron sus ideas, propagindose su dociri-

na en todo el mundo antiguo. Sus discipulos formaban ligas con caricter semi-

religioso y semi-politico, practicaban la gimnasia, la ciencia, la mfisica, com

(1} C. F. Pokrovski, Historia de las Ideas Politicas., Pag. 39-40.
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binéndolas con ritos esotérices. Consideran que el orden cdsmico, en el cual
esté incluido el orden social, estd formado por relaciones armdnicas que -
obedecen a una egtructura, matemética! 1o finico verdaderameniec existente
es el nGmero,” sobreestimado las relaciones cuantitativas y abstrayendo el -
concepto del nGmero, como realidad éntica; ‘de suerte que la Justicia, es una
relacién mateméatica de igualdad entre el derecho y la obligacién,' la sancidn
v el delito, la.prestacidén y la contraprestacidn, De aquf en.adelante, y como
uno de los pocos casos de persistencia cultural de una idea, se mantiene a -
través del tiempo la identificacién de la justicia con la igdaldad, Simbolizan a
la justicia con un trifngulo equilétero.

Dembecrito, uno de los primeros fildésofos materialistas, Concibe a
los cuerpos formados por pequefias particulas invisibles y con movimiento -
caprichoso, llamadas dtomos., Elabora una teoria del desarrollo del mundo,
hasta llegar a la sociedad politica, Hace,fesidi: en la necesidad ¥ en el espi-
ritu-de imitacién (ésto lo va a desarrollar siglos después Tarde) entre los hom
bres y animales la base d4e1 Estado, el hombre aprendid de log peces a nadar,
de los pijaros a tejer, de las fieras a cazar, &1 estado es la obra méis grande
del hombre, todo reside en él, Los hormbres son imperf.ectos, se dejan aomi-
nar por las pasiones, de ahf la necesidad de lag leyes, las cuales deben impo-

nerse con sévegidad. Sostiene que la esclavitud es algo necesaric para la vida
polftica y econdrica de 1a polis.

Bl Siglo V a, C. es conocido en la higtoria como el Siglo de Pericles,
er; homenaje al gobernante ateniense de esta época (495-429 a, C.) protector
de las artes v las ciencias, En este perfodo viven los filésofos ¥ artistas méas
conocidos entre nosoiros: Sbcrates, Praxitelesg, Fidias, Séfocles',— Aristdfa-
nes, etc,

Sécrates, una de las figuras de mavor atractivo en‘el campo filosé6-

fico, Conocemos gu obra a través de sfis discipulos, especialmente de Platdn



v Xenofonte pues no dejd nada eserito.

Es caracteristico de la filosoffa griega su reflexién sobre el hombre,
en Sdcrates se acenthia tal distinciédn, explicando que la respuesta del Orécu-
lo de Delfos consideréndolo el hombre még sabio, se debfa a que era &l Oni-
co consciente de su ignorancia "Yo sblo se que no se nada¥, dice Scrates,
cambiando el rumbo de la filosoffa gue deja los problemas de la naturaleza
para ocuparse de los-problemas del hombre, "Tesde entonces,_ de acuerdo con
la voluntad de Eios, no he cesado de examinar a.mis conciudadanos y a los ex
tranjeros que considero sabios;.y si me parecec dque no lo son, voy en ayuda

‘ _ - ‘ (1) :
del Dios reveldndoles su ignorancia', Este pArrafo de la Apologfa de Sécra-
tes ensefia la preccupacibn (nica de su vida v la razdn posterior de su muerte,
acusado de corromper la juventud y de negar a los dioses atenienses, introdu-
ciendo otros dioses extranjeros, Sdcrates es condenado a muerte y, un dia
antes del sefialado para ejecutar la sentencia, se le ofre;e la fuga; éste se -
" niega a ello, examinando el problema de la obediencia a la sentencia injusta,
Cor_lcluye afirmand§ la supremacia de la seguridad, del respeto a las leyes,
del vivir honestamente sin cometer injusticia, ni siquiera para responder a
otra injusticia, entregando su vida como mejor ofrenda de la fortaleza de sus
convicciones —

Coptemp‘bréneos de. Sécrates son los sofistas, maestros de retdrica,
divulgadores cientfficos que someten a dura critica las ideas dominantes de
la época. No puede encontrarse en.ellos un pensamiento polftico fnico; les son
comunes empero, su actitud de critica frente a los problemas del Estado y
del Derecho y la gran importancia que conceden a la palabra como instrumento

eficaz de convencimiento, En los DiAlogos de Platbén encontramos numerosas

referencias a log sofistas. Protigoras, gostiene la teoria del caricter rela-

(1) Rodolfo Mondolfc, Sbcrates, Pag, 12,



tivo de los conocimientos, 'el hombre es la medida de todas las cosas", to-
do resgide en la manera particular que tiene cada unoc de.percibir los fenéme—
nos y valorarlogs, Destaca la variedad de log sistemas juridicos de-los pue-
blos, concluye sosteniendo que es el Egtado el que determina Ics 1fmites de
lo justo y de lo injusto ''Lo que cada Estado lc parece justo y bueno,v'asi' es
para é1",

Caliclés, descontento por la participacidn del pueblo en los asuntos
del Estado, sostiene que las leyes son hechas pof los débiles para protegerse
de los fuertes. Esto es contrario a la naturaleza de las cosas; pues el fuerte
siempre debe imponerse al débil,

Gorgias; sostiene el caréicter r'elativ;) de la moral y el derecho.

e

Hippias opone a lo justo por ley, lc justo por naturaleza, esta idea
fue desarrollada posteriormente por Aristbicles,

Platbn (428 a 347 a. C.) discipulo de Sbécrates, aristbcrata de naci-

miento, fundador del centro de estudios llamado Academia, que pergistid mu-

cho tiempo después de su muerte, hasta la disolucidén en 529 por orden del

emperador Justiniano. Deja.numerosos librog especialmente los Diflogos, La

Replblica, Las Leyes.

"En su época de madurez escribe.Lia Repliblica, concibiendo una comu-

nidad polftica perfecta, compara los caractercs de la polis v los del hombre;

en éste un alma racional que reside en la cabeza, poseedora de lavirtud de la

sabidurfa, un alma irascible que reside en el pecho. su virtud es'la valentfa

y un alma concupiscible, reside en el vientre,' gu virtud es la templanza, Es-,
.

tas mismas sc reflejan en el Estado, representadas respectivamente por la

clase de los gobernantes, los guerreros y los aftesanos y agricultores, Las

tres virtudes estin coordinadas por la justicia gue es la virtud superior, or-

denadora, La polis es-una totalidad que absorbe a los individuos, promovien-

do la felicidad de todos los hombres. Fl.Fstacdo ideal asf formado deviene en



190.

un organismo aristocritico totalitario. Suprime la vida familiar,‘ log nifios
son educados en comfn, deéaparece la propiedad privada, la polis regula el
cjercicio de los derechos., Los gobernantes deben ser los mas sabios, pues .
sblo éstos pueden conocer lo que es justo, surge aqui de nuevo la confusidn
entre la sabiduria y la virtud. Se ha identificado el ideal politico de Platdn,
con la realidad del Astado espartano. Platdn fracasd en su-intento de llevar a
la préctica sus teorias politicas, cuando fue invitado por el tirano Dionisio
en diracusa, para hacer realidad sus ideas,

=fn Las Leyes, escrito de su vejez, modifica un tanto sus teorias .
politicas, acercéndose a la realidad empirica de la época, perc conservando

el caricter absclutista del Estado. Asi, acepta que, mejor afin que un gobier-

no de sabios, es un régimen de leyes justas, por el caricter de permanencia

que estas tienen. Permite, bajé la vigilancia del Egtado, la propiedad priva-
da y la vida familiar,

Aristételes: 384-322 a, C. 'el méas grande pensador de la antigliedad”

lo llamé Carlos Marx, Discipule de Platén y preceptor de Alejandro Ifagno,
fundé una escuela,’ el Liceo, en donde pfec’iicé sus ensefianzag, Su espfritu
abierto a todas las corrientes intelectuales lc llevd a investigar sobre filoso-
fia, moral, polﬁica, retdrica, anatomfia comparada, derecho comparado,, me-
diciﬁa, légic\a,:‘ mateméticas y muchasﬁ otras disciplinas, destacindosé en to-
das, aportando datos de ihapreciablé valor, Ifuchas de sus cbras se perdie-
ron, especialmente con 21 incendio de la ‘éiblio’ceca de Alejandria, S.us,ideas
se proyectaron con la misma lozanfa a través del perfodo esccléstico, durante
el cual era obligatoria la ensefianza de la fﬂoséffa aristotélica, ‘hasta el Re-

n acimiento, periodo en el cual alcanzaron gran difusidén los clésicos griegos..
El estagirita considera a la justicia como la suprema virtud, es una

relacién de igualdad entre dos términos (Pitdgoras). Pero ademés la justicia

tiene el caricter de al’ceridad‘:, es decir relacién entre dos extremos, gue se



i1,
dé otro elemento en cambio, en relacidn igualitaria.

Hay dos modalidades de la justicia: la distributiva y la correctiva
llamada también niveladora o sinalagmfiica. Aguella se manificsta especial-
mente en el campo politico, en la distribucidn de premios, honores,- los cua-
les deben concederse de acuerdo a los m'ér'itos de cada uno. La jusi.cicia sina-
lagmética se divide en judicial y conmutativa v se basa en la interdependencia
de los actos humanos, Debe haber relacidn de igualdad entre el delito vy la pe-
na, entre el esclavo recibido y el precic entregade, La entiende en ¢l sentido
de una proporcidn aritmética. Cuando esta igualdad la establecen las partes,
la justicia es conimftaﬁva,--si lo hace €l juez es judicial.

Ahora bien, sila justicia es buena, la equidad es mejor, porgue toma
«

en cuenta las peculiares modalidades de cada caso concreto, es coimno la regla

Lesbia, dice, que se adapta a la sinuosidad J¢ la superficie que mide, Asi
vemos como el genio aristotélico supera la tesis pitagﬁi'ica de la justicia,

v_‘-_ Una de sus ideas esenciales es la de la sociabilidad humana_.' el hom-
bre es un zoon polithikon, esto trae como consecuencia: el deber de obediencia
a la polis; el deber de servir a la polis; el deber de participar en la vida poli-
tica; el deber de la polis de lograr el Bien Comilin, que es la realizacidn de

la justicia, en &1 &mbito politico.

En su obra La Politica, amplfa v ejemplifica la clasificacidn de los
gobiernos de Platén vy el paso de 'éstbs de formas puras a impuras, Tal clasi-
ficacibén ha adquirido carta de ciudadania en las obras politicas.

Se conserva un: fragmento de la recopilacidén que hizo de.las consti-
tuciones de las ciudades estades griegas, uno de los primeros ensayos sobre

derecho comparado gque se conacen,

LGS ESTOICCS,

Zendn de Citia (336 a 274 a, C.) es el fundador de la escuela estoica.
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Desde joven vivid en Atenas con los c'fnicos,— que se consideraban sucesores
de Sécrates, predicando el dominio de las pasiones, la tempianza, el despre-
cio a los bienes mé&teriales, Ensefid en la Stoa Poikile (saldn vistoso), de don-
de proviene el nombre de la escuela,

Con la invasién de Grecia por los romanos, la cultura helénica pasd
a Roma "y los conquistados volvidronse conquistadores'., En especial es esto-
icismo tuvo una gran influencia; la mayor .parie de los grandes juristas eran
estoicos: Publio Mucio, Cicerdn, Bruto, Papiniano, Mucio Escévcla, Paulo,

y otros. Merced a la corriente renovadora del pensamiento atico se superaron
los ritos del antiguc derecho quiritario, cargacdo de formalismos y las ideas
estoicas hallaron terrenc fértil en la vocacidn juridica y en la mentalidad préc-
tica de los romanos,

Zenén ccnsideraba al logos (la razén),. como el principio divino, el
elemento creador la base del derecho y la justicia, Vivir conforme a 1a~ natura
leza, esto es, de acuerdo a la razdn, es lo que debe buscar el hombre sabio.
La virtud es el Gnico bien, el vicio es el finico mal,

Como puede vese, persgiste la inmersidn del ser en el valer,' ser sa-
bio es ser virtuoso, lo verdaderc es bueno. Esta confusidn llegd a ser definiti-
vamente superada en el Siglo XX, con el desarrollo de la Estimativa o Teorfa
de los Valores.

Para los estoicos existid en los primeros tiempos una ''edad de oro'
en la cual no existfa el tuyo ni el mio, no habfa esclavitud, en la cual reinaba
el derecho natural; desaparecib debido al ansia de poder y a la ambicidén huma-
na. La migidn de los legisladores es hacer leyes que se acerquen lo més po-
sible al derecho natural,

L.as tesig principales del estoicismo son:

I La existencia de un derecho natural de carfcter universal, de validez in-

trinseca, superior al derecho escrito y accesible a los hombres por medio
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de la razén. Cicerbn el gran orador y hombre de estado nos dice en su

obra Las Leyes, como entiende tal derecho, ''La recta razé’m es verdade-
ra ley conforme a la naturaleza, Difusa en todos, inmutable,- llama al ~
bien a los hombres con sus mandates v los aparta del mal con sus prohi—
biciones, No depende su verdad del Senado ni del pueblo; no necesita in-
térpretes; no-eg una en Roma, ni otra en Atenas, una ahora y otra después,
sino que es una ley {inica en el espacic v cn el tiempo, Quien no la acata,
hitye de sf mismo y abdica su calidad de hombre"

II. £l cosmopolitismo, todos losg pueblos deben unirse formands una sdla na- ]
cién, La concc—:—si-én de la ciudadania romana a log subditos provinciales el
afio 212, y 1;1 abolicidn progresiva de las restricciones a log extranjeros,
se aproxima a esta idea de la formacidn de las civitas méximas, de la her
mandad universal, .

III.Todos- los homabres son iguales, la esclavitud es un estado artificial que

debe desaparecer, La razdn, el logos, es la caracterfstica esencial del

hombre y es semejante en todos ellos,
El crigtianismo hizo suyas las ideas de los estoicos, despojindolas
de su cérécter pagano ¢ integrandolas en su cuerpo doctrinario,
Lias faraosas escuelas de derecho romanas, al estilo de las griegas
de filosoffa y retbrica, conocidas con los nombres de sabiniancs y proculeya-
nos, representan acaéo uno de los més claros ejemplos de la influencia de
esta doctrina en el pensamiento juridico romano, Los proculeyanos, de ten-
dencia estoica, sostuvieron la independencia del derecho frente a la tradicidén
v el anélisis e interpretacibén juridica con el fnico instrumente vélido: la razdn.
Los sabinianos, generalmente vinculados al poder polf"cico,- defendian

el viejo formalismo y las concepciones dogméticas,

LA PATRISTICA,

La filosoffa patristica se desarrolla en los siglos III al V de C, cuan-

¥

Iy
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do se desintegra el Imperio Romano-y empieza a desarrollarée el feudaiismo.
Roma sufre lag invasiones germanas que asolan campos y ciudades v tienen
que reprimir lag grandes rebeliones de los esclaves, se agudiza la degenera-
éién de las.- costumbres, fenbmeno que se venf’a observando desde ¢l periodo
de expansidn y spremacia del Imperio;:

La patristica busca lé furidamen"cacic';n dbctrinaria del cristianismo,
su justificacién filogéfica, Para ésto reccge v sintetiza las ideas aportadas por
los fildésbfos antigucs Platdn en especial, que méis se adaptan a su sistema,
modificindolas 'i,— desde luego, enriqueciéndolas con nuevos aportes,

Sin lugar a dudas, San Agustin 354-430 obispo de Hipona,v es el re-
presentante més. destacado de ésta época. Sus postulados sobre el derecho y
el Estado son fundamentales dentro de la corriente cristiana tradicional. El
estilq apologéticc, ardiente };Ha_g—resivo de su cbra, se comprende al enmarcar
‘ lo dentro de la época convulsionada en que vivié y al conocer su vida tormen-

‘tqs\a,\;antes de su conversidn, de la cual nos habla en sus famosas produccio-
nes,

En su obra postrera, y acaso la méas importante, La Ciudad de Dios,
diferencia entre la civitas terrena y la Civitas Dei, la primera ¢s la comuni-
dad polftica mundana, Con él tiempo, la segunda sustituiri a la civitas terre-
na, constitt;y‘éhndsse una comunidaci de todos los creyentes en la cual reinard
la ley de Dios, ,Lia civitas terrena es ¢l producto del pecado, Lia esclavitud
es el producto de la degradacién’del hom};re, ¢s un castigo impuesto por la
voluntad divina,

La Lex, es toda relacidn constante, c¢s la regulacidén’césmica uni-
versal. Cuando la lex tiene por objeto regular la vida de la comunidad politi-
ca surge el jus, El fin del jus es promover la paz entre los estadog y entre

los hombres, La guerra sblo puede justificarse como un medio fltimo de -

suprimir las arbitrariedades entre los pueblcs, La Lex natural es la lex gra-
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bada en el corazdn del hombre, se manifiesta a través de 1a razbn humanay,
&1 derecho positivo es la lex temporal, tiene su fundamento en la lex natu-
ral y ésta en la lex eterna, que es la voluntad divina, dirigida a la regulacidn

de la conducta del hombre y del universo,-

ZSCOLASTICA,

E1 perfodo del feudalismo se caracteriza por la gran influencia del
catolicismo en todos los pueblos.-

Su representante méas destacado es Santo Toméé de Agquino, (1 227—
1274) quien buscdla sintesis de las doctrinas religiosas y la filosoffa pagana,
tratando de.armonizar la razén y la revelacidn., En toda su obra se nota la
influencia del pensamiento aristotélico. -La Summa Teoldgica es su obra prin-
cipal,

Santo Tomés, al igual que San Agustin, parte de la existencia de una
lex eterna o divina que es el ordenamiento dado por Dios al universo es "la
razdn de la sabidurfa divina en cuanto rige tcda acciéﬁ, todo rmovimiento". La
lex natural es la aprehensidn racional que hace el honibre de la ley eterna.
Lia ley natural tiene como caracteristicas la objetividad (tiene existencia pfo-

pia); cognoscibilidad (es susceptible de conocerse por medio del raciocinio);

inmutabilidad (por estar en consonancia con la naturaleza humana, sus prin-
cipios no cambian en el tiempo ni en el espacio); universalidad, el.derecho
natural rige a todoslos hombres, sin importar su origen, edad o categoria, .’
Indg_leb@lidad'(signiﬁca gue permanece impreso en la conciencia hurgana, sin
jamds desaparecer)., A simple-vista se aprécia en ellas la influencia de Ci-
cerdn; mas tarde fueron desarrolladas por Francisco Suérez. La Ley tempo-
ral-es "una ordenacidn de la razén para el Bien Comin, : promulgado por el
encargado del gobierno de la comunidad'.

En el Siglo XV, Juan Bodino (1530-159¢) puede,- ser considerado co-

mo el precursor de los estudios politicos en Francia, basados en la observa-
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cidn directa, en el an3lisis funcional de las instituciones. Su,.tarea principal
es fundamentar la tesis de la soberania del Estado, con independencia dél po-
der religioso y de la influencia de los sefiores feudales. La soberania es una
e indivisible, El pcder politico tiene un caréicter superior e ilimitado en re-
1aci<"$n ala ley. I.q sus ideas se encuentra el gérmen del absolutismo que pos-
teriormente se iba a consolidar en lé frase "El Estado soy yo'' de Luis XV,

Nicolds Iiaquiavelo (1469-1527) nacié en Florencia, fue perseguido
por sus enemigos politicos. Sus obras principales son '"El Principe" v "Dis-
cursos sobre los Diez Primeros Libros de Tito Livio'. En sus obras no tra-
ta de encontrar los principios ideales de la justicia y del buen gobierno, sino
de las formas practicas de alcanzar los fines que el hombre de Hstado proyee-
ta, las maneras de alcanzar, retener y fortalecer el gobierno. Ex_f;tre los con-
sejos que da a los hombres de Estado, se destaca el de ignorar las normas -
morales, el cinisio éomo medida politica, la falta de escriipulos; todo esto es
conocido con el nombre de maqﬁiavelismo v traduce la practica corriente de
la época. Ha ejercido considerable influencia en los medios politicos de todos
los tiefnpos, en donde sus ensefianzas son muy estimadas,

En el Siglo XVII Samuel Pufendor{, vlantea la antftesis entre el de-
recho natural y derecho positivo v entre derechos propios.del hombre, esencia-
les a su naturaleza, ¥y derechoé adquiridos, como producto de su vida social,

Aquf vemos un atisbo de la teorfa dé los derachos humanos. )
Cristian Tomasio (1655-1728) ocupa un lugar destacado en la filoso-
ffa juridica por haber precisado la distincidn enire la moral y el derecho, a
partir de la nota de interioridad de la primera y la exterioridad de lo juridico.
En la 8poca inmediata anterior a la Revolucidén Francesa hubo una
cosecha abundante de literatura jurfdico polftica. Montesquien en "'El espiritu

de las leyes' trata de demostrar la influencia de las modalidades ambienta- .

les en las instituciones sociales, hace Geopolitica, El clima, lag montafias - .
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los rios, los mares, determinan el modo de ser de los puéiolos.

Con fundamento en el sistema monirquico inglés, propugna por la
divisidén del poder politico en ramas legislativas, ejecutiva y judicial, inde-
pendientes entre si, como Unica forma de lograr la libertad del hombre, evi-
tando el abusc del poder.

Juan Jacobo Rousseau en sus obras ''[scurso sobre el origen de la
desigualdad entre los hombres" y en el "Contrato Social'', desarrolla su teo-
ria sobre el origen contractualista del Estado, como supuesto racional en el
que los hombres delegan sus derechos naturales a los gobernantes, quienes
coordinan las libertades individuales, creando los derechos civiles y subordi-
nando la actividad del h;)mbre al imperio de la ley.

Como un producto del liberalismo en su periodo de mayor influencia,

Enmanuel Kant (1724-1804), fildsofo alemé&n, c¢s conocido, enire otras cosas,

por sus frabajos jusfilosdficos. Su doctrina la titula idealisrmo trascendental;

tratando de co;_ciliaxi el idealismo y el materialismo, niega la posibilidad de
llegar a conocer las cosas en si. El conocimiento es un proceso de coordina-
cidn sensorial en el cual participan ciertas forrnas puras cognoscitivas,supues
tos a priori, como son el espacio, el tiempe y las categorias.

Sus ideas han tenido una gran influencia en la filoéoffa actual, .gene—
rando en nuestro siglo el mov;miento neokantiano, algunos de cuyos seguido-
res han determinade una nueva orientacidn a la filosofia juridica,

Kant udi_f;eﬁrencia entre moral y derecho, partiendo de la interioridad y
exterioridad y del caréicter esencialmentevcoercible de 1o juridico. El fin del
derecho es permitir y coordinar las libertades de cada uno de los sujetos "El
derecho es el conjunto de reglas que permiten que la libertad de cada uno, co-
exista con la libertad de los demés, bajo un régimen universal de libertad''.

Como Rousseau, sostiene el origen contractualista dcl Estado como

un supuesto racional, . sin referencia a un acontecimiento histéricc real,
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Se ocupa del Derecho Internacioan en su ensayo La Péz Perpetua,
Las Ginicas guerras justas son las defensivas, El finico fin legftimo de la -
guerra déi;e sér el de conservarila paz. La pai es el fin de la humanidad, -
finica manera de lograr que los hombres gocen de verdadera libertad,
Aquf ponemos fin a esta mirada superficial y fragmentaria de las
‘ideas politico-juridicas. A los conceptos doctrinarios de épocas posteriores,

referiremos al tratar separadamente los temas de este trabajo, refiriéndo-

nos naturalmente, a susg autores,
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CAPITULO I

EL MUNDO DE LA CULTURA Y EL MINDO DE LA NATURALEZA

Debémos a los neckantianos la diferenciacidn entre estag dos reali~

—

dades: naturaleza y cultura, que determinarn el objeto de las ciencias natura -
les y de 1;3 ciencias culturales o ciencias normativas, como también se les
1lama;. Pof :supues’co, hay quienes niegaﬁ la existencia de una oposicibn zsbso-
luta entre ambos sectores, sefialando que se trata de dos puntog de vista di-
ferentes, de dos criterios para examinar la misma realidad, Tal opinidn es
sustentada por Cemdtfilo de Buen, guien sostiene ''la distincidn de las ciencias

adquiere asi el caricter de divergencia meiddica. La ciencia natural exami-

B~

na los objetos y los hechos, los analiza, ordendndolos segin la relacidn de.

causa a efecto, poniéndolos en consonancia con las leyes generales; la cien-

cia cultural los pone en parangdn con los valores, los somete a juicios esti-
(1)

mativos, los acomoda a una jerarquia de valores". ¢

Antes de pronunciarnos en uno u otro sentido, haremos un estudio -
somero de estas dos parcelas, iratando de encontrar sus conexiones y sus -

diferenciag,

La naturaleza, objeto de las ciecncias naturales, comprende todo -
aguello que nc ha sido modificado por la mano del hombre, gue no ha sentido

el impacto finalista que el ser humano imprime en sus obras. Lo gue nos es

dado espontinearnente v es transformado 7 puesto al servicio de la humanidad.

Abarca el mundo ffsico en sus diversos plancs. Las ciencias naturales se re-

parten, permftasenos la expresidn, los distintos sectores desde los cuales -

puede estudiarse la materia, llegando a constituir las diferentes ciencias. Sur-

(1) (Citado por An'i'bal‘"‘Baﬁcuﬁan Valdés, Introduccibn al estudio de las Cien-
cias Jurfdicas y Sociales., Pag. 237.)

1
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ge asf la Anatomfa que se"t)cupa_de la descripciéﬂ de los seres vivos; la fi-
siologia trata de los procesos fisicoqufmicos gue ocurren én los organismos
vivi‘entes; la ffsica, de los cuerpos y sus propiedades; la ciu'fmi_ca,,A de la es-
tructura fntima de la materia, de las transformaciones que éata sufre; la -

astronomia, del movimiento y composicién de los cuerpos celestes,- etc, etc;

~ Los objetos culturales son el productc -de la actividad humana sobre

"la naturaleza, Cultura, dice Recaseus Siches ¢nuna frase feliz de todos co-

B

nocida, es el hacer humano objetivado. Zsta actividad, esta lucha, este hacer
continuado del'!?ombre contra si miémq, contra y con los otros hombres y
con el mundo exterior, ha creado otro grupo de disciplinas, _1aé ciencias nor-
maiivas, dentro de lag ‘cuales cabe destacar, como uno de los productos més
relevantes, al derecho,

El universo, entendido el términc como la totalidad circundante, pre
senta estas dos realidades, naturaleza y cultura, confundidas orgénicamente,
peroel intelecto puede llegar a distinguirlas, precisando sus diferencias, An-
te ellas el hombie toma dos actitudes distintas: trata de explicar por medio de .
1e$res causales los fenbmenos fisicos y de formular normas, reglas de con-
ducta basadas en un criterio estimative, creando las ciencias normawtiffas.
Carlos Cossio, nos aclara mejor &sto. "Tos objetos culturales se contrapo-

nen a 1(")6' objetos que integran la Naturaleza eiz cuanto a que aguellos son va-
liosos y éstos neutros al valor. Siempre predicamos de un objeto- cultural,
como una propiedad de su ente, por lo menss una calidad valiosa: utilidad,
belleza, justicia, caridad, -etc. . ”El'hombre, sin duda, puede hacer un -
adorno de una flor o puede hacer un paisaje de una montafia; pero la Natura-
leza, como mecanismo de Atomos o corao vida bioldgica es, en su ser, ajena
atodas estas dimensiones de valor''. ¥ més adelante ejemplifica en <l terre-

no jurfdico asi: "'Con inmediatez se advierte que &l objeto cultural consiste

en la unidad de-un sustrato material sensorialmente perceptible en el mundo
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externo y de un gentido espiritual emociconalmente comprensible por la per-
sonalidad, .El mcjén no es la piedra de que esté'heché, sinc que es la piedra
compenetrada de un sentido que trasluce én toda la configuracidn sensible gue
tiene ese pedazo de piedra. .0 diciendoc lo mismeo de otro modo: el mojén.es |

D)
un sentido corporizado en esa concreta piedra donde é1 estl en su ser'. -

No estd demis sefialar 1la oposicidn de ilustres pénsadores al térmi-
no ''cienciag normativas', entre ellos pcdemos sefialar al f:c_'a.z_cés' Duverger
quien sostiene que se trata de un término contradicterio, porque tales ciencias
pueden ser estudiadas como fenémenés socialegs en su evol#aeién, } fo?i"fja, apli-
cacié.n, ‘-preécindiengio de todo juicio valorativo y, por otra parte, es p~o~s‘ib1e e
tratarlas en funcién de un criterio axiclégice a priori, Conpluyé scsteniendo

, (2)
qgue no hay ciencias normativas, sdlo ciencias positivas. Conviene aclarar
que esfa opinidn es compartida por todos aquellos que, consecuenics con la
orientacidn sociol8gica que imprimen a sus investigaciones, aplican preferen-
temdnte el método de la observacién al derecho,. a la moral, estudiando com-
parativamente su evolucidn y sus matices diversgos en lasg distintas épocas,

En contra de tal concepcidn, estimamos que al tratar los objetes cul-
turales no puede prescindirse del supuesto axicldgico, substrato de toda la
actividad humana. Precisamente, -tal contenido es el sello inconfundible, la
conditio sine qua non de las realizacicones de la cultura, Estas se distinguen
por el valor al que estén orientadas y por la medida en que lleguen a satisfa-
cer ese valor, .

Por la importancia que tiene para delimitar el campo de accidn de 1é

norma juridica, pasaremos seguidamente a redondear €l contenido del hacer:

cultural, sefialandc sus caracteres principales,..

(1) Carlos Cossio, Teorfa'de la Verdad Jurfdica..P4g. .63 a 65,
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Cultura, como se sabe, viene de cultivo, su mismeo significado nos

informa ya su conienido comunitario, nos habla del sent;c}o social del término.

El fatigoso trabajo del hombre, 2 través de miles de afios de lucha -
contra 1_a naturaleza, ha dado como producto objetivo la profusa variedad de
manifestaciones artisticas, religiosas, filosbficas, jur{dicas, técnicas, que
han existido y existen actualmente en el mundo‘. Acaso este largo e intermina-
ble proceso haya comenzado cuando ¢l hombre prehistérico aprendid a conser-
var el fuego y, posteriormente, a produciliis ‘artificialmente por friccidn, uti-
lizandolo para protegerse de las fieras, para calentarse o para cocer sus
alimentos.. Puede scer que su.inicio haya sido la utilizacidn de un huego de otro
ser como medio de defensas y de ataque,. pasando después a congtruir toscas
masas y lanzas, Lo que sies incueétionable es que este progresc ha tenido
por objeto la satisfaccidén de una necesidad inmediata, que en aquellos tiem-
pohs tuvo que ser, por supuesto, unanecesidad fisica: construir una maza para
cazar; ~hacer un refuglio para guarecerse ¢ iejer algo con que protegerse del
frfo.. En la actualidad,. a la par de lag necesidades fisicas, apafecen resortes
més compléjfos que mo_tiVén la actividad humana, que no-en vane ha recorrido
tan largo trecho, rmuchos de ellos difféilés de precisar; tal' .ocurre en las cre-
aciones artisticas o cientificas, obtenidas a costo de grandes sacrificios fi-
sicos: Ma;dé,me Curie contfajo el cAncer con motive de sus investigaciones -
sobre 12} ‘radioactividafi, movida {inicamente por la necesidad interna de hallar
la verdad, gior"el amor a Ia ciencia, Beethoven compuso su Novena Sinfonfa, la
obra maestra musical del siglo pasado, a pesar de los terribles dolores que
le producfan log sonidos, que no podia percibir claramente, en sus drganos
auditivos enfermaos,

Se sefialan como caracteristicas de la cultura, su caricter teleold-
gico, la variedad, la transmisibilidad, la circunstancialidad,_ la progresivi-
dad.

(i} Bugeﬂd‘a Lanzas. La Cultura normativa, Pag, 87i. Revista Facultad de De-
recho de Méxicc, No, 68,
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El carfcter teleoldgico, seglin dejamos apuntado antes,. es elemento

esencial de todas las manifestaciones culturales, Siempre se actfia con base

a un fin previsto, noc decesariamente de tipo material; Esto determina una

reflexibén valorativa previa, de acuerdo a la egcala de valores de la sociedad
en que se vive y a la idiosincracia del sujeto, en tales términos puede llegar-
se a anteponer la utilidad de una cosa, sacrificando su elegancia o viceversa

Con esto llegamos a identificar el hacer humano y la cultura, dado que el -

hombre es el finico ser viviente capaz de actuar con criterio valorativo,

En cuantc a 1la variedad de la cultura, resulia evidente 21 hecho de

que cada sociedad posee su propia cultura, acorde con el grado de desarrollo

que tenga, esto permite diferenciar, geogréafica y temporalmente lag distin- -
/

tas civilizaciones, asl como las manifestaciones de cada una de ellas ean cuan

to a la religibn, arte, derecho, etc,

Del Vecchio, con su acostumbrada precisidn, explica asf esto: ''"Ca-

da civilizacidén o cultura posee sus propias posibilidades de expresidon espi-

ni vuelven a tener oiras primaveras, como en €l cursc de la naturaleza ocurre..

fHay por tants, muy diferentes artes plasticas, muchas literaturas, muchas
T - (1)
filosoffas, muchas ffsicas, etc,"

La trasmisibilidad de la cultura, o sea el fendmeno por el cual las_

sociedades hacen pasar, de generacidn en generacidn, la herencia cultural

adquirida,. aumentfndola con sus propios aportes, es un resultado de su ca-

rActer social. La vida humana se desarrolla en grupos més o menos comple-
jos ¥ el hombre tiende a imitar,. como muy bien lo supo destacar ¢l sociblogo

francés Gabriecl Tarde, la conducta de sus- semejantes, especialmente aguella

que consideran valiosa. A la par de la transmisibilidad, est la participa ddn

(1) G.. del Vecchio. Teorfa del Estado, PAg. 33..
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o sea:el hecho de que los avances sociales son conocidos; practicados e in~
corporédos a todos los miembros del mismo grupo.
La circunstanciabilidad se refiere a que las culturas estén limita-
das a un horizonte egpacial deferminado yaun lépso téxm_:m'ral,~ esto nos ha-
ce entendernos al hablar de la Grecia de Pericles, con sus diferentes insti-

A}

tuciones que la caracterizan,con sus pintores, filésofos, poetas, {rigicos o

_de la Espafia de Carlos V o Francia en la época de 1a Revolucidén Francesa.

Después, por efecto de la progresividad, éstas van evolucionande y transfor-
méndose insens'iblemente. El movimiento dialéctico de la sociedad hace que
dentro de la misma sociedad, aparentemente estitica, se encuentre en ges-
tacién la antitesis, v posteriormente la sintesis que seré la nueva tesis de

las culiuras sobrevinientes.

; Como se manifiesta? ;En qué formas se vacia el caudal que con-

tiene la experiencia de la humanidad, transmitiéndose v ensanchéndose a lo
, (1)

largo de la historia? Linton, clasifica los resultados de la cultura en dos
ordenes: sicolégico y material. EL} lo sicolégico estarin comprendidos los
sistemas de valores, las costumbres, las creencias, las actitudes, s_,upersti-
ciones, simbolismos, que identifican a las diferentes culturas, Es interesan-
te comprobar como, afin entre sociedades con la misma tradicibn, idéntico
idioma y dentro del ~mismo marco geogréfico, varfan incluso los significados
de las palabras o las raismas cosas se conocen con nombres distintos. Igual
cosa sucede, aunque egs més diffcil de=apreciar,. en lo relativo a los gistemas
de valores,. a las actitudes deseables que el grupo social estima que deben -
conservarse, educando alas nuevas generaciones en ese mismo sistema va-

lorativo. Para los espartanos, el valor supremo era la valentia, los-jdvenes

eran ensefiados a comportarse en todo moinento con valentia, preparindose

(1) Ralph Linton. Cultura y Personalidad, Pig. 46 y sig.
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para-la vida guerrera que habian ‘;i'e llevar, Los cﬁinos, han sido reconocidos
como un pueblo en el cual la mujer ocupa ua lugar .inferiéf en ¢l hogar, en
completa subordinacién al marido, educéndosele desde la nifiez para que -
pueda satisfacer los mAs pequefios deseos del varén. En Norteamérica,' la -
igualdad de los sexos ha venido a resultar un claro predominic de la mujer; es ‘
el hombre €l que recibe desde la nifiez ¢l adiestramiento q1..1€ lo convertird, de
acuerdo a la actitud del grupo, en el hijo, hermano o padreé-respetuso de la
mujeér, y prontc a satisfacer sus més pequefios caprichos, He ~ahi’,. alé'unos ejem
plos que podrfan facilmente multiplicarse, sobre los diferentes criterios va-
loratiyos de las diversas culturas,

Dentro de lo material, se entiende como el producto okjetivo de la -
cultura. En los pueblos primitivos-esto es relativamente ficil de apreciar:la
forma de las flechas y 1anzés, el modo de hacer los objetos de cerimica, los
tejidos, etc. A medida que las civilizaciones progresan, la herencia material,
agrandada por la participacién e interaccidn de'las diversas culturas, alcanza
proporciones.formidablés, a tdl grado que se nacesita de un detenido proceso
educativo para que el hombre pueda llegar a identificar y a manejar e¢n forma
adecuada una parte del contenido material'. A esto cabe agregar que a causa de 1
facil comunicacidn de las ideas, la cultura tiende a generalizarse, adquiriendo
dimensidn universal y perdiendo en individualidad, lo due ha ganado en exten-
sidn.

Para poder apreciar a cabalidad una cultura determinada, debe em-
pezarse por comprender que €sta es un producto integral de la épocasr lugar
al cual pertenece, constituyendo, sus diferentes manifestaciones,- un conjunto
armdnico; ‘' coherente, Asi para entender a cgbalidad la mésica medioeval, re-
cargada de adornos, las Cuatro Estaciones de Vivaldi por ejemplo, debe es-
tudiarse también la arquitectura barroca, la literatura, la religidn, y en ge-

neral, todas las diferentes expresiones sociales de la época, de otra manera
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gbdlo obtendremos una visidn parcial del asunto, tal como la que daria una
persona ciega que describiera un bosque, - ateniéndose a los datos que le ofre-
cen los otros sentidos.. Frecuentemente ofimos duras criticas a Maguiavelo
especialmente en relacidn a El Principe, una de sus obras més conocidas,
. . P ae , L » . .
sin ponerse a analizar que lo que €l dice erapractica frecuente en la vida

politica de su época e incluso,. porqué no decirlo, en la nuestra,.56lo trasla-

db al papel las costumbres de los hombres de Estado de la Italia renacentista, -

—
T



CAPITULO I ~~ 27

DIFERENCIAS ENTRE NORMA Y LEY NATURAL

Cuando se trata de interpretar y descubrir los fendmenos de la na- - .
~taraleza, decifamos antes, se recurre a las leyes natarales las cuales son

susceptibled de ser descubiertas. A medida gue el estudio de ellas se va pro

T e e

fundizando, se le van arrancando los secretos de sa comportami?nto, de su

composicidén, Van surgiendo nuevas ciencias, con la pretensidén de encontrar

e

respuestas validas a las interrogantes que van apareciendo., En realidad, el
mundo de la naturaleza es uno, pero el hombre es incapaz de dar una inter-

pretacién integral del mismo, lo que ha obligado a dividirle en parcelas, cons
¢
tituyendo las distintas ciencias, gue expresan el contenido de sus estudios a
través de leyes, articulando sistemas generales,
‘ (1)
Gortari dice en relacién a las leyes objetivas ''el comportamiento

de los procesos estd regulado segiin leyes y, por eso mismo, las leyes exhi-

S

ben la regularidad del universo' y més adelante (Pag, 47) "Las léyes cienti™
ficas nos sirven para contestar los principales interrogantes de la ciencia,

o sea el qué, el dbénde, el cu@ndo, el cdmo ¥ el porqué de los procesos exis-

“tentes'. 2

Podemos definir la ley natural diciendo que es un juicio enunciativo

P

que explica los fenbmenos por medic de una relacidn constante de causa a -

£l

efecto, '

Trataremos de explicar esto. Fl juicic és el modo.de sstaldecer una
¥ e —— At N

relacién entre dos o més conceptos, esti formado de dos partes; el sujeto o

sea el concepto que se busca determinar y el predicado, o sea la determina-~
oo TR T e — . :

cién, Ambas partes van unidas por una forma del verbo ser, generalmente
asi: El agua esti fria. Todos los mamiferos son vertebrados. El triangulo

equilétero es una figura con sus tres lados iguales. Todos los gases someti-

(1)EIli de Gortari, Ldgica General Pég. 47.

’
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dos a la influencia del calor sufren un aurmentc de voldmen proporcional a
(1)
la temperatura gue soportan, Al hablar de la ley natural advertimos que
nos estamos refiriendo al contenido empirico, el cual se manifiesta por me-
iio de una estructura 16gica inteligible,

Los juicios enunciativos, segln su identidad o no identidad con la
realidad, se dividen en verdaderos o falsos, Los verdaderos, gue son los gue
nos interesan zn esta ocasidn, pueden ser vercaades de heché, a las cuales -
llegamos por mcdio ¢e la experiencia: ©sta licviendo; el calor dilata los cuer-
pos. Pueden ser verdades necesarias légicamante, a las cuales llegamos con
el mero uso de la razdn: la linea recta es una sucesidn de punics en una mis-
ma direccidn, Leibnitz, como es sabido, utilizaba los términos verités de
fait {verdades de hecho) y verités de raisson ( verdades de razdn ), respecti-
vamente y Kant, refiriéndose a los mismos, llamaba juicios sintéticos a pos-~

/

La norma, como regla de comportamiento que persiguc una determi-

teriori y juicios sintéticos a priori, en el mismo orden.

nada finalidad dentro del mundo de la cultura, no busca explicar la forma co-
mo se produce la conducta, sino que exige una direccidn determinada a ésta:
o matar; Debes respetar a tus padres. Log derechos reales sobre inmuebles
deben inscribirse para que surtan efecto contra terceros, etc,

La nerma es la representacidén conceptual de una conducta; es una re-
lacién de deber ser entre un antecedente y su consecuencia. En este sentido
hay independencia entre la norma y el hecho, no importa que la norma sefale
una direccidén y la conducta siga otro caminc, Tal cosa no afecta la validez de
aquella.

La multiplicidad del hacer cultural, tras como resultado la variedad
de sistemas normativos, tanto como valores 2osibles tienda a realizar la con-

ducia del hombre,

(1) Ley de Gay Luasac.
J K,



Los juicios normativos no se divicen, como las leyes naturales, en
]
verdaderos y falsos, pues la norma Gnicamente prescribe un cisrts compor-
tamiento sin importarle su ideantidad con la vealidad, Las normas cueden ser
valiosas o no valiosas, segin el fundamento axioldgico que terngan, asi la nor-
ma moral gque selala que debemos respetar la vida ajena, no pizrde validez
oor el hecho de ¢u2 a cada momento se estiih cometiendo homicidicos o atenta-

2

“dos contra la vida,
\.

s Toca anora examinar la naturaleza de las reglas téenicas o préacticas.

Kant, uno ce los orimeros que trataron el tezza, clagifica los juicios qgue pos-
tulan deberes en imperativos categdricos e hipotéticos. Categbricos cuando
sefiala una accibn, sin ninguna relacidn con un fin determinade: chliga al cum-
plimiento del deber por el deber mismo, incondicionalmente. Los hipotéticos
SOl"l los que establecen una conducta senalada y 1a finalidad que procuramos,
existe una relacidn necesaria; debo observér la conducta prescritfa si deseo -
obtener el fin propuesto, Divide éstos en asertdrico préacticos, llamados tam-
bién consejos de la sagacidad o imperativos pragméticos, que scfialan los me-
dios de alcanzar el bienestar, la felicidad, y probleméitico précticos, reglas
técnicas o praciicas, los cuales establecen 2l camine a seguir para la obten-
cidn de un fin “)rr:m sto. Veamos unos ejemnlog: Para poder escribir a magquina
a perfeccidn (fin), debo colocar las manos en cierta forma, y aprender la si-
tuacidn de las diferentes teclas, pulsindolas con rapidez (regla prictica), Pa-
ra aprender a manejar un vehiculg (fin) debo conccer los distintos rnecanismos
que regulan su’ funcionamiento (regla préactica),

Asi para Kant, tanto las reglas técnicas como los consejos de la sa-
gacidad, son verdaderas normas en el sentide de que postulan un deber, aun-
que éste sea de tipe condicionado,

Se ha criticado la posicibdn de Kant, al elevar a la categorfa de nor-

mas a las regias técnicas, entre otros por Liaun, Del Vecchio, Garcia Maynez,
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sosteniendo que se usa el verbo deber en sentido impropio, pues no es forzgo
80, en el caso de los ejemplos que hemqs propuesto, aprender a escribir a
méquina o conducir un automdvil, pero si tal es mi deseo, debo observar, ‘ne-
cesariamente, la regla prescrita. Las reglas técnicas, dicen, son juicios -
enunciativos que expresan una necesidad condicionada, es decir el proceso

necesario para obtener un fin previsto, Las normas técnicas Gnicamente ge-

—

fialan el camino que forzosamente debe seguirse para alcanzar un propdsito,

sin juzgar sobre la valiosidad de éste., La técnica no trata de 1o bueno o malo

de los fines propuestos, ésto es propio de la ética.
(1)

El jurista ruso Alexandrov al referirse a las normas t8cnicas, di-

ce que la caracteristica de éstas, al igual gue de los objetos de la naturaleza

2

v los objetos que sirven para el trabajo, es no tener un caricier clasista, dado
que para la teorfa marxista las normas morales, religiosas, juridicas, son
supra estructuras condicionada a la estructura econdmica y sirven o respon-
den a los intereses de la clase poseedora de los instrumentos de produccidn.
Las normas técnicas se perfeccionan y son sustituidas por otras nuevas, con-
forme avanza el conocimiento de las leyes de la naturaleza o al acumuylar las
personas mayor experiencia en la produccidn o mejores hébitos de trabajo,
Establezcamos ahora las principales diferencias entre las normas y
@)
las leyes naturales, seguiremos para ello las ensefianzas de Bascufiin Valdés
(3):
y de Garcfa Maynez
i- POR 8U OBJZTC: La Ley natural, el Ser, L.a norma, el Deber Ser, Buscan
. t

las primeras, la descripcidn de los fendrmenos que afectan los seres de la

naturaleza, incluso al hombre en cuanto t2l; las leyes que rigen la circula-

(1) Alexandrov {Teorfa del Derecho y del Estado Pag. 287-288,

(2) Bacundn Valdés (Introduccibén al Estudio del Derecho y de las Ciencias So-
ciales Pag, 238-239.

(3) Garcfa Maynez. (Introduccidn al estudic del Derecho. Pag, 6 y sig.
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cidn sanguinea, la locomocidn, la transmisidn de la corriente nerviosa,
los fenbmenscs visuales, etc. Las normag tienen como objeto gefalar la
conducta debida, lo que se considera deseable entre un conjunto de posibi-
lidades, de comportamientos susceptibies de realizar,

POR SU IMPLICTACION: La Ley Natural es includible. g La norma es contin-

gente Como explicacidn que es de un proceso gue ocurre en la naturaleza,

0}

la ley natural si no se identifica con la realidad es falsa, 21 dfa que los -~

cuerpos no se Jilaten por efecto del calor, desaparece la Ley de la Dilata-

existiese un cuerpo

=ta

cidén, La Ley de la Gravitacién de Newion seria falsa s
gue no fuera atraido hacia el centro de la tierra, con una fuerza proporcio
nal a su masa, urante mucho tiempe se sostuvo la teoria de la generacidn
espontinea, esto es, que la materia inanimada podia engendrar seres vivos,
el gran Aristdteles afirma que el lodo produce sapos y ratones; fue necesa-
rio el genio de Luis Pasteur en el siglo XVIII para demostrar la falsedad
de tal principio, comprobAndose experimnentalmente que los seres vivos
sdlo pueden originarse de otros seres vivos semejantes y no de la materia
inanimada, Zuclides S. IiI a, C. partiencoc del supuesto de la existencia de
una superficie plana cred la geometria tradicional, sin embargo desde
principios de siglo se ha demostrado la falsedad de tal supuestic, el espa-
cio, el universo‘en general es curve, no hay lineas rectas, los Angulos in-
ternos de un tridngulo de gran superficie, valen méas que dcs rectos; ésto
hizo surgir las geometrias no euclidianas de Gauss, Riemann, Lobats-
chewski, etc,, que han sido confirmadas por la teoria de la relatividad y
por la fisica modarna., De modo que ¢l avance cientifico sustituye las leyes
naturales falsas. En realidad los modernos métodos de investigacién de-

muestran que la regularidad de las leyes naturales no es total, sino que

P4 . 3 . - 14 .
esti sometida a pequeiias variaciones e¢stadisticas,

La norma ec contingente, puede o no adecuarse a la realidad, pero no por
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eso pierde validez. La confrontacidn cotidiana con los succsos humanos
nos muestra a cada paso la violacidn de las normas, para ¢l caso el res--

peto y obediencia a los padres, parece scr algo desconocido en las nuevas

generaciones, en las cuales se observa un olvido de tal precepto, producto
de la desintegracidn de la autoridad familiar; no obstan’ce,— Ia norma moral,
y juridica en nuestro sistema legal (ZSOC),' no pierde su imperatividad, el
mandate subsiste, Todas las sociedades han mantenido y mantiecnen la nor-
ma que manda el respeto a la propiedad ajena, a pesar de ello,- los ladro-
nes habituales y ocasionales siempre han cxistido, Asf pues,- la trangre-
516n de la norma no afecta su validez, pucs su caricter contingente signi-
fica que puede o no cumplirse en la realidad, pero a pesar de =llo, mantie-
ne incdlume :1 criterio deodontolégico que le sirve de soporte,

HI-POR SU FUNCAMIEINTC LOGICO, LEY NMATIJRAL: EL PRINCIPIC DE CAU
SAUIDAD., 1ICRIMA: LIBERTAD. Los objetos de la naturaleza se encuen-

tran indefectiblemente atados al principio cc causalidad, el cual opera mo-

dificando, ccmbinando y dando origen a nusvos < .ICrpos, a nucvos seres, a

5

nuevos objetos, Conocer el comportamicnts de la naturaleza, valc tanto -
como conocor las miltiples causas qus inciden en el fenbdmz=no; el sujeto
cognoscente decbe zxaminar con absoluta objetividad cada unc d¢ los facto-
res capaces de racdificar ¢l suceso sujeto a observacidn y 2l alcance en
cualidad vy cantidad de tal modificacién, Mingln acontecimiento ¢s auténomo,
es nada més ¢l eslabdn de una cadena intcrmainable de causas y efectos, ,
La norma, por el contrario, tiene como supuesto filosdfico la libertad del
sujeto obligado, Ante cualquier situacibdn dada, el hombre tiene la posibili-
dad de escoger y de decidirse, (la "angustia" de la decisidn que proclaman

los existencialistas), escogiendo la via guc considera més corrccta para

-’

él. Esta decisibdn no siempre se hace con un criterio racional, antcs bien,

en muchas ocasiones la decisidén tienc como fundamento razones emotivas.
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Pero siempre el-hombre tiene la facultad de responder, dentro de ciertos
limites, para dar su respuesta a la conducta serialada por la norma, No
puede ser de otra manera, pues la libertad =s el fundamento de la respon-
sabilidad, que permite hacer efectiva la sancidn correspondiente, oculta y
iatente en toda ncrma, pero que se patentiza ante su violacidn,
IV-POR SJ FII: LA LEY NATJRAL: EXPLICAR EL FENOMZEIC, LA NOR-

MA: SENALAER UN COMPORTAMIENTC, Lias leyes naturales tienen un fin
\

~ientifico; describir con apego a la realidad, 2l procesc de los diferentes
fenbdmenos tal como ocurren en la naturaleza, Francis Bacon, ¢l padre del
método experimental o inductivo explicd ya desde el Siglo XVI en su obra
Novum Crganum, las reglas que deben obscrvarse para llegar al conoci-
miento de los fendmenos naturales, cntre las cuales pueden cdestacarse las
que sefnialan la obligacidn del investigador de desterrar todc prejuicio o idea
preconcebida sobre la naturaleza dcl hecho, estudidndolo con la mayor ob-
jetividad y ia que manda repetir la experiencia el mayor nlimero posible
de veces y bajo distintas condiciones, con ¢l propdsite de sopesar debida-
mente las causas que lo modifican, De entonces hasta la época presente,
las reglas dadas por Bacon han sufridc »ocos cambios, la cficacia de ellas
lo prueba ¢l eznorme desarrollo cientifico de los siglos posteriores,

La finalidad de las normas es provocar una conducta preestablecida,— no es

un fin cientifico, es un fin préactico.

Lia experiencia nos demuestra la forma de comportarse el hombre,_ pero las
ciencias normativas no se ocupan de describir tal conducta, séncillamente
sefialan que debe hacer, como debe actuar frente a una situacidn dada: al
entrar a una casa debe saludar y quitarse el sombrero. A los amigos, debo
guardarles fidelidad,

La ley explica que el agué‘ﬁsometida al calor, hierve, al nivel del mar, a

los 100°C., la norma establece que las personas menores de cdad deben -
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obtener permisc previo para contraer matrimonio, La ley natural nos des-
cribe una conducta, la norma nos determina la conducta a seguir., La ley
natural describe el fendmeno, La norma fija el fendmeno., La ley actla a
posteriori,. La norma parte de criterios a priori.

PCR EL DESTHOIATARIO: LA LEY NATIJRAL: SER SUJETO AL DETER-
MII\HSMQO. WORMA: SER LIBRE, Entre lcs seres naturales, es posible de-
terminar a cabalidad el sentido de su roaccidn, siempre que dispongamos de
los datos completos, sobre todo los factores causales que pucdan interve-
nir modificando ¢l fendmeno., El sujeto, =n la ley natural, se¢ mueve dentro
de los limites precisos; cuando se ticnen a la mano los datos necesarios,
puede predecirse con exactitud los resultados; para el caso; conociendo el
volimen de un gas, su peso, la temperatura y la presibén ambicnte v tenien-
do el dato del aumento de calor, ¢l cientffice zstd en posibilidad de calcular
con exactitud la fuerza expansiva del gas, Conociendo los c.crpos que inter-
vienen en una reaccidn quimica, sus cantidades v los factores ambientales
que actian sobre ellos, pueden determinarse las sustancias resultantes,
Por supuesto, también el hombre, como parte de la naturalcza; zstl so-
metido a las leyes ffsicas de ésta, asi la circulacidn en los vasos sanguineos
se rige por las leyes de la capilaridad,‘ 1a digestién..por los procesos fisi-
co quimicos corrientes, la locomocidn a las leyes del equilibrio ffsico, etc,
Sin embargo, al mismo tiempo coexiste ¢n ¢l hombre su naturaleza racio-
nal, la voluntad, que le permite superar ¢l determinismo de su naturaleza
animal. De ahf que ante el mandato ncrmativo, ¢l hombre tenga la libertad
de eleccidn, Lia tesis de la libertad del hornbre, necesario e¢g admitirlo,

ha sido objetc de muchas criticas, mantcniéndose tres posicicones diferen-
tes: a) Los que sostienen gque el hombre cgtd sometido a una 1fnea de conduc

ta trazada de antermanc por un ser trascendentie, extraterreno, de naturaleza

superior, tegis conocida con el nombre dz fatalismo. b) Los que creen que
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el hombre, al igual que todos los demés sores, estld condicionade en su

hacer total por las leyes naturales, concepcidn determinista v ¢) la tesis
del libre albedrio, qgue reconoce en el hombre el poder autdnomo de deci-
sidn, capaz de valorar y tomar por su propia voluntad la conducta que es-
tima més convenicnte,

El fatalismo,V del latin fatum, lo predicho,_ parte del supuesto de la existen
cia de un ser superior que traza a cada quien su destino,al cual se le dan -
nombres diversos: Dios, Al3, Yavéh, cte, -iste ser o seres tiene carécter
mitolbgico, unas veces, como podemos obhgervarlo en las tragedias grie-
gas, en las obras de Homero y en la literatura latina, Precisamente lo -
grandioso de la tragedia gricga es la lucha entre el destino y ¢l hombre
gue trata, inGtilraente, de liberarse de él, Hdipo Rey, una de las més co-
nocidas tragedias de S6focles, es la historia de Edipo, hijo de Layo, rey
de Tebas, a quicn al nacer vaticinaron gue matarfa a su padre y se casa-
ria con su madre Yocasta, Con el fin de burlar tal presagio; Edipo recién
nacido, fue abandonado a las fieras en la montafia, ¥ue rescatado por un
pastor, guien lo cric');‘ ya adulto regresd a Tebas, matando a su padre sin
conocerlo y casindose con su madre, como premio por haber salvado a la
ciudad de un monstruo, la Esfinge. Al final Zdipo maldice su hado, siendo
condenado a vagar ciego por el mundo,

Igualmente en los poemas homéricosg la Ilfada y la Odisea, cncontramos el
fatalismo, que hace infitiles los esfuerzos de 1qs guerreros cn ¢l campo de
batalla o de los navegantes en los mares; Jlises, tuvo que pasar veinte
afios después de¢ la guerra de Troya, para regresar a su hogar, porgue -
asi lo quisiercn los dioses.

En la BEdad Media nos encontramos otro tipo de fatalismo, que alin sobre-

vive en nuestros dfas, y no sdlo entre las personas de escasa educacidn,

el cual es de tipo astroldgico, considerando que nuestro destino esté escri-
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to en los astros,- pudiendo leerse en ellog nuestros sucesos futuros, buenos
o malos,
Podemos considerar superada la posicidn fatalista dado que no e¢s posible,
en primer lugar, comprobar la existeincia de un ser supremo cencargado de

trazar el destino de los hombres, ¥, caso de que existiese tal scr, tendria

que representar la suma perfeccidn; bajo tal hipbtesis es absurdo derivar

/ -

que un ser asi, sea tan injusto o tan caprichoso, que permita una distribu-
cidén desiguel de la fortuna entre los hombras; agraviando a los buenos y
premiando a los malos o no compensando ¢n forma equitativa las acciones
que asi 1o /merecen.

Desde el punto de vista ético jurfdico, cl fatalismo destruye el cencepto de
responsabilidad humane Y, €n consecuencia,. el de sancidn; no cabe hablar
de sancién,. i ¢l hombre es conducido inexorablemente por una senda pre-
viamente trazada,

£] determinismo, tal como dejamos apuntado antes, sostienc que la conduc-
ta del hombre no es libre, pues estid condicionada por factores hereditarios
y sociolbgicos. #1 hombre, como parte de la naturaleza, también esti su-
jeto a las leyes de ésta.

El positivismo, corriente que tuvo su crigen a mediados del siglo pasado
con Augusto Comte,' el soéiélogo 'francés,) v que pretende aplicar los méto-
dos y leyes de las ciencias naturalcs a todas las ciencias, irrumpid con -
fuerza renovadcra cen el campo del derechs, sobre todo en el Terecho Pe-
nal, contraponiendo frontalmente los principios sostenidos por la Zscuela
Positiva del Serecho Penal a los criterios tradicionales de la mscuela Cla-
sica., Entre los positivistas cabe destacar a tres talentos excepcionales
que, con inclinaciones distintas, -moldcarcon y precisaron los postulados
del positivismo penal, ellos son César Lorabroso, Enrique Ferri y Gard-

falo. El primero, con su teoria de que la cocaformacidn anatdrmico fisioldgica
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permite reccnocer al delincuente; sus investigaciones antropoldgicas en

muchos criminaleg lo llevaron a concluir que éstos presentan ciertos ras-

gos constantes: frente angosta, tipo atlético,_ pdmulos salientes, tempe-
ramento nervioso, etc, Se le considera el creador de la Antropologfa Cri-
minal, Ferri, gran orador, se dedicd a regaltar la influencia de los fac-
tcres ambientalecs en la conducta delictiva, creando la Sociclogia Crimi-
nal, Gardfalo el jurista de la escuela, ncs legd la nocidn de delito natural
y la formula de la temibilidad (posibilidad, relevante de una concucta de-
lictiva por parte de un sujeto), que ha pasado a las legislaciones positivas,

incluso la nuestra, con el nombre de pcligrosidad.,
(1)

De acuerdo con Juan Gonzilez Alpuche lag diferencias fundamentales
entre la Escuela Positiva y la Clésica en ¢l Serecho Penal son:

Método inductivo de la Escuela Positiva; .
1)
Métocdo deductivo de la Escuela Clagzica.

Atiende al delincuente la Escuela Positiva;
2)
Atiende al delite la Escuela Clasica,

La Escucla Positiva pretende ¢l equilibrio entre los derechos del
indivicduc y los del Hstado;

3)
La Escuela Clasica establece en fcrma desmedida las garantias
frente al Hstado,

La Escucla Positiva establece quc, las penas tienen una cficacia mi-
nima coraoc motivo sicoldgico para cvitar el delito;

4)
La Escucla Clésica afirma que la pcna es un dique al cdelito; la pena
tiene carlcter retributivo.

La Escuecla Positiva da amplio arbitrio judicial
5)
La Escucla Clésica sefiala un 1fmite al arbitrio judicial,

(1) Juan Gonzdlez Alpuche (Doctrina Pogitiva dcl Derecho Penal, Pig, 37, 38,
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.

La HEscucla Positiva crea la f8rmula do peligrosidad como sustitu-
cidn de la responsabilidad.

6)
La Escuecla Clasica sefiala como elemento decisivo del delito 1a res-
ponsabilidad derivada del libre albedrio.

La Escucla Positiva niega cl librz albedrio, hay deter ﬂh’”uu’lo afir-
7) ma, Si hay libre albedrio, dice la Zgcuela Clisica, ei &1 se funda
la responsabilidad.

E1l delincuente ¢s un loco, expresa la Zscuela Positiva,

8)
E1l delincuente ne es un loco, el loco no entra en el campo del Dere-
cho Fenal, dice la Escuela Clisica,

Del resumen anterior, comprobamos como funciona la tesis del determi-
nismo en una de las ramas juridicas méis importantes como cs el Derecho
Penal, Pasada la &poca de apogeo o, usandc un simil més perfecto, de vi-
rulencia de la Escuela Positiva, podemcs hacer un balance de gus aciertos
y errores, IMuchos de los principios pogitivistas han recibido 1a aceptacidn
por parte de la legislacidn penal de numerogsos paises, entre cllos el ma-
yor arbitric judicial; la abolicidn de las pcnas cortas restrictivas de la
libertad; el sefialamiento de un méaximo 7 un minimo en la duracidn de las
penas; la adopcidn del concepto de peliyrrosidady la creacidn de tribunales
especiales y cstablecimientos por la recducacidn de los mencras de edad.
Entre sus fallas, csti el de haber exagerado la influencia ¢e la conforma-
cidn anatomofigiolégica, a estas alturas todavia nc se ha comprobado cien-
tificamente le cxistencia del delincuentc nato; tampoco es conveniente el
completo arbitro judicial, manteniéndos.: el principio, conquista del libe-
ralismo, del nulla pena sine lege. Por cira parte, los delincuentcs no son,
necesariamente locos, al contrario, muchos de ellos, como los cstafado-
res y los culpables de evasidn de impuestos son personas méis inteligentes

que la gencralidad,

En conclusifn, log factores bioldgicos y scciales no tienen una influencia
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definitiva en la conducta del hombre, gquicn siempre éonserva, para su -
bien o pafa su mal, una amplia gama de posibilidades entre las cuales tiene
forzosamente gue escoger. ';

El libre albedrio defiende el postulado de la libertad del hombre, la capa-
cidad de escoger por si, en completa independencia, la conducta gue esti-
me m:és conveniente a sus fines,
En la existencia humana, sostiene, la libertad es una condicisn ontoldgica
necesaria, Existir es ser libre,
Ya Aristdteles, en la Etica a Nicémaco,' sefiala la posibilidad de hacer
buen o mal usc del libre albedrio. Perc fuercon los estoicos a principios de
nuestra er»a,' los que primero destacaron la idea de la libertad como alge
consustancial a la naturaleza humana.,
El cristianismo tomd esta concepcidn, haciendo residir en ella, como 14-
gica consecuencia, la respohsabilidad del sujeto por el incumplimiento de
su deber. Asf, la sancidn moral, la sancidn religiosa o la sanéién del cuer-
po polftico, es el resultado de la conducta espontinea del hombre., San Agus
tin y posteriormente Santo Tomés, sc encargaron de fundayr con brillantes
argumentos,‘ la teorfa del libre albedrfo, Para el aquinatensc ''el alma huma
na es substancia espiritual dotada de entendimiento y voluntad libre, capaz
de existir afin sin el cuerpo y naturalmente inmortal: "Por el libre albe-

(1)
drfo el hombre es capaz del orden moral" , Por su parte San Agustin "'En-
tiende 1a libertad bajo un doble aspecto: como libre albedrio o potestad de

elegir (libertad sicoldgica) y como "liberiad para evitar el mal y practicar

el bien sobrenatural' (libertad moral), La primera es esencial al hombre

v no puede perderse; la segunda estd condicicnada por la gracia divina, de
. (2) ~ ~

suerte que s¢ puede perder.

(-1.). Historia de la Filosoffa. Klimke,-Colomer, Pég.' 287,
(2) Klimke. Colomer. Pég. 167. Ob, Cit,
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La idea de la libertad humana se mantiene en las épocas posterioreé N
alcanza una dimensidn distinta en el perfodo del liberalismo,— durante el
cual se hace énfagis en el aspecto pfoli"tico,. convirtiéndose en una de las
conquistas légftilnas de la Revolucién Francesa. Kant, hijo de esta época,
hace descansar en la idea de 1; voluntad libre, el rigor de su imperativo
categéfico. Para que el hombrre pueda determinarse por una norma racio-
nal, dei:ae estar cclocado al niérgen de la esfera determinista con su con-
catenacidén causal, debe ser libre y responsdble de sus actos,
'Ultimamente,— para los existencialistas; la libertad humana toma caracte-

res draméticos, el hombre estd condenado a ser libre, a decidirse a cada

momento sea en una accidn 6 en una abstencidn., Ortega y Gasset, resume
esto al decir "vivimos sosteniéndonos a nogsotros misinos, llevando en peso
nuestra propia vida, que, en cada i-nstan‘te,‘ se halla en la forzosidad de

1) '
resolver el problema de si misma'"
,C-,'Cuél de estas tésis es la verdadera? Por supuesto que desechamos des-
de ya el fatalismo por las razones arriba expuestas. En cuanto al determi-
nismo y al libre albedrismo, 'debemos dceptar que ambas contienen un gran
fondo de verdad,’ no puede negarse la influencia de los factores biogenéticos
y sociales, en el hager humano,‘ pero tampoco debe menospreciarse el
potencial dé decisidn que reside en la voluntad, capaz de dominar obsticulos
'que se suboni’an insalvables, con tal de lograr sus fines. ‘Por eso nos adhe-
rimos a la tesis de Recasens Siches, quien acepta que la conducta humana
‘st influenciada por los agentes naturales v socioldgicos, pero dejando un
‘mArgen de posibilidades, dentro de las cuales el hombre tiene libertad de
decisién, Este es el pensamiento del fildsofo espafniol: "Los deterministas
sostienen que el hombre Se halla totalmente determinado en su conducta,
la cual, en cada caso, es el e'jeriiplci unfvoce de un complejo conjunto de

"

factores de mfltiples especies; los que suelen traducirse’en Gltima ins-

(1) Citado por Racasen Siches. Filosoffa del Terecho, Pég. 74,



12
P
.

tancia en motivacioncs, entre las cuales iriunfa a la postre la més vigo-
rosa. En contra de esa hipbtesis -se trata s5lo de una hipétesis, y de una
hipétesis gratuita, pues no ha sido jamés satisfactoriamente Jdemostrada-
sostengo que, sci bien el hombre esti situado dentro de un marc§ deter;ni—
nado, en cambio, dentro de ese marcc no ez3th determinado a seguir for-
zosamente uno de los senderos que en él figuran; antes bien, que es &l quien
tiene que decidir por su propia cuenta, Por eso es albedrio, ifo tiene ni de-
ja de tener albedrio, porque el albedrio no eg una facultad, no es una po-
tencia, no es un resorte siquico, es simplemente la expresidn de nucstra
situacibn ontoldgica con respecte al mundo que circunscribe nuesfra perso-
(1)
nalidad.,"
Como se ve, esta posicidn resume y arrnoniza el libre albedrfo y al deter-
minismo, 2l conciliar ambas en una sintesis magisiral,
A manera de colofdén de este ligero esbozo sobre la 1ibertad,~ apuntaremos
gue la posicibn anterior, con algunas variantes de detalle, es la que domina
actualmente en zl pensamiento filosdfico, L.os descubrimientos actuales de
la genética, de la zicologia, de la sociologla, hablan elocuentermente de un
marco determinista que circunscribe la actividad del hombre, pero éste

dmbito vital ofrece una variedad de posihilidades entre las cualecs ¢l hom-

bre tiene el poder de decisibén, para su bien o para su mal.

(

1

) Recasens Siches. Filosofia del Derecho, Pag. 99,



CAPITUILO IV

CAUSAS DE LA EVOLJCICN TDEL TERECHQO PRIMITIVO,

Omne jus, aut consensus fecit, aut necessitas constituit, aut firmavit
consuetudo. (Tode el Berecho lo cred el consentimiento, lo constituyd la ne-

cesidad y lo afirmd la costumbre),

IModestino- Digesto~ Libro I- Titulo III, Ley <0

En esta sentencia del Digesto, encontramos algunos de los elementos
esenciales que nos servirln para estudiar la evolucidn de los ordenamientos
juridicos en los puebles primitivos, Tales elementos son: la sociabilidad, la
funcidén convivencialdel derecho y su transmisibilidad.

No es neccsario insistir sobre la condicibn eminentemente social de
la naturaleza humana, que permite el desarrcllo de instituciones diversas y
la realizacibén ‘¢ grandes empresas que, de otra manera, serfan irmaposibles,
La hipdtesis, ahora cafda en descrédito, de un hombre independientz, aislado,
solo frente a la naturaleza, es insostenible; ¢5tln en contra de ella las inves-
tigaciones antropoldgicas sobre las civilizaciones primitivas recalizadas hasta
hoy, asi como log avances de la sicologia moderna que afirma el instinto gre-
gario en el hombre, Zn cuantc a que la funcidn del derecho es regular la con-
vivencia humana, la interdenendencia de las relaciones entre los hombres, a
través de la aceptacidn méis o menos esponténca de sus manda’tos,— 2g ésta una
de las notas con las cuales caracterizamos ¢l derecho, para cdiferenciarlo de
otras especies normativas. Por Gltimo, la transmisibilidad del cerecho, por
medio de la prictica consuetudinaria, =s un fendmeno comirn & toca mani-
festacidn cultural, una consecuencia general, seglin hemos dejads dicho antes

al referirnos 2l fendmeno cultura,

Carles Nardi- Greco, al buscar =l origen del normativismo juridico.
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parte del estudio de algunos fendmenos bioldgicos de grupo, Refiere cdmo
el ataque de uno de los componentes a su grupo,— provoca el temor entre los
que no han sufrido el dafio, lo que trae como resultado una reaccidn colecti-
va contra el agresor, Ctros cascs que cita ¢l mancionado actor, son cl de
las hembras de la especie chirotteri que expulsan colectivamente a los machos
porgue devoran lag crias; entre los bueyes salvajes, los topos, log elefantes
se practica la expulsidén del grupo de los micrabros viejos, que se vuelven una
carga para los demb&s; los lobos, los perros sclvajes atacan a aguel que lanza
aullidos o haga otra manifestacidn parecide que comprometa el éxite de la -
expedicidn; igual conducta tienen los rnonos; alsunos animales dejan un centi-

nela para que vigile mientras los demés se dedican a la rapifa 7 gi éste se
(1)
duerme o no avisa de la presencia del hombre, lo matan,

Nosotros consideramos que los casos anteriores y otros que pudie-
ran mencionarse, son manifestaciones instintivas, mecanismos bioldgicos en-
caminados a proteger la supervivencia de la ecpecie; el instinto gregario de
los animales ticne complejas manifestaciones, basta observar la divisidn del
trabajo y la jerarquia entre los miembros de una colmena, Consicerarlos fe-
ndmenos juridicos, aln de naturaleza prir:itiva es hilar demasiado fino, el
derecho supone actividad racional, abstraccidn, finalidad no mera conducta
instintiva,

MAas importante es buscar el corigen ¢zl derecho en los grupos prehis-
tdricos humanos, por zjemplo ¢n el hombrz de Weanderthal o cn el mas evolu-
cionado hombre de Cro-magnon., Este Gltirmo 7ivid en ¢l perfodo paleclfiico
en las llanuras de Zuropa Central y, de acuerdo a los datos que se conocen, ya
fabricaba toscos instrumentos y practicaba cl pastoreo, lo que permite supo-

ner una cierta vida comunal sujeta a reglas izipuestas por la costumbre o por

¢l poder del jefe,
(1) Carlos Nardi CGreco- Sociologia Juridica, Phg, 11,
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No pocernos exigir, en los primeros estadios de la civilizacidn, una
distincidn radical eatre las distintas clases <2 normas de concucta, pues -
esto alin no se ha logrado aun en la actualidad y acaso sea rauy Jiffcil de lo-
grar, tratindeosc de normas como las morales, sociales y jﬁrfdi cas, -
que van evolucicnando y degenerando de acuerdo a las condiciones sociales im
perantes; de suerte que en los pueblos priraitivos existe una costurabre indi-
ferenciada, mezcla de mandatos de distinta naturaleza, que responden a las

nccesidades propiag de cada grupo, De ahf gue la variabilidad sea una de las

=
s>

caracteristicasg dez este derecho, en el cual cada grupo social presenta sus
propias regulaciones normativas, Otra caracteristica del derecho primitivo

es su carActer méagico; €l tabl y el totemn son 2lementos culturales constantes,

’

g

llegando a constituir €l més antiguo de log cbdigos no escritos,

Tabl eg una palabra polinesia, gue siznifica a la vez lo prohibido,
e —— -

lo impuro, lo sagrado, lo peligroso, seghn los casos diferentes gue regula el
término; todo lo ceméis es lo ordinario, lo perimitido. Entre los romanos el
tabll es conocide con la palabra sacer, es zl ayos griego y el kodausch hebreo.
Por medioc de &l se ascgura la prohibicidh del incegto, la proteccidn del jefe
de la tribu, se evita comer alimentos venenosos, protege a los débiles (nifios,
ancianos), guarda a los humanos de la cblere de los dioses, su obediencia ase-
gura el éxito en las faenas de caza y pesca, la proteccidn de la propiedad par-
ticular (casa, animales, armas, herramienias). El tabli se trasmite; de ahf

la necesidad de ceremonias expiatorias para salvar al resto de la coraunidad
o a los parientzs, de la cblera de los dioses, La gran eficacia del tabl resi-
de en el poder de sugestidn que ejerce en la mentalidad primitiva, constitu-
vendo un instrumente formidable para conservar las obediencia a las reglas
comunales, El individuc que ha viclado ¢l tab? ¢s ajusticiado o expulsado del
grupo, quedando a merced de las fieras o de las tribus enemigas y, cnla -

mayor parte de los cascs, muere antes de gue sz ejecute el castigo, sugestio-
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nado por la gravedad del hecho cometido v por 21 temor a la justa ira de los
dioses, Analizando las variadas formas bajo lag cuales se manifiesta, es fa-
cil comprender la gran importancia del tabl cormo regla de comportamiento
social,

El totem 25 un animal, casi siempre inofensivo, que se¢ encarga de

e i)
proteger al grupo y al cual éste debe respetar, Los miembros dz un totem no
deben tener relaciones sexuales entre si, de sucrte que tal institucidn es im=
portante en la determinacién del parentesco.

A medida que evolucionan los grupos sociales, las relaciones inter
incividuales se hace més complejas y las religiones se transforman., L.as re-
glas del derecho llegan a ser conocidas Gnicarente de los sacerdotes, tienen
caricter esotérico, Conccemos la tradicién romana segOn la cual un descen-
diente liberto, Tneo Flavio, sustrajo el secrcto de los dias fastos y ncefastos
v las formulag de la ley, divulghndolas a todog: s una forma mis que utiliza
la casta sacerdotal para mantener la hegemonia sobre cl grupo, Sin embargo
el derecho se seculariza posteriormentc, llcgando a ser accesible a todos.

Ya en esta &poca empieza a separarse el derecho religioso y el secu-
lar o comn, Fas vy Jus en Roma, Themis 7 Zike en Grecia, per eiemplo.
Igualmente se obgserva la distincidn entre infracciones de naturaleza plblica
v privada, las prireras son castigadas con la muerte o la expulsidn de la co-
raunidad, las privadas son objeto de un arreglc convencional entrz la familia
del ofendido y la del infractor.

Como resultado del caricter esotéricc del derecho, égte es eminen-
temente formalista. El ejercicio de la accidn demanda que el titular ejecute
todas las solemnidades que ésta conlleva, ce oira manera se vuclve ineficaz,
51 derecho quiritario, primitivo dereche romano, nos demuestra innumera-

=

bles ejemplos de ésto: en la estipulatio. ecra imprescindible usar, tanto en

la interrogacién como en la respuesta, las pialabras sacramentales, en otra
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forma nohabfa promesa ni aceptacién; para la forma de adquirir conocida co-
mo mancipation,- debfan estar presentes cinco testigos pibéros y un librepens
o portabalanza,El adquirente debia tomar la cosa y declararse propiétario de
ella conforme el derecho civil, golpeando la balanza, con una pieza de cobre,
la cual entregaba después al vendedor para simular el precio,

Otro aspecto importante de las primitivas formas jurl'dicasA s la so-
lidaridad de los miembros del grupo, que responden en comdn por la conducta
punible de uno dz sus integrantes, encargindos: de inden nizar debidamente a
la familia o tribu ofendida, y ésta, haciéndose cargo de vengar <l agréﬁo, ca-
so de no llegar a :2n arreglo satisfactorio., &1 libro de los Fueros de Castilla,
sefiala q:e si un hombre es muerto de un solo golpe, responden todos los hom-
bres de la villa, Eemanentes de tal caractzr lo sncontramos en la vendetta
siciliana, también aplicada en algunas regiones rurales de nuestro pais, en
donde las familias vengan personalmentz las ofensas que recibzn sus miembros,

K1 derecho pznal, tiene caricter rzprzsivo, las penas sc¢ caracteri-
zan por la excesiva crucldad., El condenado a mierte, es sometido previa-
mente a tormentos monstruiosos, Las penas infamantes como los azotes, el
cepo, desaparecieron hasta hace may poco tiecmpo. A veces se llegaba a ex-
tremos gue a nOsotros nos parecen ridicialos, como el hecho de imputarle qae
habfa matado a un nifio o declarar hijos del demonio y condenar al infierno a las
ratas y cuacarachas, £nla Edad Media, ¢l Tribunal de la Santa Inquisicién con

end a millares de personas a la hoguera, despiés de un conciznz.ido tormento,
ac:sadas de hechiceria, de pactcs demoniacos, de brajeria, herejfa, etc,

Entre nosotros, Anastasio Aquino =vnitié un decreto z1 anc 1833 en
Tepetitin, por z1 cual al que robaba se le cortaba la mano; el homicida era
condenado a la pena capital; los que andaban fuera de guas casas d¢ las nueve
de la noche en adelante se exponfan al peligro dz muerte o, si s2 salvaban, a

(1)

un afio de trabajo en obras piblicas,

(1) Jorge Arias Gbémez, Anastasio Aquinoc, rec:erdo, valoracidén y presencia.
Revista La Universidad. (Enero-junio-19£4) PAg, 94,
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El caricter marcadamente clasista, se manifiesta poer la diferente
manera de aplicar las penas, segiin se trate de .n hombre libre o de un es-
clavo, de in noble o de un siervo, de un espafiol o de un indio, Hn =1 Cddigo
de Manii vemos "'Z1 nacido una vez (el sadra, la clase inferior), q:c por una
grave injuria difame al nacido dos veces (zl brahman, clase s:perior), mere-

{1)
ce quie se le corte la lengua.

iin Espaila, el Fuero de Peralta dispone que un hombre forastero gie
mate a ino de la ciadad, debe pagar 500 sucldos y que el de Feralta que mate
a uno de fuera, no pague nada, Los moros se sncontraban en una condicidn
inferior en Espafia, de ahi que el moro que mataba a un cristianc sufria la
pena de muerte, pero si el cristiano mataba a un moro, pagaba 20 maravedies,

Posteriormente evolucionan las caracteristicas antes sefizladas, el
desarrollo de las actividades econbdmicas, ¢l comercio, las manufacturas, ha-
cen que las reglas pierdan el caricter comunitario y se vuelvan individualis-
tas. En el derecho penal aparece la Ley del Talidn ''ojo por ojo, diente por
diente', del cial nos ofrece abundantes ejermplos el Cédigo de Hammurabf, y
que representa un progreso pues ya le pone un limite a la sancidn, Después
asume un caricter restitutivo, €l dafio se valda objetivamente, es el periodo
de la composicidn legal; el Juez determina la cantidad con la cual debe indem-
nizarse al ofendido,

Se hace sentir la influencia de lag iceag filosbficas y el derecho pier-
de el carActer discriminador, aplicindose la ley sin diferencia de claseg, Se
distingue el grado de culpabilidad del sujeto, la intencién manifiesta del hechor.
Tste perfodo, en lo gue conciernc a la civilizacidn europea, puede situarse en-
tre los siglos XVI-XVII. En el afio 1764 aparece la obra de César Beccaria

"Dei Delitto e delle pena', el cual vino a plantzar phblicamente la terrible rea-

(1) Pokrovski, Ch. Cit. Pag. 36.
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lidad del derecho punitivo, reclamando una menor severidad para las penas,
combatiendo la tortura y la pena de muerte v haciendo ver la neccgidad de
evitar la arbitrariecad judicial, sefialando claramente los delitcs y las penas.
Gtro libro que significd mucho para la humanizacidn del derecho penal fue
"F1 Estado de las Prisiones' del inglés John Howard, en la misma &poca,
quien después de describir el espeluznante sistema carcelaric que se vive,
aboga por mejor alimentacidn, higiene, trabajo para los detenidos, dulcifi-

cacidén del trato, Los enciclopedistas, con sug ideas liberales, preparan el

terreno para la renovacidn total del derecho, con la Revolucidn Francesa,
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CAPITULO V

CAJSAS DE LA EVOLUCION DEL DERECHO MODERNO

En el tema anterior describimos la evolucidén del derecho a lo largo
de la historia, Veamos ahora someraments; cuales son los impulsos que ac-
tian modificando los sistemas juridicos actuales,

En el orig:n del problema, cabe plantear la contradiccidn entre la
esencia netamente conservadora del derecho y la dinamicidad de la vida so-
cial, El derecho trata de fijar, de regular, de plasmar en normas duraderas
la realidad vital, esto es imposible, es una empresa que escapa a los recursos
d:l orden juridico, de ahii que éste siempre va ya a la zaga del acontecer co-
tidiano. Este abismo se acentfia en los paises de derecho escritc, que son la
gran mayoria, por el complicado sistema legislativo en el cual participan tan-
tos intereses contrapuestos que hacen retardar alin més, el lento avance del
derecho, Por eso se justifica la oposicibén de algunos juristas a la codificacidn
del derecho, ésta resistencia es méas sensible enel derecho laboral, en el
cual influyen poderosos intereses econbémicos., Oliver Wendell Holmes, el -
gran jurista norteamericano, ensefia el camino, que ya habfia sido avizorado
por la Escuela Histdrica, para superar el caricter estratificador del derecho,
sefialando que el juez debe interpretar las leyes, no de acuerdo a su letra,
sino en relacidn a la época en que se vive; la jurisprudencia norteamericana ha
sido ejemplo de tal concepcidn.

La influencia de los grupos de presidn, esto es, de nicleos econdémi-
camente poderosos o de partidos politicos, sindicatos, asociaciones de diver-
so tipo, es elemento dinimico en la evolucidn del derecho actual; éstos influyen
en los legisladores proponiendo nuevas leyes o reformas sustanciales a las -
leyes vigentes, para defender sus intereses. Igualmente es decisiva la influen-

cia de la opinién pliblica, manifestada a través de los medios de difusidn, de
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mitines, de encuestas y, especialmente, en las urnas al momento de deposi-
tar el voto..La huelga es el Gltimo recurso legal, por medio del cual los gru-
pos de presidn tratan de inclinar la balanza en su favor. Desgraciadamente,
la influencia de la opinidn piliblica sblo es verdaderamente eficaz en aquellos
palses de gran desarrollo cultural y econdmico, muy pocos en el mundo ac-
tual, en donde la participacidén de los ciudadanos en el hacer polftico es con-
ciente, definidz;, existiendo una comprensién amplia de las necesidades socia-
les y de sus remedios,_ los cuales son discutidos phblicamente por los intere-
sados, a la vista de las masas.

En el campo econdmico y especialmente en el terreno impositivo, es
enorme la influencia de los organismos supranacionales, (Mercado Comin ':
Huropeo, Mercado Comian Centroamericano, INTAL, etc.) como generador
de distemas legales., En los Gltimos afios este fendémeno se ha vuelto eviden-
te a través de tratados multinacionales, aranceles protecéionis’cas, leyes pro-
tectoras para ciertas industrias, reformas fiscales, etc. No nos corresponde
tratar en esta oportunidad los alcances de tales leyes, ni los beneficios que
los pueblos han realmente logrado con ellas, pero si su papel generador de
normas juridicas.

No es posible negar el sentido peculiar que tienen estas regulaciones
juridicas, espec\ialmente en lo que se refiere a su pretendida superioridad con
respecto a los ordenamientos juridicos internos de los estados, lo cual supo-
ne un desquebrajamiento de la teoria tradicional de la soberania, Un distin-
guido jurista italiano Nicola Catalano, entre otros, ha llegado a afirmar la
independencia del derecho comunitario o de integracidn del derecho interna-
cional clasico y del derecho interno sosteniendo que ''la autonomfa cientifica
puede ser comprobada, no tanto en razdn del elemento técnico de la materia,

sino principalmente en base de la amplitud y organizacidén del conjunto de suz

normas, de la existencia de principios propios que la gobiernan, y de los md-
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todos de examen relacionados al contenido especial sustancial de la norma, "
(Citado por Alfredo Martinez Moreno. Aspectos juridicos de las Integracio-
nes Econdmicas. Revista La Universidad, 1969, NGmeros 3-4, pag 102,

En el campo del derecho privado, la multiplicidad de las relaciones
comerciales, el crecimiento de las empresas, los nuevos métodos de produc-
cién de las flbricas, los adelantos técnicos, son factores que originan nuevas
regulaciones juridicas. El Derecho Mercantil ha tenido que incorporar la cos-
tumbre, a falta de regulacidn expresa, como elemento 4gil, capaz de ajustar-
se a las necesidades urgentes de trafico mercantil moderno, Ejemplo claro
de lo anterior, lo tenemos en nuestro pais con las miltiples regulaciones im-
puestas por la costumbre en el comercio bancario, a falta de una legislacitn
adecuada,

Mencionamos por (ltimo el elemenio mas importante en cuanto a fac-
tor generador de normas juridicas, que a pesar de no ser un elemento propio
de la época moderna, ha sido, es, y esperamos que lo seré siempre, el prin-
cipal motor de las transformaciones sociales; nos referimos a la Revclucidn,
la cual hay que diferenciarla de los cuartelazos tan frecuentes en nuestra Amé-
rica. La Revolucidén, como transformacién profunda de las estructuras sccia-
les, hace desaparecer el orden legal antiguo que es sustituido por un sistema
legal distinto, acorde con los principios juridicos-econdmicos que insperen el
movimiento.

El derecho revolucionario viene asi a ser el cauce por el cual corre
la sangre rencvadora, que vendra a llenar con su contenido vitalizador las ins-
tituciones sociales anquilosadas, esclerdticas, adaptindolas a la época que se
vive. Una breve ojeada a la historia nos mostrara como el fermento revolucic-
nario viene a transformar las estructuras sociales, cuando éstas ya no res-

ponden a las necesidades de su tiempo,
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CAPITULO VI

DIFEEENTES CLASES DE NORMAS

No se trata en esta ocasidn de hacer una enumeracién exhaustiva,
que por otra parte consideramos muy dificil, de las diferentes especies de
normas, Cuando nos situamos en el estadio cultural, surgen y proliferan los
mé&s variados ordenes de conducta, en relacidn cada uno de ellos, a su identi-
ficacién con el valor especifico que pretenden realizar, Con la anterior acla-
ra'c'ic’m queda justificada nuestra tarea de identificar los principales ordenes
normativc;s, de acuerdo a la importancia que tienen para el derecho, estudian
do sus principales caracteristicas, Nuestra tesis la reforzamos con las si-
guientes palabras del fildsofo De Buen "existen normas de mfltiples especies
pues normas son -en el sentido expuesto- las ordenaciones resultantes de -
todos los valores, cualquiera sea su clase; éticos, estéticos, juridicos, reli-
giosos, etc. HAcese de las normas una distincidén, segiin la finalidad funda-
mental hacia donde se encaminan, Asi, serfin normas o preceptos religiosos
enderezados a la redencién del alma; serén principios éticos los dirigidos a
la consecucidn de la virtud; serfn cénones estéticos los trazados en vista del
logro de la Belleza, La finalidad especifica perseguida por los hombres es la
vida social, o como dice ”Starnrnler,\\la comunidad de los hombres librevo-
lerfEes/;/ y, por lo tanto, las normas juridicas tienen como caracteristica el ser
normas trazadas en vista de la vida social, Su concepto se. expresa asi: regiac

(1)
de conducta obligatorias por exigencias de la vida social'',
En tal sentido, las normas religiosas son aquellas que regulan el -

comportamiento entre el hombre y su Dios, aquel tiene que ajustar su conduc-

ta para con los otros seres, de acuerdo a tales mandatos. En estas normas

(1) Citado por Bascufian Valdés. Introduccidn al Estudio de las Ciencias Juri-
dicas y Sociales. Pag. 239,
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entra el concepto de divinidad, algo extraterreno, sobrenatural, omnipotente,
al cual debe obedecerse, de lo contrario nos hacemos acreedores a una San-
cién terre'nal que consiste en la pérdida de la gracia del Ser Supremo, de su
proteccidn, y posteriérmente, a una sancidn después de la mge_rte. %1 nombre
que las distintas religiones dan a ese ente superior varia (Al4, Dios, Jehov3,
Buda), peru su concepcidn es la misma como finico creador de todo Cuénto -
existe, supremo juez de nuestros actos, Claro esti que nos estamos refiriendo
a las religiones monoteistas, que han alcanzadoc mayor difusién en el mundo
actual, El politeismo es propio de culturas més atrasadas en la escala cultu-
ral,#

Llegamos al conocimiento de las normas religiosas a través de la
revelacién. En todos los sistemas religiosos encontramos un profundo conté-
nido ético, lo cual se explica si partimos del supuesto de que la divinidad es
la perfeccidn, la encarnacidn de la justicia,

El desarrollo cientifico de nuestra época, ha trafdo como consecuen-
cia natural la disminucidn del sentimientc religioso en la sociedad, que trata
de encontrar el fundamento racional y soluciones méas concretas a sus proble-
mas,

Legaz y Lacambra al tratar las caracteristicas de lo religioso des-
taca la idea de inseguridad y angustia que &ésta entrafia ante la idea de la -
muerte y sus consecuencias posteriores, al ser juzgado el hombre por la con-
ducta que observd en vida, Ademés,\}o religioso no sdlo tiene la faceta de vi-
da personal, sino también una vertiente social, Se es religioso en cuanto con-
formamos nuestra conducta de acuerdo con los postulados de la religidén que
es una institucién histbérico social, Lg plenitud de la vida cristiana consiste
en la integracidn entre la conducta personal y las normas socializadoras, de
acuerdo al mensaje de Cristo. Como Institucidn social la Iglesia es fuente

material de derecho y asf es posible hablar de un ordenamiento juridico de la
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Iglesia, que en lo que se refiere al catolicismo recibe el nombre de derecho
(1)
candnico.,

, Moral, del latin mos, mores, costumbres, es el ordenamiento enca-
minado a realizar el valor Bondad, busca la perfeccidén del individuo, La eti-
mologia de la palabra no alcanza a diferenciar a la perfeccién, la naturaleza
misma de la moral, pues es obvio que no se esti refiriendo a la costumbre en
el sentido generalmente dado al término, sino a aquellas reglas-destinadas a
la perfeccidn individual, dentro de los dos ordenes de conducta: el orden inter-
no en cuanto es conocido Ginicamente por el sujeto moralmente obligado y el
externo, en cuanto su querer intimo se traduce en hechos materiales sujeto;/“
a valoracidn por el mismo y por la sociedad., La sancién de la norma moral
reside en la repulsa intima, en el sentido interno de desaprobacidn que gener:
la transgresidén de la norma, Con mucha frecuencia las reglas morales apare-
cen mezcladas a los ordenamientos religiosos o a los juridicos, debido a que
la moral impera scbre una esfera mucho més amplia que la del orden juridicc.
sancionando en muchogs casos los mismos actos pero con valoraciones distin-
tas,

Las reglas del trato social o de los convencionalismos sociales como
también son llamadas, represeﬁtan una intincada red de comportamientos que
la comunidad ha creado para favorecer o permitir una vida social libre de -
fricciones o por lo menos, lo suficientemente libre como para permitir la vics
so'cial.éEn esta clase de normas se manifiesta acaso con maycer -vigor el ca-
racter tempoespacial de la cultura, heche ficil de comprobar al comparar los
usos de los diferentes paises, que hacen Icaer en ridiculo a los viajeros. Ralph
Linton nos cita en este sentide a Herodoto quien se sorprende de la costumbre
barbara de los egipcios que se retiran al interior de sus hogares para sus re-

cesidades fisiolégicas, en vez de hacerlo en la calle como lo hacen lds civili-
(1) Legaz y Lacambra, Ob, Cit, Pag. 420-421.
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zados griegos,

Desde su infancia el hombre aprende las reglas del Cédigo Social, a
saludar, a comer 'como persona educada", a ceder el paso, a no gritar inne-
cesariamente, etc, La violacidén de tales reglas le acarrea la exclugidn del
grupo social o, por lo menos, la manifestacidn ticita de los miembros del -
grupo, de que su conducta es non grata. Hecosens Siches nos enumera la ex-
tensa zona de las reglas del trato social ''la decencia, el decoro, la buena
crianza, la correccidén de maneras, la cortesfa, la urbanidad, el respeto
social, la gentileza, las reglas del estilo verbal, del estilo epistolar, las exi-
gencias sobre el {raje, el compafierismo, la caballerosidad, la galanteria, la

(1)
atencidn, la finura, etc."

El nombre de reglas del trato social, a Recasens Siches le parece
el més correcto por su amplitud y por sefialar una de sus notas esenciales co-
mo es el servir para la adscripcidn efectiva del individuo a un grupo social,
sin embargo también son conocidas con log nombres de usos sociales, conven
cionalismos scciales y reglas del trato externo,

No obstante lo facil que resulta su diferenciacién empirica al compa-

otros
rarlas con-las otras especies de normas, rcsulta dificultoso en /aspectos de las
relaciones sociales, Sﬁ distinguen de las otras normas porque su curmplimiento
) puede ser impuesto coactivamente por el aparato estatal. Es sorprendente la
gran capacida'd legislativa del Estado moderno, que ha obligado a los estudiosas
del derecho a la divisidn de las normas juridicas en ramas, Derecho Mercan-
til, Derecho Penal, Derechc Constitucional, etc, cada una con sus propias ca-
racteristicas, obligando a la especializacidn de los juristas, Gnica manera de

seguir el avance de cada uno de los campos del derecho.,

..El Derecho tiene como funcidn principal la coordinacidén de las con-

(1) Recasens Siches, Ob, Cit, Pag, 199,
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ductas individuales, de modo que haya un miximo de libertad permitida. Ni
atn los regimenes totalitarios més absorventes han podido sujetar por comple-
to el comportamiento individual, el cual conserva manifestaciones que esca-
pan a toda regulacién juridica,,

A la par del derecho escrito, subsiste en los paises anglosajones el
derecho consuetudinario (Common Law) el cual es un conjunto de practicas
y costumbres que encarnan la conciencia juridica de la sociedad y que se ex-
teriorizan a través de las decisiones judiciales, Tiene todas las caracteris-
ticas que identifican a las normas juridicas, pues su (nica diferencia esti en
la forma de originarse,

Aunque muchos discuten su existencia, vamos a referirnos somera-
mente a las normas politicas, que son las que regulan la actividad del poder
estatal, del gobierno, en sus relaciones con los subordinados, con el pueblo.

(1)
Legaz y Lacambra considera a lo politico como un orden jurfdico auténomo,
que se desarrolla a partir de Maquiavelc, ya que antes estuve subordinada a
lo moral, a lo religioso o a lo juridico, pero a partir de éste, adquiere inde-
pendencia, implicando "un proyecto de modelacidn y encauzamiento de la vida
social hacia los fines del poder estatal'. Agsf entendida, la politica tiene un ob-
‘jeto y un fin propio, el poder politico no esti subordinado al derecho, sino -
antes bien es aquel el subordinadc a lo politico, El derecho es un instrumento
de lo politico, es el medio por el cual los gobiernos manifiestan su voluntad
encaminada a realizar sus programas de trabajo,

Como forma de vida social, la Politica tiene su dngulo especial de
apreciar la justicia, no en la forma rigida e inviolable como la mira el Dere-

cho, sino de acuerdo a la posibilidad empirica de su realizacidn, tomando en

cuenta la conveniencia y la oportunidad de las medidas que deben tomarse; en

(1)Legaz y Lacambra, Filosoffa del Derecho, Pig. 443 y siguientes.
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este sentido la Politica es més bien un arte, Guarda gran relacibén con la pru-
dencia, adaptando los principios universales de la Moral y el BDerecho a los
casos particulares, Sin embargo, es peligroso conceder autonomia al hacer -
politico, pues la historia nos ensefia abundantes ejemplos de gobiernos abso-
lutistas que cometen las peores arbitrariedades, considerindose desligados de
toda responsabilidad juridica o moral. Los diferentes ordenes normativos, por
la especial indole social que los caracteriza, estin entrelazados entre sf y
no puede hablarse, en puridad de conceptos, de un Area autdnoma para cada
uno de ellos, de modo que la Polftica, ain reconociéndole su especial orien-
tacidn préctica, esté relacionada intimamente con la Moral, en cuanto ésta
califica la conducta pleﬁaria del hombre; igualmente guarda relacidén con el
Derecho, pues es por medio de actos juridiccs que realiza su gestidn, No pue-
de negarse que en épocas ain no muy lejanas, el poder politico ha actuado con
independencia de los ordenamientos jurfdicos y morales, pero Gltimamente,
como una conquista de la Escuela Racionalista del Derecho Natural, se ha im-
puesto la sujeccidn del poder polftico al orden jurfdico. Ha surgido el Estado
de Derecho, toda la actividad politica debe sujetarse a principios legales; la
Constitucién determina claramente los alcances y limitaciones del gobierno;
hay ciert'os derechos humanos y sociales que el poder politico dehe respetar,
Conclusidn: el poder politico, alin cuandc tiene sus propios fines, nc es au-

ténomo, debe sujetarse al crdenamiento jurfdico y a la regulacidn moral,



58,

CAPITULGO VII

CARACTERISTICAS DE LAS NCRMAS

AUTONOMIA- HETERONIMIA

Para fijar los limites del tema, hay que pfecisar que se entiende
por autonomia y cual es la heterommia, Ztimoldgicamente: Auto (sf mismo);
nomos (ley); heteros (otros); nomos (ley). Autdnomo se dice de aquel ser que
esté regido por normas dictadas por 1 mismo, -En sentido pclitico se habla
de la autonomia como de unc de los aspectos de _la soberan{g v es ¢l poder
del Estado para autolegislarse, para crear, modificar o derogar su ordena-
miénto- legal. &In ese mismo sentido, no puede hablarse de una autcnomia uni-
versitaria en nuestro pafs, puesto que, aunque el Comsejo Superior Universi-
tario puede modificar, el Hstatuto Orgénico o, més aln, dercgarlo, ¢l nueve
ordenamiento que lo sustituye debe adaptarse sin contrédecir 1o dispuestg por
la Ley Orgénica de la Universidad, emanada del Poder Legislativo y ésta, a
su vez, debe desarrollar los principios genel,rale%?gyel precepto constitucional.«

Heteronomia seré la condicidn de aquellos seres regidos por reglas
claboradas por otro u otros, El o;fi/g_en de las ncrmas tiéne su fuente en un ser
aparte del sujeto obligado, 'quien tiene ademAs el poder suficiente para impo-
nerlas, ~

Es necesario aclarar tal concepto, porque algunos dan a la palabra
autonomfa un significado distinto, més amplic que el sentido etimoldgico
de’ la palabra, %entendiéndéla;como el reconocimiento Intimo de la norma, co-
Amo" la aceptacidn por parte de nuestra conciecncia de la validez de una exigen-
cia determinac’ia v, por tanto, su obediencia posterior. iRadbruch considera:
"finalmente, no tienen razdn quienes afirman el caricter externo de las fuen-

L4

tes de validez del Derecho, quienes atribuyen a éste heteronomia, por opo-
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sicidén a la autonomia de la'moral. Una obligacidn heterdnoma es una contra-
i
AN s 2 ’ . N .
diccidn 16gica, pues no es la norma externa como tal la que puede obligarnos,
sino solamente la aceptacién de la norma por nuestra conciencia, L.a hetero-
nomfa del Derecho significa solamente que la conciencia acepta como propio
un complejo de normas desarrollado con arreglo a sus propias leyes exacta-
“mento del mismo modo que la veracidad, como deber de conciencia, se orien-
ta hacia la verdad, regida légicamente por sus leyes propias, Ahora bien,
la obligatoriedad, la validez de aquel complejo de normas, no puede tener
otra justificacidn que la de haber sido aceptadas las tales normas por la con-
(1)
ciencia propia, la de formar parte del contenido de nuestra ccnciencia',
Mé4s adelante comentaremos esta posicidn, por ahora analizemos los
caracteres auténomos o heterdnomos de las ncrmas de acuerdo al criterio
estricto antes dicho,

En el crden religioso, no puede.discutirse la heteronomia, dado que

las normas religiosas son impuestas por la Divinidad, los fieles deben Gnica-

mente obedecerlas, INo puede concebirse que un catdlico desciga el mandato,
o lo discuta siquiera, que le ordena amar al préjimo como a si migmo, aln
esgrimiendo el argumento de que los otros no cumplan con el precepto, Des-
de luego, el hombre es libre, por lo menos en nuestros tiempcs, para adhe-
rirse a una determinada religidn o no acogerse a ninguna, pero si se decide

AGRXDS -
por lo primerc, estl en la obligacidn de actar estrictamente sug mandatos

como expresidn éstos de la Voluntad Superior revelada, aunque en ocasiones
tales mandatos vayan contra el bienestar fisico de la persona, como la prohi-
bicidén de la religidn budista a comer carne de vaca, que es considerado un

animal sagrado, mientras muere gran cantidad de hidGes a causa de deficien-

cia nutricional,

(1) G, Radbruch. Introduccidn a la Filosoffa del Derecho. Pag, 55,
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Es oportuno destacar que las normas religiosas valen sdlo para el
‘creyente en una religidn determinada. Asf, 2 nosotros nos parece ridfcula el
comportamien’co de los hindles, para cllos es la obediencia a un mandato sa-
4 grado.
Los usos o convencionalismos sociales son también heterdnomos, es
la sociedad quien elabora el cbdige social que los individuos encuentran ya
’hecﬁo y se ven constrefiidos a seguir, sc pena de verse aislados dentro del
grupo, Cuando un elemento extrafio o muy joven, se integra a una comunidad,
es frecuente que cometa violaciones a las reglas sociales que rigen en ella,
pero la actitud vigilante, u hostil a veces, cc los otros miembros, hace que
el infractor adapte su conducta a los chnones generales imperantes, En reali-
dad las normas sociales se obedecen insensiblemente, pues la fuerza del hé
) bit’o es un elementc determinante en su ohediencia,
- \,( -.-emja l_he'tg*l:qnom'fa'del derecho procede de la autoridad de que &sti in-
vestido el Estado para determinar y vigilar el cumplimiento del orden juridice,
Este delega en un grupo de individuocs, en los paises de derecho escrito,la -
|
potestad de escoger y elevar a la categerfa de ley, la conducta que cstimen més
conveniente, Por supuesto, en los palses demccréiticos el hombre com(n tiene
la posibﬂidad de hacer ofr su opinidn aprobando o desaprobando una ley, y
‘ hasta puede ocurrir‘que se le oiga y se tome en cuenta tal opinibén; emperc, es
el brgano legislativo, el que deberi en definitiva decidir, sancionando la norma.
Y va afin méis lejos, pues la presuncidn de ccnocimiento de la ley, indispensa-
ble en todo ordenamiento juridico, nos esti coustrifiendo a su obediencia, sin
excusas de ninguna clase,
Se explica la heteronomfa de lo juridicc atendiendo a que el Estado

debe guardar el orden relacional que constituye el derecho, elaborando las le-

ves, instrumento idéneos para ccnservar tal crden; Cuando éstag no llenan -
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tal finalidad, los cbligados hacen oir j;pro‘tes’cas o su desaprobacidn y el Esta-
do, sila consiiclelﬂa fundada, deroga la ley, Esa comunicacidn, ese didlogo
entre gobernantes y gobernados diferencia a los Estados democréticos y a
los despdticos, puecs en éstos no se pulsa la opinidn popular para claborar las
leyes, surgiendo del mero capricho de la camarilla gobernante,

Al nivel de los Estados, si puede hablarse de autonorafa, pues son
libres de darse su propio régimen legal., Sin embargo, modernamente estan
surgiendo organismos supranacionales ccn potestad suficiente para dictar nor
mas que cbligan a los Estados asociados, tal ccurre con los mancatos de la
ONU, para el caso,

Es oportuno recordar la opinidn de Radbruchen el sentido de que la
validez de las ncrimas reside en la aceptacidn de ellas por nuestra propia con-
ciencia y que en &stc reside la heteronomfa del derecho, Ciertamenie, que es
la adhesidn ircrna del sujeto 1o que le da valor a la norma, 2ers &sto no es
Gnicamente para lc juridico, sino para todsc orden normativo; sentimos en
nuestro fuero intimo la nota de obligatoriedad de que esté investida la norma,
reconocemos su valiosidad, pero esto no tiene ninguna relacidn ccn la hetero-
nomfa. En muchas ocasiones sentimos lo migmo y violamos la norma; sabe-
mos que debemos darle una limosna, al mendigo y pasamos cde largo frente
a &1, a pesar del reclamo interno y a pesar de que tenemos alg@n dinero en el
bolsillo. Sabemos y .reconocemos el valor de la norma social que nos ordena
‘respetar a los demis y la-violamos a cada instante. Cobra actualidad la méxi-
ma de Ovidio "Veo el bien y lo apruebo, pers sigo el mal'',

En lc que toca al derecho, la acegtocidn interna por la mayor parte
de los-obligados cobra mayor importancia’, &g absolutamente necesario que
los destinatarios de la norma sientan su nezesidad o se identifiquen por 10

&-
menos externamente con ella, obedeciéndola, de otra manera ésta pierde -

positividad, Ni el Estado méas poderoso tiene un aparato coercitivo tan eficaz
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como para imponer coactivamente el cumplimiento del derechc a todos los
slibditos, El temor hace que éstos obedezcan pero tal estado de cosas no es
duradero y tarde c temprano se rebelan. Estc 1o comprendid bien Tallerand,
Ministro de Napcledn, cuando le decfa a éste, ''Sire, con las baycnetas puede
hacerse todo, menos sentarse sobre ellas',

De propésito hemos dejado por filtimo el problema de la autonomfa

)

o heteronomia de 1o moral, Kant, en su cbra Fundamentacidn de la Metafi-
sica de las Costumbres, sefiala el carfcter auténomo de la moral, Sostiene
que cuando un acto se ¢jecuta por un motivo ajeno a la voluntad libre, debe
atribuirse por consiguiente a una coaccién externa y, como resultade, éste no
es moral, La moral no debe ser el producto de ningln otro ser trascendente a
la voluntad del sujeto, debe ser éste el que debe dictarse su propia ley. De

1o anterior no puede inferirse que la moral esté sujeta al capricho de cada
quien, como paladinamente interpretan algunos la posicidn del fildésofo de
Koenisberg, Este explica que el mandato que dicte nuestra conducta tiene co-
mo ccndicién el poder convertirse en una mixima de comportamiento univer-
sal. No es cualquier conducta la que debe seguirse, sino sdlo aquella que pue-
da llegar a tencr validez universal, Asi, cl que alguien considere bueno matar,
no convierte tal conducta en una regla. moral, pues es obvio que tal proceder
no puede llegar a ccnvertirse en una norma de conducta universal, Kant cons-
truye la ética méig rigida que conocemos, rcchazando todo fundamento utilita-

N .
rista, en cuanto ésta persigue determinados bienes o todo soporte eudemonista,
cin cuanto se justifica por los fines, No, el hombre debe cumplir ¢l deber po,r’

. el deber mismo, ni siquiera por el merc goce de cumplir con ¢l deber,
V21 fundamento de la moral Kantiana, el Imperativo Categdrico, lo

. 1 . . . -
enuncia asi: Cbra en tal forma, que la m&xima que inspira tu conducta, pueda

llegar a convertirse en cualquier instante, en una norma de conducta univer-
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sal . El hombre, por su condicién de tal, tiene una conciencia mcral que le
indica en todo momento cual debe ser la conducta a seguir, sdlc asf es posible
el Imperativo Categlrico, desechando inclinaciones egofstas, impulsos natu-
rales o tendencias finalistas. Se le conoce con el nombre de ética formal, no

sefiala las reglas a seguir, cuales actos son permitidos y cuales no 1o son.

Unicamente detecrmina como y con que intencién se debe actuar, sujetando

esta forma todos los actos posibles del hombre,

Hay también para Kant un Imperative Hipotético, cuando obliga con-
dicionalmente, &ste es el que predomina en el campo del derecho,

Nicclai Hartmann sefiala el punto débil de la ética Kantiana, al sefia-
lar que -ésta cecnsidera al hombre racional, movido (nicamente por la volun-
tad de la razdn, si se actuara siempre asi, tal ética es inatacable,

Pero la triste verdad es que 2l hombre es una mezcla de irapulsos
afectivos, de intercses egoistas; no siempre procede racionalmente, parte
Kant de un supuesto falso, de un hombre ideal, inexistente, e tal mancra ique
la autonomia de la moral se traduce en la reflexidn previa del individuo, que
lo lleva a escoger una cierta conducta,

AConclusién: la moral es heterdnoma, cada grupo sccial tiene su pro-~
pio orden moral que impone a sus miembros; existe una moral media, empi-
rica, que sujeta a sus mandatos a todos los intesrantes del grupo. Kecasens
Siches Aarnpli'a esto al sedalar que ademAs d¢ una moral comln, genérica que
obliga a todos, hay una serie de morales concretas, individualizadcs, que
complementan aquella: la moral de cada ecad, de cada sexo, de cada profe-

- (1)

-2 s
sion, etc,

(1) Recases Siches, Ob, Cit, 474-475,
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JNILATERALICAD- BILATERALIDAD,

"No tiene sentido referirse al orden normativo, abstrayéndolo de la
sociedad, que es ¢l Substfato del cual se nutre, llegando méis lejos, puede
aceptarse una conjugacidn entre dsta como agente creador y aque’l COr0 Pro-
ducto, pero en tal forma que no pueden concebirse aisladamente, E,lgerecho
es bilateral porque al tiempo que prescribe a un sujeto o sujetcs una cierta
conducta obligatoria, regula el comportamiento de otro sujetc o sujetos de
pretensiones, de acuerds al contenido de la norma; prescribe una obligacidn
a un sujeto y concede el deber correspondiente a otro enlazandc ambas con-
ductas con el mismo precepto. Del Vecchio precisa esto asi: 'Adviértase que
no se trata de dos cosas distintas: es una sola determinacidn jurfdicafla que
asigna, al mismo tiempo, la obligacidén de uno y la pretensidn ¢ exigencia del
otro, Se puede dccir que este concepto de bilateralidad es el elemento funda-
mental y esencial del edificic juridico, Por estc se comprende guz no pudo

(1)
escapar a la consideracidn de las principales escuelas filosdficas' ~

V/

Lias restantes normas son unilaterales en el sentido ¢ que Gnicamen-
te prescriben detcrminadas conductas, scfialan cierto comportamiente, esta-
tuyen un deber, el cual debe elegir el sujeto entre otras variadas concuctas
zogibles, sin enfocar al mismo tiempo el cocmportamiento de otras persconas
pretensoras,

L

Las normasg del trato social 5 convencionalismos sociales, al igual
que las religiosas, Gnicamente sefialan lo gue debe hacerse, la scciedad tiene
que aguantar las malacrianzas, las rusticicades o descortesias dc sus miemi-
l_oros, vy no quedan mas que dos caminos para llegar a imponer su orden nor-
mativo: educar concienzudamente a 1ocs miembros sobre la necesicad de su
ohservancia, acerca del caricter valioso que tienen como medio para hacer

més agradable la vida humana, o aislar al individuc que, con sus frecuentes
(1) Del Vecchio, Ch. Cit. Pag, 335.
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transgresiones, se hace acreedor a ese tratamiento.

También las normas morales tienen el caricter de unilaieralidad.
Sefialan {inicamente elideber a cumplir, buscan més que todo el perfecciona-
miento del individuo, El dfa que la moral pueda ser exigida, desde ese momen
to pierde tal nombre, Afin en aquellos deberesmorales més relevantes, ayu-
dar a nuestros semejantes por ejemplo, el hombre se encuentra solo frente
al deber, en lucha {ntima con su propia conciencia, presionado cor ella,

En este aspecto si es clara e indiscutible la diferencia del derecho.
Las normas juridicas a la par del deber, sefalan una facultad correlativa,
un titular que en cualquier momento puede hacer valer su derecho, el cual
estéd contenido y regulado por la misma norma,

Ledbn Petrazycki, a este respecto, llama imperoatributivas a las
normas juridicas e imperativas a las normas morales, éstas tratan preferen-
temente el bien del propio sujeto, aquellas buscan el beneficio dz otro sujeto,
el beneficiario, ceterminado o indeterminade, Zn el momento e¢u gque cumpli-
mos con el supuesto de la norma, se concretiza el titular, el sujeto de pre-
tensiones aparece frente al de obligaciones, s determinado cgando sabemos
con anticipacidén quien nos va a exigir la prestacidn debida,para el caso, el
derecho de alimentog; indeterminado cuando desconocemos al titular, por
ejemplo el tenedor de un tftulo al portador, Unas veces el sujeto de preten-
siones es una persona de derecho privade, pero el titular puede ser una per-
sona de derecho piiblico, una institucién autdnoma o el mismo Hstado, a tra-
vés de sus Odrganos competentes,

De tal mancra que todas las normas impoenen deberes, pero tratin-
doge del derecho, ese deber se llama obligacibi,

A veces las normas asumen un carficter declarativo, haciéndose
muy diffcil determinar el titular del deber juridico o el sujeto de pretensio-

nes, para el caso el precepto constitucional gue establece como obligacidn
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(1)

del Estado de reconstruir la Replblica de Ceniroamérica,

) En las leyes anteriores, a pesar de tratarse de preceptes juridicos
y de la mayor jerarquia, no est4 claramente sefialado en el priraer caso el
sujeto de pretensiones, pues el llamado a exigir que el Estado conceda aten-
cibén preferente al goce de la libertad, salud, cultura, etc. es el pueblo, como
ente politico por supuesto, pero le faltd seaalar qué medios utilizari para exi-
gir su cumplimiento; en el segundo caso la indeterminacién del titular del de-
recho es mayor, quedando el precepto como una declaracidn lfrica, Cuando
examinemos la coercibilidad trataremos de nuevo este tipo de disposicionés.

El caricter de alteridad del derecho que ya habia side sefalado por
Aristoteles, hace referencia a la funcidn coordinadora del orden jurfdico co-
mo medio de enlace entre dos sujetos con intereses contrapuestos, Puede de-
cirse entonces que el carfcter bilateral del derecho, tiene corno fundamento

(2)

"la conexidad de dos juicies recfprocamente fundados®, Unc de ellos, el
que impone la obligacidn y el otro el que concede al sujeto de pretensiones, la
facultad de exigir la conducta debida o, dicho, en lenguaje més preciso, el
derecho subjetivo, la posibilidad licita de recurrir directamente a la. persona
obligada o indirectamente por medio de los érganos estatales respectivos pa-
ra que aquella cumpla con el deber juridico,

Del Vecchio, hace énfasis en el caricier bilateral del Derecho por-
que confronta accicnes de varios sujetos, rcegulando el hacer y el impedir de
ellog, la Moral contrapone diferentes acciones posibles del mismo sujeto, de

(3}
anhi la unilateralidad de ésta y la bilateralidad del Derecho.

(1) Art. 2 y 10 Constitutcién Politica respectivamente.
(2) Garcfa Maynez. Introduccibén al Estudio del Derecho. Pag, 17,
(3) G. del Vecchio. Filosofia del Derecho., Pig, 309,
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INTERIORIDAD- EXTERIORIDAD

Para examinar las caracteristicas de interioridad y exterioridad
en las normas, partiremos del examen de ellas en relacidn con la moral y el
derecho para después ampliar la distincidn a las otras normas.

El problema de la diferencia entre I/foral y Derecho es unc de los
inas diff—ciles v a la vez mis interesantes, de la Filosofia del Cerecho; ha si-
do tema obligadc de todos los tratadistas, desde los més diversos Angulos:
socioldgico, juricico, filosdfico, sin llegar a un resultado satisfactorio, no
por falta de profundidad o mérito de los comentaristas, sino por la indole -
misma del tema, por su dificultad, lo cual hace que muchos lleguen a la con-
clusién de que no hay una diferencia radical entre la Moral y el Derccho; cuan
do se profundiza cn el tema se llega a una ''zona de nadie'' més all4 de la cual
la exposicibén se vuelve imprecisa, cayendo en el bizantinismo, Trataremos
el tema cifiéndonos a las opiniones dominanics en la problemética juridica
actual, sin pretender'dar una visidn exhaustiva del mismo algo que, por otra
parte, excede a nuestras modestas facultades,

Comenzaremos por sentar una prermisa que a muchos pareceré una
perogruyllada, perc que es necesaria para plantecar in limine ¢l tema, afir-
mando que tanto la Moral como el Dereche regulan toda la conducta del hom-
bre, que no hay un campo del comportamiento humano que caiga bajo el do-
minio de la meral v otro, distinto, que sea cel dominio del derccho, Sino que
e¢s la conducta integral del hombre la que egtd fiscalizada, a la vez, por 1os

v .

dos drdenes, Sc irata Gnicamente de dos enfoques distintos, de dos valora-
/.
{1)
ciones diversas para el mismo fendmeno. Lezaz v Locambra en este sen-

tido, estima que el Derecho esté subordinado a la M, ral por ser ésta la es-

tructura fundamental y por perseguir un fin supcerior como es el perfeccciona-

{1) Legaz y Lacambra, Filosoffa del Derecho, PAg. 413, y siguicntes,
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miento mismo del hombre: en cambio el Derecho tiene un fin menos elevado,
como es de coordinar las acciones interindividuales., El hombre no puede di-
vidirse en homo moralis y homo jur{dicus; el hombre debe adoptar siempre
una conducta moral, sin embargo el derecho tolera la conducta inmoral, siem-
pre que ésta se ajuste al comportamiente externo que prescribe la norma ju-
ridica, De tal manera que si yo cancelo una deuda, a pesar de que me repugha
hacerlo, y dnicamente lo hago por evitar las consecuencias del cumplimiente
ejecutivo de la obligacidn, tal conducta es inimoral, pero completamente juri-
dica,

Aclarado 1o anterior, para evitar una disputatio nomine estéril, da-
remos el contenido de 1o que entendemos por interioridad y exterioridad de
las normas, para entrar a su campo de aplicacidn.

La interioridad es la corresponsesncia gue existe entre la manifes-
tacidén de una conducta y su motivacidn fintirna, la equiparacién del acio ejecu-

tado con la concicncia del sujeto.,

5

n la exterioridad no hay equivalencia entre el acto y la motivacidn
interna, asf en el ejemplo anterior, el derzcho sblo . pide que se pague la
deuda, la moral va me’%s lejos y exige que ésta se pague porgue nuestra con-
ciencia nos deterraina a cumplir nuestros dcheres, a retribuir el servicioo
que se nos hizo al prestarncs el dinero. S8lo se exige el cumplimiento de 1a
norma,

—p La diferencia entre 1a Moreal y el Terecho a partir de la interioridad

0]

N

a cxicrioridad de £sie no o nucva, va er tng juriciags romanos

oo

de aguella y
cncontramos el gerracn de tal distincibn, Secordemos en este sentido la conoct
da sentencia de Paulo 'No iodo io que es honesto es lfcito' y la de Jlpiano
"nadie es castigado por un pensamiento'’. Al examinar tales méximas fécil-
mente deducirmos que ya en aquella época se distinguia entre la moralidad y la

juridicidad como brdenes diversos y de que el derecho sdlo regula los actos
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que se han exteriorizado. Sin embargo, fue hasta en el Si?lc XVIill con Cris-

tian Tomasio, que sc establece una distinciénr entre la interioridad de la mo-

ral y la extericridad del derecho. En su cbra Fundamentos del Serecho Natu-
ral y de Gentes, actarvecida en 1703, analiza mweiddicamente tal Jistincidn; pa- '/
ra €l las cienciag que tratan del comportamiento humano son la Iforal, el De-

Ld
17

recho y la Pelitica, ellas tienen por motivo lograr la felicidad del hombre;
cada una tiene un fin propio: la Moral, lo honesgto, la Politica, el decoro y el
Derecho, lo jusio, 1 precepto correlativo ce la IMoral es ''Hazte a tff 1o que
quieras que log demés se hagan a si'', el precepto correlativo de la Poliftica
es "Haz a los demnfs 1o que quisieras que te hagan a ti'', y el Terecho es ''No

hagan a los otros le que no quieras que te hagan a ti"', Tomasio, al desarrollar

los preceptos anteriores concluye que la I/loral busca la perfeccidn del indi-
viduo y se refiere exclusivamente, al fuerc interno; no puede ser impuesta -
coercitivamente porque nadie puede invadir la esfera intima del hombre, Por
el contrario, el Tierecho norma las relacicneg entre los hombres, es un orden
puramente externo y llena la necesidad de sancionar un orden de coexistencia,
por 1o tanto el Zerecho es coercible, la Moral es incoercible por su propio
(1)

caricter de intimidad , Conviene aclarar que Tomasio escribid su obra en
una época en que Turopa pasaba un periodo de intolerancia religiosa, motiva-
da por la disputa del poder politico a la Iglegia, guien consideraba a la herejiz
como uno de 1og mis graves delitos, El objeto de Tomasio es hacer una defen-
sa de la libertad de conciencia, hacer de ésta un santuario que el derecho de-
be respetar,

» 3¢ achaca justificadamente a Tomasio, el exagerar la ncta de exterio-

ridad de lo jurfdico, sin fomar en cuenta que &ste, en determinados casos,

también valora la respectiva situacidn inerna,

(1) Juan Carlos Smith, El desarrollo de las Concepciones Jusfilosdficas, PAg. 67.
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Kant trats de diferenciar entre la moral y el derecho siguiendo la
ruta trazada por Tomasio, La voluntad humana estd sujeta a dos clases de
influencias, unas son de caricter interno y son los apetitos, las pasiones
gue perturban el espiritu, del hombre; las oiras son de caricter externo,
son las miltiples relaciones del hombre con los otros hombres, con el -
raundo cbésmico, La razdn pura y absoluta que cebe tener prieridad en el hom
bre, para ser tal, cebe dominar al esfera interna a través de la ley moral,
v la ley juridica regular la esfera externa. Ze ahi que %g‘i orden interno esté
sujeto a la coaccidn qgue se impone el hombre a sf mismo, por medio de la
ley moral, el imperativo categbrico; 1o juridico, se impone coactivamente
por la fuerza material en manos del Estado. La moral sujeta Gnicamente los
actos internos, la moralidad de un acte se califica por su sujeccidn a la
ley moral, estc es, que sea ejecutado por el regpeto al deber mismo. La
juridicidad de un actc se califica en base a su resultado, eliminando las
motivaciones internas, Il derecho tiene como meta la coexistencia de las
libertades humainas,

Lbgicamenie, la Moral y el Derecho, parten de dos puntos de
vigta distintcs, aquella califica la conducta desde un punto de vista interno,

el derecho parte de un punto de vista exierno,

De esta diversa posicibn 16-
gica se infieren todos los demés caractieres diferenciales, Ane todo si -
sigue que, al valorar las acciones, el Derecho parte del aspecto exterior
{(fIsico), mientras que la Moral parte de la congideracidn del aspecto inte-
rior {siquis), Il criterio moral se ejerce ¢e este modo, es decir, en sen-
tido opuesto al juridico, porque es en la conciencia sﬁbjetiva donde tiene
lugar el encuentro o interferencia entre las diversas posibilidades del -
obrar, una de las cuales debe ser escogida por el sujeto, de lo que surge

(1)

la exigencia de la limitacidd mutua, . Sin embargo, como aclara poste-

(1) Del Vecchio. Ob, cit, pag. 311,
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riormente el autor, tal consideracidn es nada més el punto de partida, y
no algo exclusivo, pues la moral se exticnde hasta la valoracidn del hecho fi-
sico, la moral, no se refiere inicamente a las buenas intenciones.“@orrela~
Y
tivamente, el derecho, con base en la extericrizacidn del acto, examina la
situacidn interna que lo motivé,

Nosotros proponemos una terminologia més precisa, al sefialar que
la moral trata los actos interiorizados 0 sean aquellos gue sc corresponden
con una situacidn interna equivalente., El derecno regula los actos exteriori-
zados, perc con lo base del dato externc, examina en ciertos casos la situa-
cidn interna. Esta era la falla que sefialdbamos a la tesis de Tomasio, Hay
situaciones que sblo son internas que no trascienden la subjetivicad, pero no
hay actos sdélo externcs, pues éstos tienen como antecedente una fase inter-
na de deliberacidn y decisidn, que el derecho tiene que encontrar-con ayuda de
otros datos. Porwjemplo en lo penal, cuandc sc trata de apreciar la agravan-
te de premeditacidn -Articulo 10, numeral 8 C, Penal- deben buscarse los
signos externcs que nos den la certidumbre de la determinacibn interna de eje-
cutar el delito, Excepcionalmente puede haber casos Sle mera externidad del
acto, lo que la doctrina penal conoce con el nombre de ausencia del acto, y
que nuestro arcaico Cddigo Penal registra en el Articulo 8, numszral 9, como

1 - x . . .
'E1 que obra videntado por una fuerza irresistible"

, por ejemplc un sujeto
racibe un empujdn, cae sobre otra persona lcsiondndola, Cascs del mismo te-
nor son los actos que se cometen bajo el efectio de la hipnosis, del sonambu-
lismo, del suefic,

- Como consecuencia de la valoracidn juridica de la situacidn interna,
un mismo actc puede estar sujeto a calificacidn diversa., Vearnos un ejemplo:
un hombre muere atropellado por un automdvil, 1) El motorista conducia cui-

dadosamente el vehiculo, a velocidad moderada, y de repente en forma impre-

vista, un hombre se arrojd a las ruedas, resultando muerto, Aquf no hay res-
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ponsabilidad penal para el motorista. 2) Conduce un automdbvil o gran veloci-
dad por el centro de la ciudad, matando un hombre. Hay culpa, porque debid
preveer las consecuencias de su accidn, Hay regponsabilidad penal atenuada,
se califica como imprudencia temeraria. 3) Cuando el motorista con toda in-
tencién encuentra a un enemigo en el camino y 1o mata con su vehfculo, Res-
ponde por homicidio, ¥n los tres casos el resultado es el mismo, pero la res
ponsabilidad jurfdica es diferente, en relazidn a la correspondienie situacidn
interna.

En lo civil, también se toma en cuenta la motivacién interna, cuando
se aprecia el casoc fortuito, la culpa y el dolo,

En resumen, el Derecho actlla con base en la exteriorizacidn del ac-
to, pero de ahf parte para calificar la situacidén interna, para hacer justic\ia
debidamente.

Es oportuno transcribir aquf las ideas del doctor Reynaldo Galindo
Pohl, externadas en la catedra de Filosofia del Derecho en nuesira Facultad,
con ocasidn de exponer las diferencias enire la Iforal yy el Derecho(I\f)La Mo-

~—

ral es un orden de conciencia; el Derecho es un orden relacional.(II; JLa Moral
g

busca hacer mejor a los hombres; el Berecho busca una garantia en lag rela-

g

B

ciones humanasGEI-;La Moral tiene una sancidn indeterminada; el Berecho -
tiene una sancidn prevista anticipadamente para el caso de incumplimiento.

En base al desarrollc anterior, dirermos que la Religidén es también un
orden interno. La ley divina, a través de su expresidn humana quc es la ley
natural, esté imapresa en la conciencia del hombre, al decir de Santo Tomés.
El Ser Supremo no sdlo ve bs actos externcs, sino la situacidn interna que los
anima, Todos conocemos la admonicidn de Jeslis a los fariseos, reprochéndc-
les su conducta hip&crita,

Lios convencionalismos socdiales ticnen exterioridad radieal, Cuando

encontramos a una personaen la calle y la saludamos con toda atencién, he-



mos cumplido ¢on una regla social, sin importar que lo hayarmos hecho por-
que consideremaos un deber saludar a los demAs, porque se trate dz nues-
tro superior jerirgquico o porque sea una persona a la que pensamcs pedirle
prestado una cantidad de dinero, Impofta Grnicamente cumplir con la exterio-
rizacidn del acto, que es lo que pide la ncrma. Con demasiada frecuencia se
observa que lag personas muy educadas son hipderitas en el fondao,
COERCIBILIDAD- INCOERCIBILIDAD,

El Derecho aspira a que los hombres cumplan no por ’c'emor ala
' coaccidn, sino por el imperativo de la conciencia la cual acenta como valiose
el mandate juridice, de ahi la habilidad del legislador para lograr que las le-
yes dictadas lleven 2se recdndito llamado a la interioridad de los dcstinatarios,
para lograr la adhesidn a la norma. Sin 2mbargo, tratédndose del orden juri-
cico, su validez nc cstriba en que el sujete particular esie" de acucrdo con la
ley, pues el derccho posee la nosibilidad a2 hacer efectiva la conducta prevista
con o sin la vciuntad del cbligado, a ésto s 1: conoce con 2l nombre do coer-
cibilidad.

La palabra coercidn consideran algunos es més indicada que coerci-
bilidad, porque cubre los dos momentos: cubre la conducta debida o la susti-
tucidn de una conducta por otra,

é-La coercibilidad es la posibilicdad normativa de exigir compulsiva-
mente la conducta sefialada o, en caso de no scr ésto factible, cbligar ala

s

ejecucién de una conducta sustitutiva ya prevista. En este concesto de coer-
cibilidad que propcnemos, cabe destacar que la exigencia de la conducta esté
en manos del Ectads a través del complicadc aparato gubernativo, pero que se
trata de una posibilidad juridica, pueé en rauchas ocasiones ésta no llega a ac-
tualizarse por diversos motivos, Asf, hay muchos crimenes que quedan impuncs
porque no logrd probarse debidamente quien fae el autor o, habiéndose averi-

guado, no se l¢ capturd, El acreedor tiene 21 derecho de cobrar la deuda, em-



bargando los bienes del deudor, y vendiéndolcs en phiblica subasta para cb-
tener la satisfaccidén de la obligacidn, en virtud del derecho general de pren-
da que le concede la ley. Art. 2212C. ,» pero puede suceder que cl acreedor
no pueda comprobar judicialmente la deuda o que el deudor no tenga bienes
que le embarguen.,

"La nota de coercibilidad esencial al derecho, en nada se ve afectada
nor la circunstancia de que la conminacidn de sanciones sea frecuentomente
impotente para _vitar qQue los hombres comsetan entuertos, ni por el heche de
que muchos de estos entuertos queden impuneg; Creer lo contrarizc implica
confundir la valicdez de una norma con su eficacia, el deber ser con ¢l ser, la
coaccidn en potencia con la coaccidn en acto, Es el caso de recordar, con
B-adbruch, que asi como un papel sin valor no adquiere valor de cambio por
el hecho que alguien obligue a otro, pistola en mano, a aceptarlo, tampoco

pierden su validez las normas juridicasior el hccho de que se .cometan deli-

(1)
tos"

Aclarado lo anterior, sefialaremos que la norma juridica es la tnica
coercible, ésto ha motivadc que la gran mayoria de los tratadistas del derech.
lleguen a sobreestimar tal caracteristica, consideréndola como la csencia de
1o juridico, con manifiesto olvido de la rezalidad empirica, la cual ncs sefiala
que en la gran mayoria de los casos ¢l dereche se cumple esponidneamente,
de no ser asi ¢l Zstado seria incapaz de garantizar el cumplimiento del order.
juridico. Lo justo zs conceder a la coercibilidad su debido lugar, importante
desde luego, cn la normatividad juridica, pero sin olvidar sus otras notas di-
fergenciales cen las gue la coercibilidad forma un todo ccherentz que afirma su
identidad. No puzde entenderse debidamente la coercibilidad, secparada de la

bilateralidad, que contempla la existencia dec un sujeto de derechos el cual -

(1) Aftalidn, Garcia Clano y Vilanova, Introduccidn al Derecho, Phg, 144,
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constrifie a la ejecucidn del deber juridico; o de la heteronomia, la cual su-
pone la existencia de un ente distinto que nos senala el deber juridico y la -
sancidén respectiva,

Si la coercibilidad es exclusiva del deracho, lo cual eg cierto, po-
driamos deducir que cualquier otra conducta a la cual‘ le agregiramos tal ca-
ricter, se convertirfa en norma jurfdica, Esto es falso, en primer lugar por
la diferente finalidad que orienta cada seactor normative y, en segundo lugar,
porque hay cicrics deberes, especialmente rcligiosos y morales, que enfo-
can cardinalmente la conciencia del individuo, haciendo imposible la coerci-
bilidad. Lo cual no significa que no podamos traer a cuento ejemplos de re-
slas sociales ¢ deberes morales o religioscs transformados en normas juri-
dicas regulando la cola que deben llevar los vestidos, las plurmas del sombre-
ro, etc. En Rusia, hubc una época en que e prohibid el uso de patillas y de
bigote. Entre los militares, ¢s una falta no saludar o no contestar cl saludec
militar, asi como no vestir el uniforme adecuado a la ocasidn o 1llevarlo inco-
rrectamente: sucio, sin botones, etc.

Se ha diche que el derecho sefiala un minimun ético, de ahi que es
mas frecuente encontrar deberes morales cconvertidos en normas juridicas
verbigracia no dar a los hijos la educacidn cchbida; desobediencia y falta de
respeto de los hijos para sus padres, mancillar a una persona gue sc encuentr e
herida o en peligro de perecer, etc, Art, 539 Pn, numerales 5-7-12, respec-
tivamente, En los Articulos 394 y 395 Chdigo Pzenal, sc castiga la ofensa
al pudor y a las buenas costumbres, ya los quc expongan doctrinas contrarias
a la moral pliblica, Del Cddigo de Trabajo también podemos extraer ctros
cjemplos, as{i entre las obligaciones de los trabajadores estén las de desem-
pefiar en ¢l trabaio con diligencia, observar bucna conducta en cl trabajo,
prestar auxilic al patrono, a les compafieros, proteger los interesces del pa-

treno. Art, 30, numcrales 3-5-8 del Cédigo de Trabajo. La inmoralidad es
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causal de terminacién del contrato de trabajo, tanto para ¢l patrono como pa-
ra el trabajador, cuandc se comete con ocasidn de las labores, La lista po-
dria ser més larga, especialmente si analizamos las disposiciones del dere-
cho privado. Sin embargo insistimos en nuestra posicidn inicial, no toda la
conducta moral es sancionada por el derecho, sino sblo aquella que cobra cier
ta relevancia juridica al incidir en las relaciones interindividualas, modifi-
cando su contenido y alterando la armenia social que proteje ¢l Vderecho.

Problema interesante, pero quc no nog corresponde examinar a noso-
tros, es el de precisar el criterio al cual dcbhe ceriirse el Juez para calificar
una conducta de inraoral o una ofensa a las buenas costumbres, Tendria entonces
que recurrir a la imprecisa figura romanista del honrado padre de familia,
actualizandoe el minimun ético latente en toda sociedad,

"Ts verdad que histéricamente los 1fmites aparecen variables entre
tanto, que el Derecho ha sido abandonado a la Moral ciertas normas que le
pertenecian, y en cambic ha hecho entrar en él otras que antes tenfan un ca-
ricter puramente moral. Es verdad también que histdéricamente ¢l Derecho ha
servido para rcvestir de su forma a cualquier contenido. El Derecho, sin
duda, ha tenido en ctros tiempos un contenido religioso, y s¢ ha propuesto

‘
guiar a los hombres a la vida ultraterrestre; ha tenido un contenido moral y
se ha propuesto, c¢n Grecia, por ejemplo, cducar al ciudadano para la virtud;
ha tenido en ciertos tiempos hasta un contenido que era el misme de la cos=
tumbre. Todo esto es histdricamente cierto; dero es justamente el secular -
proceso de diferenciacidn entre las normags de conducta que ha llegado a este

(1)
gran resultado, por el que el Derecho ha lograds un contenido suyo propio’

Redondcamos esta idea citando nuevamente a Vanni: "'Concluyendo:

si ha sido larga la génesis del Derecho desdc el punto de vista formal, mucho

(1) Icilio Vanni ', Filosoffa del Derecho, Pis, 108,
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méas larga ha sido por 1o que resvecta a su contenido, procediendo paralela-
mente con el hecho mismo de la civilizacién, en la cual la distincidn del De-
recho de las demAs normas de conducta sefiala una de sus mAas clevadas crea-

(1)
ciones y de sus méis preciosas conquistas"

Para tener un mejor conocimiento del tema, haremos a continua-
cibn la diferencia entre coercibilidad, sancidn y coaccidn, términos éstos de
contenido similar, Becfamos antes que la coercibilidad como nota de la nor-
ma jurfdiéa implica que en un momento se puzsde hacer cumplir la conducta
prevista por la norma. Equivocadamente sostienen algunos que la posibilidad
del cumplimiento obligatorio existe en todas las normas; esto es falso, pues
sOlo el derecho contempla el caso de poder llegar hasta el sujeto y obligarlo
efectivamente a realizar el comportamiento senalado por la norma, Adelan-
tando conceptos con ¢l fin de llegar a una mejor comprensidn cel tema, sena-
laremos que toda norma juridica estd formada de dos partes: un supuesto ju-
rfdico_ y una ccnsecuencia juridica, Cumplida la primera parte, se impone
inexorablemente la segunda, como una posibilidad normativa, as{ debe enten-
derse este caracter del derecho.

La observancia en el derecho no estd abandonada a la espontaneidad
del sujeto, a que éste esté en condiciones de deliberar scbre si quiere o no
cumplir con la obligacidn, el Derecho exige su observancia aln contra la vo-
luntad de la persona. De ahi que para noder llenar ese objetc el Derecho se
vale de diferenics medios, los cuales se concretan en dos momentos diversos:
la fuerza siquica, y la coaccidn fisica. La primera consiste en la presidn
sobre la conciencia del individuo, L.os motivos sicoldgicos, que para nosotros
son determinanties, son diversos: el temor a la autoridad, el respeto a la nor-

ma misma, el sentimiento de sociabilidad, el de subordinacién a la comunidad,

(1) Icilio Vanni, Gb. Cit. Pag. 184,
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los caracteres personales de moralidad en la persona, la dignidad de cada
uno, etc, Conviene agregar un factor relevante, como es el hecho de que la
sujeccidn sisteméatica del individuo o la tradicidn social de la comunidad, a la
cual se encuentira adscrito desde la infancia hasta su muerte, crea un conjun-
to de conductas que operan bajo el mecanismo de reflejos condicionados, lle-
vandolo a comportarse de acuerdo a los patrones de conducta establecidos, en
una forma mecéanica. Este fendmeno tiene manifestaciones amplias, como
amplias son las modalidades de control social, asi el sujeto ve la luz roja
del seméforo v se detiene; encuentra un conocid> y lo saluda; entra 2 una -
Iglesia y se descubre; entra el profesor al salén de clase y guarda silencio,
al momento que toma su cuaderno de apuntes, etc, Pero como la norma juri-
dica busca primordialmente inclinar la voluntad en un cierto sentido, agota
ese primer momento para pasar al segundo y de ahf la posibilidad eventual

(1)
de la coaccibn, cinéndose a las limitaciones naturales del caso,

Aftalién Garcia Olano y Vilanova precisan el contenido de la coerci-
bilidad al decir: '"'La nota de impedibilidad, prepia de la conducta juridica, se
traduce en la posibilidad de que una conducia real, ocurrente, impida efecti-
vamente la realizacidn de determinada accién de un tercere. Zn otros térmi-
nos, la impedibilidad o coercibilidad, en cuanto nota de la conducta juridica,
puede traducirse ¢n efectivos actos de impedimento, de coaccidn, de fuer-

(2)
ZaH

Desentrafiado asf el concepto de coercibilidad, la sancidn es la pena
que se impone antc la infraccidn de la conducta sefialada por la norma, La -
sancibén es la reaccidn de tipo punitive dirigide al que incumple un deber, en
el derecho reviste un carécter retributivo y reparador., Retributivo porque

trata de compensar ¢l perjudicado con la conducta ilfcita, (Ej. en la indemni-

(1) Cf. Icilio Vanni, Ob, Cit, Pag. 74 y sig.
{2) Aftalién, Garcfa Clano y Vilanova. Introduccién al Derecho, Pag, 140,
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zacidn de dafios y perjuicios) y reparador porque busca restablecer el orden
juridico vioclado, No ignoramos al dar el anterior concepto de sancidn, la ob-
jecibén de Binding, después precisada por Kelsen, en el sentido de que no se
viola la ley presgcrita en 10s Cbdigos, sino que los infractores, al contrario,
se adaptan a la conducta que las leyes prescriban; cumplen con el supuesto ju-
ridico y de ahf que se hagan acreedores a la sancidén que es la consecuencia
juridica. Esto es elementalmente cierto en ¢l terreno juridico, sin embarge
en la esfera normativa en general, consideramos més correcto decir qué
sancibn, es la consecuencia desfavorable para ¢l que ha violads la norma.To-

da violacidén a una norma acarrea una sancidn, . ' a/

Y

1
En las normas religiosas, el Ser 3Sudcremo ha dejado al hombre a mer-
& acle

ced del libre albedrio, con su veluntad libre para calibrar cada uno de sus
actos; si acata los mandatos de Diocs, vivird e¢n paz consigo mismo y con El,
3i no los obedece, incurre en una sancidn terrenal que consiste en la pérdida
de la amistad de Dios y otra extra terrena, después de muerto, sometido a
eterno castigo,

La infraccidn a los convencionalismos sociales se manifiesta en -
la sancidn del grupo social, consistente en el repudio, en el aislamiento. En
algunos casos reviste caracters terribles, alcanzando mayor eficacia que la
sancidén jurfdica, A una persona a quien s2 le aplique la Ley del Hielo, esto
es, que ningln miembro del grupo social tenga comunicacidén de ninguna clase
con ella, no le queda méis recurso que emigrar, buscando otros horizontes.
Caso parecido ocurre en los circulos exclusivces de alto nivel cultural, en don- -
de las malas costumbres producen un circulo aislante enrededer del sujeto,
obligindolo a rectificar su conducta o buscar otro lugar, sin que se haya in-
tercambiado per parte del grupo, ninguna palabra de reproche, La Sancidn

moral es el remordimiento de la conciencia , e¢s la repulsa interna, a veces

acompafnada del desacuerdo del grupo. Se diferencia del Derecho, es que la
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moral tiene una sancidn indeterminada, general, en la cual no van previstos
sus alcances, dadc que la moral, segiln ya dijimos, es un Orden esencialmen-
te interno que persigue la perfeccidn individual, ¥l Berecho tiene un sistema
de sanciones determinado.. Unas veces, la sancidn va prevista en la misma
norma: El homicidio serd castigado con quince afios de presidio: La declara-
cidn extemporinea de la Renta seré castigada con tantos colones de multa, En
otras ocasionesg, la sancidn se encuentra en otras leyes distintas, asi cuando
ge celebra un acto juridico con un incapaz, la sancibén es la nulidad, absoluta
o relativa segln 2l caso, que esti tratada separadamente, en otro cuerpo de
leyes.

La coaccién es el (ltimo recursc del cerecho o, para decirlo en otras
palabras, es cl fracaso del derecho, Consiste cn el uso de la fuerza para lle-
var a cabo el cumplimiento de la ohligacibén, Para tal efecto, cl derecho dis-
pone del aparato estatal., Eg el acto material de obligar a una accidn, en con-
ira de la voluntad de una persona. Advierte Keclsen, con sobrada razdn, la
paradoja de que ¢l Serecho, cuya funcidn principal es promover y facilitar un
drden de paz para el normal desarrollo dc la sociedad, sistematiza el uso de
la fuerza, sefialandc los casos en los cuales es licito su uso y en cuales no
1o es. Actuando como 8rganc del Estado, el individuo autorizaco per éste es el

”-t:t

Ginico que puede v debe emplear la fuerza, Por consiguiente: £l Derecho hace

de la fuerza un monopolio de la colectividad, ¥ de esa manera, precisamente,
(1)
}
el Derecho asegura la paz de esta'
Entre las variadas formas quc puede revestir la sancidn juridica en
el ordenamients juridico actual, enumeramos: el arresto, el presidio, la mul-

ta, la suspensidn y la destitucidén del cargo, la amonestacidn, la pérdida de

ciertos derechos, la suspensidn de los mismos, la confiscacidn, 12 nulidad, etc.
(1) Aftalidn, Garcifa Clano y Vilanova. Cb, Cit. Pag. 144.
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Al prescribir que la conducta del cblisado debe moverse en un senti-
do determinado, el Derecho cubre una instancia superior, va més alld y toma
una serie de medidas con el fin de cerrar toca posibilidad de evasidn por par-
te de aquél, "'El sentido primario y plenc de la impositividad se manifiesta
en la imposicién a todo trance, de la conducta debida (o de una sucedénea como
la indemnizacidn de perjuicios) y en el impedir también a todc trance la rea-
lizacidén de la ccnducta prohibida, cuando lo uno o lo otro resulte posible en

(1)
la practica'.
Examinemos en que forma se cierra esta esfera juridica, limitan-

do:la conducta <2l sujeto obligado y dandole cficacia al derecho:

I - FICCION DE CONQCIMIENTO DE LA LEY

Nadie puede alegar ignorancia de la Ley, Todos estamos obligados
al conocimiento del derecho, Esta es una mentira del tamafio de una catedral,
pero la ficcidn de conocimiento del derecho es una de las normag fundamenta-
les en todo ordenamiento juridico. El gran jurista y politico argentinc Alfredo
Palacios, al referirse a tal medida, hace la brillante critica que transcribi-
mos: ''Suponer que se conocen las leyes es cueril. Se trata de una ficcidn, Pe-

ro se afirma que es necesaria para conservar ¢l orden social, Tntonces el

\

Sdrden social de lag naciones modernas no pucde asentarse sobre la verdad; ne ..
cesita de una abstraccidn; de un artificio gigante, mostrucso, que condena a
los hombres a caminar a ciegas; que los ccndena a regir su conducta por cri-
o (2)
terios que les son y que fatalmente han de serles ignorados'.
La critica es punzarne sin embarge hasta ahora tal ficcidn se mantie-
ne en la base de todos los sistemas juridicos como premisa 16gica necesaria

para poder exigir después el acatamientso de la ley; como medida de seguridad,

injusta si se quiere, pero Gnico medio eficaz que se ha encontrado hasta hoy

(1) Recasens Siches. Cbh. Cit. Pag. 188,
(2) Alfredo Palacios, £l Nuevo Derecho, Pag, 85.
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para fundamentar el correcto conocimientc Ze la ley y su posteriro aplicacidn,
En Roma y en el antiguo derecho espafiol, ciertas personas: militares en ser-
vicio activo, campesinos, de lugares desopcblados, menores de edad, podian
alegar ignorancia de la ley en materia civil, Zn la actualidad tales privile-
gios han desaparecido, la ley obliga a todos desde su publicacién, Entre noso-
tr.5 la ficecidn de conoéimiento de la ley es una presuncidn de mala fe,que no
admite prueba en contrario, Art. 750C,, inciso Gltimo, tal error no vicia el
consentimientc, Art, 132-3-' C.

Todos podemcs enterarnos del contenido de la ley, ccn ese objeto

se vublican en el DRiario Oficial y, decia Portalis, es lo mismo conocer la

ley que haberla podido conocer.,

I - MEDIDAS PREVENTIVAS,

Son aquellas que toma el Estado para detener el acto ilicito en su
periodo de gestacidn, para hacer que los delincuentes potenciales desistan en
sus propdsitos; también pueden consistir en el sometimiento a medidas de se- -
guridad, Con tales fines, observamos como a pesar de que el contrabando
tiene su pena establecida en los Cbdigos, se colocan agentes en las fronteras
para impedirlo; estd penado con multa, el sermitir la entrada de menores de
e.. d a ciertos especticulos, perc se coloca un policia en la puerta nara pre-
venir la infraccién; al motorista que maneja en estado de ebriedad, se le sus-
pende la licencia para evitar un posible accidente de transito; al individuo de
conducta proclive al delito, se le detiene para prevenir delitos futuros,

1 - EXIGENCIA SEL DEBER JURIDICO PCR MEDIOS COMPULSIVOS

Cuando ello es posible, se obliga al sujeto de prestaciones para que
cumpla con el contenido del deber juridicc, Al Seudor moroso, se le embar-
gan los bienes, y con el producto de la subasta, se satisface la deuda. Cuando
no se cumple voluntariamente con el servicic militar, los agentes de la auto-

ridad detienen a la persona y la llevan al cuaricl para que preste tal servicio.



83.

IV - SUSTITJCICN DE UN DEBER JURIDICC POR OTRO..

En la mayor parte de los casos, es dificil o imposible el cumplimien-
to del deber juridico gue la norma impone, de suerte que en tales situaciones
se sustituye el deber primario por otro que sf es susceptible de cumplimien-
to coactivo: En las obligaciones de hacer o no hacer, para el caso, Jn arqui-
tecto se compromeate a entregar los planos de una casa en un plazo determi-
nado y no lo hace, es condenado a la indemnizacidén de dafios y perjuicios; A
vende a B un establecimiento comercial, comprometiéndose a no abrir otro
establecimiento de igual clase en la misma ciucdad en un plazo de cinco afios,
pero al mes ha puesto otro frente al establecimiento que vendid antes, res-
ponde por dafios y derjuicios. En los contratos para la ejecucidn de una obra
determinada (una casa, una carretera, un acueducto, etc), es frecuente que
se incluya una cliusula en la cual el ejecutor de la obra se obliga a pagar
multa en:el caso de que no entregue el trabajo dentro del plazo sefialado,

V - ADOPCION 25 MEDIDAS REPARADUORAS

%n lo méis frecuente, ante el hechc consumado del acto ilfcito, se
prescribe una sancibén, con la cual se pretende reparar el orden juridico vio-
lado. En las vistas plGblicas, es obligatoria la concurrencia de las personas
que van a integrar el tribunal de conciencia, s5i no lo hacen, se¢ les impone una
multa y si reincizen en la violacidn, se les arresta. Al culpable de asesinato,
se le impone la pena de muerte, Los actos jurfdicos viciados, acarrean nuli-
dad, El funcionaric que falta a las obligacicnes propias de su cargo, se le
amonesta, se le multa, se le destituye, segln la gravedad de la infraccidn..

De la relacidén anterior, de tipo meramente enumerativo, conclufrmos
que el ordenamiento juridico trata de preveer tédas las situaciones posibles
relativas al incumplimiento del deber juridico, tomando una serie de medidas
que lleven a la obediencia irrefragable del derecho.-

A estas alturas del desarrollo del tema sobre la coercihilidad s€
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nos ocurre plantearnos una pregunta capital: Si la coercibilidad es una -

caracterfstica propia del derecho, .Son todas lag normas juridicas coercibles?
; O hay normas juridicas que escapan 3 tal posibilidad?

La respuesta obligada seré la aceptacidén de la existencia, de normas
juridicas que, excepcionalmente, escapan al caricter coercibie, tipico del
orden juridicoc.

Examinemos tales casost

Las declaraciones de principios, rauy comunes en la Carta Funda-
mental de los Zstados modernos, en las que se fijan los principios generales
de la actividad estatal, carecen de coercibilidad, su incumplimientc no acarrea
ninguna sancibén para los drganos encargados dz cumplirlas. Para el caso, la
obligacibn del Estado salvadorefio de asegurar a sus habitantes el goce de
la libertad, la salud, la cultura, el bienestar econdmico y la justicia social,
Art, 3 C, P, La obligacién del Estado a la conservacidn, fomentc y difusidon
de la cultura. Art, 196 C, P, La obligacidn de »>roteger el trabajo como una
funcién social. Art, 181 C,P. La proteccidn a la familia Art, 179 C, P, Ante
tal evidencia s¢ han dado miltiples explicaciones, de las cuales exponemos las
dos que consideramos mas correctas: el poder plitico no estid scmetido al de-
recho, es él el que le da origens en consecuencia no se le puede obligar a -
cumplir tales mandatos; para otros, tales principios son leyes formales, en
cuanto para elaborarlos se siguid el procesc legal, pero no 1o scn en sentido
material, pues Gnicamente sefialan el deber, gin establecer el mecanismos
capaz de obligar a su ejecucidn, son un desideréitum del hacer polftico.

Estimamos mAs correcta esta Gltima posicidn, de acuerdo a la realidad em-

pirica del Estado actual.
L.os debheres morales carecen de coercibiiidad, aungue revistan los
caracteres formalcs de una ley, por ejemplo la disposicién que senala la -

obligacidn de los cdnyuges de respetarse mutuamente, Esto se debe a que el

Derecho siempre busca acoplarse a la moral, aungue no siempre logre - tal
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objeto. Ares hiciraos referencia a la gran cantidad de leyes de contenido mo-
ral que tiene nuestra legislacién, algunos de cllas sf son coercibles, pero en
la mayor parte se trata de deberes morales, cuya violacidén no acarrea tras-
cendencia juridica,

Recasens Siches nos cita el ejemplo de laConstitucién espadiola de
1812 en la que se decfa que los espadioles deben ser honrados v benéficos., Tal
autor considera estos casos como buenos propdsitos que el legislador tréfé

(1)
age convertirlos zn Derecho sin lograrlo.

Las obligaciones personalisimas también carecen de coercibilidad
pues si la persona chligada se niega a ejecutarlas, no es posible encontrar
otro individuo capaz de hacerlo, pues se contratd aquel en atencidn a sus cua-
lidades excepcionales, Ejemplo tipico es el de un pintor famoso que se niega
a ejecutar la obra contratada., En estos cascs sdlo queda como inico recurso
la indemnizacidn dc perjuicios.

Un ejeraplo sobre el mismo tema, que mueve a enconadas polémicas
es el del Derecho Internacional, al cual se le discute incluso su existencia,
por carecer de fuerza coactiva suficiente para imponer sus mancatos, espe-
cialmente cuando se trata de obligér a paises poderosos.

"Parece por consiguiente, que el Cerecho Internacional no sea un
verdadero y propio derecho; y ésta es efectivamente la conclusibén a que llegan
muchos juristas, cspecialmente filésofos del Terecho y escritores del dere-
cho internacional', ... ''Nosotros creemos gue todos estos escritores parten
de un anilisis incempleto de la realidad y descuidan elementos capitales, Ana-#
lizando, efectivamente, el derecho internacicnal, ya en sus caracters formales,
ya en el complexc c¢e las fuerzas sicolégicas scbre las que descansa, se ve
que las normas quc regulan los estados en sus relaciones, en la realidad se
afirman con tedos los caracters del Dereche, y no con los de la Moral, For-

man parte de la conciencia juridica de log Zstados y van acompafiados del con-

(1) Recasens Siches. Ob. Cit. Pig, 188.



vencimiento de obligatoriedad juridica,

Tiene razdn el tratadista italiano en cuanto a que las normas del
Derecho Internacicnal tienen los caracters del derecho, excepto el de la -
coercibilidad, lo que motiva 15 conducta agrecora de los estados poderosos
a sabiendas de su impunidad. Para algunos, csto se debe a que ¢l Derecho
Internacional esti en una etapd primitiva de desarrolloi Comienza a surgir
en el seno delos organismos supranacionales (CNU), una fuerza ceoactiva que,
por lo menos en ciertos casos, tendri ncder para imponer decigiones a los
Estados, mientras tanto, el Derecho Internacional dependeré (nicamente de
la sancién moral. ’

Kelsen, consecuente con su concencidn normativa, considera que

deben suprimirge del ordenamiento legal todas las normas que nd tengan coac-

2ién posible, para darle verdadera eficacia al derecho.

LA FINALIDAD T TAS NORMAS

Dedicarcmos algunas lineas a la justificacidén del tema, a explicar
el porqué de incluir el tema de la finalidad de las normas como criterio de
diferenciacidn entre ¢llas, debido a que tradicionalmentie no se han tomado en
cuenta al hablar ¢e las notas distintivas de las reglas de conducta, Pero si
el hombre act@a siempre con criterio finalista, y ésto es alge incuestionable,
la esencia de tal conducta debe residir en el motivo que la impulsa; toda nor-
ma estd orientada a un deber ser o, para precisar méas, es un dcher ser, lleva
un contenido valioso; por lo tanto, desentrafiando la motivacién axiolbégica
subyacente, distinguiremos mejor las difercncias entre las distintas normas,
Hast aqui el problema se plantea de ficil resolucibn, consiste segin hemos

visto en encontrar el contenido axioldgico de cada clase de normas; realmen-

(1) Icilio Vanni.. Ob, Cit, Pag. 84.
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te la cuestibn es wauy diffcil, porque para ciertas ireas normativas no se ha
precisado todavia con claridad su orden valorativo o la jerarquia y naturale-
za de los valores gue persigue. Dejando a un lado los planteamicntos polémi-
cos, en el campo axioldgico, casi todos lc son, trataremos de dar un vistazo
general a las difercencias entre las normas, desde el punto de vista de 1la Es-
timativa o Teor{a de los Valores, siguiendo un criterio estrictamente des-
criptivo, tomandc de las diversas corrientes lo que consideramos més co-
rrecto, méis de acuerdo a nuestra exposicidn, Las explicables deficiencias
formativas del _xpositor y el caricter introductorio del tema, harin que, ne-
cesariamente, los nlanteamientos sean incom:2letos o superficiales, por lo
que pedimos, anticipadamente, una gran dosic de comprensidn,

La teorfa de los objetos nos secriala lag diferentes zonas ontoldgicas,
esto es, las esferas de la realidad en la cual cstin ubicadas las cosas con
las cuales estd en contacto el hombre, las que el hombre hace 7 las que son
parte de él, corao sus pensamientos, sus Dacionss, De tal manera que tales
esferas de la realidad, responden a una visién omnicomprensiva del Universo,
a la totalidad de lo existente, La diferenciacidn es importante a zfecto de si-
tuar-el lugar que ocupa la esfera de los valores, No debemos entender que -
ecxiste una separacidn radical entre las distintas normas o capasg; antes bien,
éstas se encuentra interrelacionadas entre gi, In tal sentide, distinguimos las
siguientes zonas ontoldgicas:

Objetos reales, -

Forman el dominio de la Naturaleza, son el objeto de estudio de las
ciencias naturalevs: quimica, biologia, fisica, sicologfa, éstronoml’a', cte.
Tenemos conccimicnto de ellos a través de la experiencia sensible, es decir,
que son los sentidos los que nos suministran 1os datos necesarios para indi-
vidualizarlos: el color, el sabor que tienen, la suavidad o aspercza de su su-

perficie, la sensacidn agradable o desagradable que nos producen, etc, Poseen
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temporalidad, o sca que existen individualmente en el tiempo. Son neutors
al valor, asi cuando hablamos de la belleza de una flor, esta no es una cua-
lidad que el boténico tenga que estudiar, sino que depende de la scnsibilidad
del sujeto capaz de captar el valor. Estin unidos por nexos causales,

Los objetos reales, o naturales como también se les llama, se di-
viden en fisicos y sfquicos. Fisicos son log que se dan en el tiempo v en el
espacio, tienen corporeidad y, en consecuencia, extensidén e imzenctrabili-
dad: una roca, la silla, los arboles, etc. Los objetos sfquicos tienen tempo-

ralidad pero son inespaciales, los captamos a través de una percepcidn inte- -

rior: un deseo, un recuerdo, el odio para alguicn, etc,

Obijetos ideales

Son irrcales, no tienen existencia en el tiempo ni en el egpacio, No
estln en la expseriencia sensible. En esta categoria estln los objetos 1dgicos,
los matemaéaticos, las esencias, las relaciones, Debe evitarse ¢l frecuente
error de confundir el acto siquico de pensar, un principio 16gico, un nlmero
o cualquier otro objeto ideal con la idea nensada, que tiene su modo de ser, su
entidad especial; ¢l acto siquico es temporal, la idea no.

Los objetss ideales son neutros al valor, no podemos decir de
cllos que son Gtiles o inGtiles, bellos o feos, justos o injustos y si le atribui-
mos esas cualidades, ello no es de su escencia como objetos ideales, como -
trifdngulo, como esfera, como principio de identidad, etc.

De tal manera que el mundo de los objetos ideales no ocupa ningln
espacio ni se da en el tiempe, es irreal, pero tiene cierta objetividad que nos
permite identificarlos por sus caracteristicas especiales, asi podemos hablar

sropiedades de la circunferencia,

L

de 1.8 caracterfsticas del tridngulo, de las

Dbietos culturales

Son aquellss que han sido ‘creados ner el hombre con la mzentalidad

finalista qué éste imaprime a su actividad, es sor eso que todos cllos son positi-
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va o negativamente valiosos., "Tanto la naturaleza como la cultura pertenccen

al orbe de la realidad, de los objetos reales, »zro mientras los cobjetos natu-

rales no son procucto de la accidn humana, log culturales forman ¢l dmbito de iz

(1)

1o propiamentc humano de la realidad' 2¢ los objetos culturales podemos de
cir que tienen realidad y que tienen un contenido empirico, por cuantc tenemos
conocimiento cde cllcs por la experiencia sensible,
Valores.

Es una casta especial de objetos ceon peculiaridades sropias, Son
irreales, son cualicades de los bienes u okjetos Zortadores de valor, de mo-
do que no existen independientemente. Por su importancia dentro del tema

que tratamos, haremos un estudio méas detenido de ellos a continuacidn,

LOS_VALORED

3

La parte de la filosoffa llamada Teorfa de los Valors, es conocida

también con el nombre de AXIOLOGIA, de Axios (lo apreciable, -

lo digno). El italiano Del Vecchio la llama Dceontologia ¢ sea el cstudio de lo
qu. debe ser {(to deon, el deber ser, lo contrario es to on, el scr). ‘HEstimativa
cs el nombre que Criega y Gasset consideran méas correcto para la Tceoria
Valores, pues con tal nombre se abarca aquella parcela filosdfica que estu-
dia lo més digno de estimacibh, lo de mayor significancia,

Tal como tuvimos oportunidad de hacerlo ver en la parte primera
de este trabajo, las reflexiones sobre temas axioldgicos son frecuentes en
los filésofos, antiguos y modernos. En Sécrates, en Platdn, en Aristdteles,
para dar algunos nombres, encontramos referencia a la Bondad, a la Justi-
cia, a la Belleza, pcro siempre dirigidas a los valores individuales, no un
estudio total, 'ueron los ecénomistas de la ¢scuela liberal, David Ricardo y

emr-espeeial-Adan Smith, los que concibieron la idea del valor, al referirse
(1) Aftaliébn, Garcia Clano y Vilanova, Ch, Cit. Pag. 186,
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al valor de uso y valor de cambio de las cosas, el primero es la utilidad que
proporciona un objeto determinado, y el valor de cambio es el coder de com-
prar otros bienes que confiere la posesidn del cbjeto. El agua tiene un gran
valor de uso ¥ poco vdor de cambio, el diamante tiene escaso valor de uso,

e

pero a cambic de &l puede obtenerse gran cantidad de ctros biene Hay,

pues, una relac idn saraddjica entre ambos conceptos del valor! las magnitu-

des de valor de usc y de valor de cambic de un mismo bien no sélo no se co-
(1)

rresponden, sino que a veces son opuestas' Iarx, en El Capital, sostiene
que el valor de cambio de las cosas, resulia del trabajo socialinente necesa-~
rio que se ha empleado en producirlas. Las tecrias subjetivistas del valor ha-
cen descansar éste en la consideracidn individual que damos a las cosas, de
acuerdo a nuestiras necesidades o a la situacidn particular de cada caso.

Aparte de este contenido econdmico del valer, obligada referencia
en el desarrolle del concepto, surgié una connotacidn diversa de éste, desde
un punto de vista filosbfico,

Lotze, fildsofo aleméin, se adelantd al sefialar la idea del valor como
algo independients ce la realidad, distinguiendo entre el ser y el valer, Con
esta tesis combatid las ideas positivistas ¢z 1a época, estableciendc una se-
paracién tajante entre las ciencias culturales y las ciencias naturales.

De esta misma época, fines del sigle pasado y principios del actual,
otrc alemén, F. IMictzache, enfoca el tema de 12 transmutacidn de los valores,
para que pueda surgir una nueva cultura, sustituyendo a la decadente civiliza-
cién cristiana, que niega la grandeza humana, la cual debe apoyarse en valo-
res vitales.

Se acostumbra sefialar a Francisco Brentano como el iniciador de la

axiologfa moderna, como investigacidn integral de los valores . El Doctor -

(1) Francisco Zamora. Tratado de Teoria Zcondmica. Pag. 160,
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Julio Fausto Fernindez llama '"la partida de nacimiento de la axiclogia mo-
derna' ala conferencia que aquél dictara en la Sociedad Juridica de Viena el
23 de enero de 1889, afirmando la objetividad de los valores morales, y ha-
(1)
ciendo ver la necesidad de los estudios filoséficos para los futuros abogados.

Asistimos asf en el siglo presente a un redescubrimientc de los va-
lores, que amenazd en algin momento con absorber las otras parcelas filoso-
ficas, dejando una fecunda produccidn para las generaciones posteriores, al
precisar las caracteristicas que nos permiten diferenciar a los valores de las
restantes esferas de la realidad. Entre los filésofos més destacados de esta
época mencionamos a Meinong, Ehrenfels, Crtega y Gasset, IYiax Scheler,
Nicolds Hartmann,

Explicaros ahora las principales;’;ctas distintivas de los valores:

I- OBJETIVICAZD:

Los \;alores existen en forma indepenciente del sujeto y del objeto
valioso (bien), son inmutalbes. Los valores en si son absolutes, aunque el
conocimiénto que de ellos tenemos es relativo, debido a la incapacidad de la
naturaleza humagsa, Los valores se descubren, hay épocas histéricas de ce-
guera o distorsién de valores, ehn las cuales la sociedad no alcanza a captar y
a darle sentido valicso a conductas o seres que si lo tienen; 1los pueblos anti-
guos g,in excepcidn, consideraban como algo perfectamente norinal, e incluso
neesario, a la esclavitud,

Scheler, uno de los més caracterizacos defensores del chjetivismo
de los valores, los considera como cualidades independientes de las cosas,
captables por medio de la intuicibn emotiva}‘. ;, M, Hartmann, en ¢l mismo sen~
tido objetivista, construye una zona valorativa, similar al topos uranos de -

Platdn, en la cual flotan los valores, separados de la realidad sensible, tesis

(1) Julio Fausto Fernindez, Los valores y el Zerecho, Pag. 16,
n
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que cambid después reconociendo el carfcter no independiente del valor, esto
es, que éste no puede separarse de los bienes: Recasens Siches nos habla
de la objetividad intravital de los valores porque éstos sblo tienen sentido en
el contexto de la vida humana, ''que los valores tienen validez obiectiva, sen-

(1)
tido justificado, dentro de la existencia del hombre y para ella’ | Con tal
agregado, no afade el filosofo espafiol ninglin elemento nuevo a la objetividad
del valor, porgue la existencia humana es el supuesto de toda realidad cultu-
ral, es absurdo pensar a los valores separados de la conciencia valorativa
que se da en y dentro de la vida misma.

Los subjetivistas, en una discusidn que nacid con la axiologia misma
y que lleva trazas de nunca acabar, niegan la objetividad del valor. Fara ellos
el caricter valioso estd determinado por las preferencias, por la formacién
cultural, por descos particulares afectivos, asi, lo que es valloso para una
persona, una pintura, una poesia, no lo seri igual para otra, Los objetivistas
responden que valoramos aln aquello que nos produce desagrado, arriesga-
mos la vida para salvar a un hombre que esti en peligro.

Risieri Frondizi aporta algunas ideas para llevar un poco de luz al
tema, dice que en los valores més bajos domina el aspecto subjetivo, en los
de mayor jerarquia hay predominio de la objetividad, pero siempre en todos
los valores cabe apreciar en mayor o menoy grado la objetividad y subjetivi-
dad.

It- VAL ER:

Los valores no son sino que valen, dijo Lotze, al precisar esta ca-
racterfstica primordial del valor. Son cualidades irreales, aunque no idea-
les, con las cusales es frecuente confundirlos. De nuevo recurrimos a Risieri
Frondi quien nos aclara esto: '"No hay que confundir a los valores con los -

llamados objetos ideales -esencias, relaciones , conceptos, entes matema-~
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ticos-; la diferencia estid en que €stos son ideales mientras que los valores son
irreales, Mejor se veré la diferencia si se compara la belleza, que es un va-
lor, con la idea de belleza, que es un objeto ideal; Captamos la belleza, pri-
mordialmente, por via emocional, mientras que la idea de belleza se aprende

(1)
por la via intelectual",
IIl - NC INDEPENZENCIA:

Son entes parasitarios, nunca van solosg, los encontramos siempre
unidos a los bienes, Asi, hablamos de la elegancia de un traje,- de la utilidad
de una herramicnta, de la belleza de una sinfonfa, de la justicia del veredicto
de un jurado.

IV - POLARIDAD:

Se encuentran siempre separades en el valor positivo y su respectivo

antivalor o disvalor, con existencia autbnoma el valor positivo y el negativo.
Fe Az_piiD

A lo justo se opone lo injusto; a la belleza, la #ksedsd; a lo santo, lo profa-

no,... ete, Bl hombre no puede permanecer irdiferente ante cl objeto, pro-

nunciindose en uno y otro sentido, calificando lo positivo o negativo del bien,

La polaridad de los valores dice R, Frondizi, implica la ruptura de la indife~

rencia,

V - JERARQUIA:

R Los valsres se dan en una escala ascendente, el nivel mis bajo lo

oc man los valores inferiores y se va ascendiendo hasta llegar a los valores

superiores, Hste rango de los valores no tiene nada que ver con las preferen-

cias individuales, muchas veces reconocemos el valor superior aunque elija-

mos el inferior.'

os distintos criterios que se tomen para clasificarlos,han vado
Los distintos te t D lasif los,han llevad

(1) Risieri Froncizi, ;Qué son los Valores?Pig, 12,
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a formar diversas tablas de valores, algunas contradictorias enire si, Los
ii’{dividuos, los grupos sociales, tienen sus escalas de valores, no siempre
coincidentes, de ahf la imposibilidad de sefialar en términos absolutos una
escala de valores comln para todos, Se impone pues, como una realidad in-
discutible, la mayor o menor subjetividad del valor y el acierto de Protagoras
cuando dijo que el hombre es la medida de todas las cosas.

Scheler elabord una tabla de valores colocando, del inferior al supe-
rior cuatro niveleg asi: '

Valores de lo agradable y desagradable,

Valores vitales {fuerte-débil)

Valores Egpirituales: estéticos (bello - feo)

justo e injusto

Valores religiosos (santo - profano). '

No incluye en la tabla a losg valores morales porque &stos van inclui-
dos en cualquier acto positivo; no- constituyen una categoria egpecial, estg.n
contenidos necegariamente en la conducta humana, cuando ésta se orienta a la

realizacidn de un valor.

LAS NORMAS Y SUS DIVERSCS VALORES

: "Partien—do de las consideraciones anteriores, debemos acomodar las
érdenes normativas segin los valores que pretendan realizar, >

N Las reglas del trato externo o convencionalismos scciales, nc se
orientan a un valor de suprema jerarquia; antes bien, su_ radical exterioridazi
nos advierte que su fin es facilitar las naturales relaciones de los hombres,
no penetran muy nondo en la naturaleza humana, ocupando un planc superfi-

cial, sin que esto quieéra decir, que subestimemos su importancia como ins-

trumento de armonia social., Tradicionalmente se sefiala que las sudodichas
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normas estin identificadas con el decoro, la decencia, la finura, los buenos
modales, asi Recasens Siches ''ciertamente, las normas del trato social
apuntan a la realizacibén de determinados valores, a saber, de los valores que
suelen designarse con los nombres de decoro, ce decencia, de finura, de bue-
nos modales, etc, Lo que ocurre es que esos valores, que desdc luego per-
tenccen a la familia ética, esto es, a la regidn axioldgica de lo &ético, sin em-
bargo, se distinguen dentro de éstas de los valores morales sensu stricto,
de los valores que se¢ llaman de pura moralidad, Y asi, resultaria que los
valores éticos se clasificarian en tres grandes cspecies: los puramente mora-

(1) .
les, bs juridicos y los del decoro, o
Las normas morales, como tuvimocs oportunidad de sefialarlo antes al
referirnos a la diferencia entre moral y derecho, presentan una dualidad,
por una parte se refieren a la conciencia fntima del individuo, buscando la

perfeccidn de éste, y por otra, dan la cara, permitisenos la expresidn, a

la externidad de la conducta, exigiendo un hacer o no hacer, una conducta

1 |(\J=’)>\ <

AR

positiva o negativa. De otra manera, serfa concebir a la moral como un con-
junto de buenas intenciones. Una norma seri moral o inmoral en la medida que
se identifique con el valor Bondad o con la Maldad.
. Legaz y Lacambra dice que la norma moral posee perseidad (para
los escolésticos, lo que vale por si), se reduce a la posibilidad de la norma
moral basada en el puro valor intrinseco de lo gue ordena y al disvalor de lo
(2)

que prohibe, a su objetividad, al margen de toda sancidn,

El problema seré determinar en cada caso el criterio con el cual de-
bemos determinar 1o bueno o 1o malo de una sancidén, y aqui cacmos de nuevo

en el subjetivismo de los valores. (Engels, sobre ésto, afirma ''Las nociones
J

de bien y mal han cambiado tanto de un pueblo a otro y de una época a otra que

(1) Recasens Jiches, Oh. Cit, Pag. 203.
(2) Legaz y Lacambra, Ob. Cit, Pag. 413,
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(1)
a menudo. han llegado incluso a contradecirse"

\

.Lias normas religiosas son aquellas que se identifican con el valor
positivo de Santidad, su valor negativo es lo profano. Recordemos que segin
Scheler, para citar un exponente destacads, la santidad ocupa el rango méas
alto dentro de la escala de valores. Todos lcg demés valores ceden a éste
porque representa la mayor perfeccidn, para cl ''todos los demés tipos de
m>-elos, desde el genio y héroe descendiendo hasta los conductores de la
vida econdmica dependen directa o indirectamente de los modelos religiosos
vigentes, Los jefes y modelos religiosos ccnfiguran e inspiran a todos los
demés modelos v jefes (por ejemplo el héroe antiguo al héroe cristiano, la
tragedia griega a la tragedia cristiana)., Zsto se debe a que la religibdn, bajo
los factores espirituales de la historia, es mAs originaria que el arte, la fi-
losoffa, la ciencia y que, en segundo lugar, siempre precede en el tiempo a la
cultura y civilizaciin espiritual superior y, en tercer lugar, su influencia

(2)

sobre los poderes cspirituales es la mas duradera y la mis intensa'

De esa manera, justifica Scheler la mayor jerarquia de los valores
religiosos,

Hemos dejado por (ltimo los valoreg juridicos con el cbjeto de hacer
un estudio mAs detenido de ellos,

La ncrmatividad, de acucrdo a lag caracteristicas yo descritas, la
podemos dividir zn coercible y no coercible., L2 primera la congtituye el
_c?.g_recho, la segunda la forman leos otros drdenes normativos, log cuales ca-
recen de los medios iddneos y de la fuerza coactiva, capaz de imponer inexo-
rablemente la ccnducta prescrita por la normaa,

La finalidad inmediata de las normag juridicas es permitir la coexis-

tencia de las libertades individuales, procporcicnando seguridad, paz y orden

(1) Federico Engels, Anti Diihring. Pig. 82. .
(2) Max Scheler. Tl Santo, El Genio, &1 Héroe, Pag. 41,



97.

al grupo social. En la medida que el derecho logre tales fines, habré alcan-
zado el grado de eficacia que la colectividad cspera

La Justicia, la Seguridad, el Bica Coimnin son los tres valcres prin-
cipales del crcen juridico, principales porquc a ellos pueden agresarse otros
valores como la libertad individual, la igualdad humana, la sclidaridad, la
paz, y otros que el espiritu valorativc del hombre ha elevado a esa categoria.

A través de todos los tiempos, la Justicia ha sido tenida como el va-
lor juridico por excelencia, hasta llegar a hacer de ésta el principal objeto
de la Estimativa Juridica. Antes de seguir adelante, conviene distinguir las
dos acepciones que se le han dado a la Justicia, Un primer coricnido, amplio,
consideréndola como la suprema virtud, como la virtud por excelcncia, asi

Cd

cncebia

o

fue entendida en la antiguedad., Platdn la como la sintesis de los

rméas altos valcres individuales y principic  supremo del Estado y del Derecho.

Tn AristSteles encontramos igual apreciacidn en la Etica a Nicdmaco se ex-

presa asf ''Lia justicia asi entendida es una virtud completa, no cn sf, sino

por relacibn a otro. Por esta razdn, a menudc parece la justicia la mifs impor-

tante de las virtudes y més admirable inclugo que la estrella de la tarde y la

de la mafiana, Y por esta misma razdn empleamos de ordinario e¢ste prover-
(1)

bio: En la justicia se halla contenida toda otra virtud"

Este contenido lato de la Justicia encontramos en los escolésticos,

A la par, selk da un contenido con ¢l cual trabajarenics nosctros, mas
corriente, en sentido estricto, como el criterio valorative principal del De-
recho, como ha sido entendida por los jusfil8scfos en los diversos perfodos de
la historia, Asombra ver como esta idea Ze¢ Justicia ha conservado a la larga

de milenios igual contenido esencial, desde lcs pitagdricos hasta el presente,

al entenderla como relacién de igualdad, coro proporcidén entre lo que se da

(1) iiristbételes, Obras Completas. Plg, 1227
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y lo que se recibc, TRecasens Siches califica de "impresionante' la identidad
sustancial de este modo de ver la Justicia',

Radbruch llama Justicia subjetiva cuando se refiere al campo moral,
a la suma de todas las virtudes y Justicia cbjetiva, cuando se refiere al De-
recho, se traducc cn igualdad,

Domina en el campo juridico la concepcidn aristotélica que divide la
justicia en distributiva y sinalagmética, Gran parte de la Etica a Micdmaco y
de la Gran Etica, las dedica Aristdteles a analizar el contenido ce la Justicia,
para €1 lo justo es de alguna manera una proporeidn necesitando por 1o menos
cuatro términcs: dos personas y dos objetes, ''La justicia correctiva o sinalag

(1)

matica es el justo medio entre la pérdida del uno y la ganancia del otro"
La justicia distributiva, recordamos, sc refiere al reparto de honores y ri-
quezas que corresponden a los individuos de la comunidad., Hay diferencia en-
tre la idea de la justicia y el derecho, entre lo justo por naturaleza y lo justo
legal,?ste resulta de las convenciones entrc los hombres y es diferente en cada
sociedad, En el libro V, Cabftulo 10 de 1la Ztica a Nicdmaco al analizar la
equidad, dice: "por esto lo que es equitativo es justo, supericr inclusc es ge-
neral a los justo, no a lo justo en si, sino a lo justo que, por razén de su ge-
nericidad, conlleva error. La naturaleza propia de la equidad ¢stid en corregir
la ley, en la medida en que ésta resulta insuficicnte, a causa dc su caricter
general, Esta ¢g la razdn por la que no todo gqueda comprendids en la ley; so-
bre determinados casos es imposible legislor, ¢s menester recurrir, para -
precisar la ley, a una decisidn de la asamblea del pueblo. En efecto, para todo
lo que es indeteriminado, la ley no puede dar una determinacidn precisa, con-
trariamente a lc que ocurre con la arquitectura en Lesbos con el canon de plo-

mo, esta regle ¢ canon, que no es rigidc, puede amoldarse a las formas de la

(1) Aristételes., Obras Completas. Pag, 1231,
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piedra; exactamente igual, los decretos se adaptian a las circunstancias par-
ticulares'',

Otro elemento importante que sabe destacar es la alteridad de la
Justicia, tratada ya en Aristdteles, la cual hace referencia al carfcter rela-
cional y no de valores individuales, Esta altecridad o bilateralidad es una no-
ta distintiva no sdlo para la Justicia, sino para todos los valores jurfdicos.

Actualmente se habla de Justicia Social, como medic de hacer llegar
a las masas despcseldas todos los beneficios que les han sido negados a cau-
gsa de la centralizacidn de capitales por el desarrollo industrial, de mode que
puedan llevdr una existencia digna, como corresponde a todo ser humano, go-
zando las ventajas del adelanto tec’hoic’igico y cultural de nuestra épcca,

El Bien Comin es el interés general, cl de todos o de la mayorfa de
los miembros de una colectividad, a efecto de que el individuo pueda llegar
a cumplir su destino natural, Santo Tomég enfatizd la obligacidn del Estado
de asegurar el Bien Comin de la Comunidad polftica, la doctrina social de la
Iglesia ha hecho rcnacer este concepto en cl mundo actual..

La Seguridad es la certeza del orden juridico, la inalterabilidad del
Derecho al aplicarse en la misma forma a los diferentes casos particulares,
eliminandc toda arbitrariedad, Producto de la seguridad son la prescripcién
extintiva y adquisitiva, la santidad de cosa juzgada, la sancidn a la pcsesidn

4

civil, etc. Algunos estiman que la seguridad e¢s el valor jurfdico de mayor
jerarquia. Garcfa Maynez dice que la justicia es el supuesto axioldgico de
todo derecho vigente y la Seguridad es una forma de la justicia,

Carlos Cossio habla de un plexco de valores juridicos constitufdo por
siete valores: Orden, Seguridad, Paz, Poder, Cooperacidn, Sclidaridad y

Justicia, Estos valores van-en jerarquia creciente y fuerza decreciente, La

fuerza es la tendencia del valor a realizarse,
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El criierio tradicional de la justicia cntendida como igualdad entre
prestacidén y contraprestacidn, ya no responde al contenido actual del derecho
que poco a poco va superando el tabil del respeto a la propiedad privada y de
la autonomfa de la vcluntad., Asi, las teorfas impositivas, la proteccidn al
trabajador por parte de la legislacidn laboral, las leyes sobre reforma agra-
ria, la extensidn del régimen del seguro social, son muestra evidente del cam
bio en la forma de apreciar la justicia; ya no es el mero ''Dar a cada uno 1o que es
que es suyo” ac los romanos, sinc dar a cada quien lo que necesita para que
pueda vivir una existencia digna y alcance un cesarrollo pleno la naturaleza
humana, Por otra parte, la explcsibdn demografica y la tremenda miseria de
los paises subdesarrllados, en odicso contraste con la opulencia en gue viven
los paises industrializados, que son una mincria, reclama la necesidad de
dar una orientacidn social a la justicia, basgada en la solidaridad humana y
en la cooperacidn internacional efectiva, para que puedan elevar su nivel de

vida los pueblcs atrasados.:




CAPITULO VIII

LOS CONTENIDOS DE ALGUNOS SISTEMAS FILOSOFICO JURIDICOS

- -~ . ' . .
En este capitulo, analizaremos en términos generales algunos
. . e 2 T ] .
sistemas filosofico juridicos, cuatro, para ser exactos: que, por su nove
- 7 £ . . N - . S, .
dad, su cohesion logica o su influencia en los sistemas juridicos vigentes,
o en los filosofos del derecho, ameritan un estudio particular. No nos
. . -’ N Ve . -’ .
ha movido al escogerlos ningun interés personal, sino Gnicamente la
creencia, muy subjetiva, de qué representan las corrientes dominantes
en el mundo . moderno. Esto en relacién al marxismo, a Kelseny a
. ~ N e . e X
Cossio; en cuanto a Garcia Maynez, justificamos su inclusion en este
7, . . 4
capitulo por el contacto directo que hemos tenido a través de sus obras,
. - .
muy conocidas en nuestro pais, las cuales presentan planteamientos de

gran originalidad.

EL SISTEMA FILOSOFICO JURIDICO DE KELSEN

Todo estudio juridico ha de realizarse por fuerza en didlogo
con Kelsen, estas palabras que lefimos en alguna parte, encierran una
innegable verdad; éste jurista ha causado una revolucion en el derecho,
tanto sus seguidores como sus opositores son numerosos, y los eéncontra
mos en todas partes del mundo. El mismo Kelsen refiere, en el prologo
a la edicion alemana de 1934, la visién deformada que muchos tienen de su
teoria, lo cual hace que se la vincule con el fascismo, con el liberalis -
mo, con €l estatismo capitalista, con el comunismo, con el protestantis-
mo, con el catolicismo escolastico. "En una palabra -dice- no hay nin-
guna tendencia politica de la que no haya sido acusada la Teoria pura
del derecho. Esta es la prueba -ella misma no podia darla mejor- de que
ha sabido conservar su caracter de teoria ''pura'.

Nos concretaremos a exponer sus ideas principales sobre el
Derecho y el Estado, pues un estudio detenido del mismo amerita una
monografia mas extensa, algo fuera del propésito merameate esquemati-

co de este trabajo.
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Para entender mejor las ideas de Kelsen, nos referiremos bre-
vemente al movimiento neckantiano, del cual es uno de sus grandes expo -
nentes en el campo juridico, Dicho movimiento -surgi6é en Europa, en Ale-
mania especialmente, a fines del siglo pasado y principios del presente,
como una reaccién al positivismo, al materialismo y al constructivismo
romanticista} se caracteriza por una consideracion critica de las cien-
cias y una fundamentacién gnoseolégica del saber.

Las obras "Historia del Mdterialismo' de F.A. Lange en 1872
y “"Kant y sus epigonos' de Otto Liebman, escrita en 1860 sefialan el
inicio del neokantismo; este Gltimo sefialé la necesidad de regresar a
Kant para una reordenacién del pensamiento.

El neokantismo, conservando sus planteamientos esenciales,
se dividié en dos escuelas. La Escuela de Marburgo, caracterizada por
un criticismo logicista, trata de superar al Kantismo por medio de una ten
dencia racionalista y conceptualista, Busca demostrar la objetividad y ver
dad de los juicios por el examen de los conocimientos cientificos con un
criterio logico trascendental. Sus principales representantes son Hermann
Cohen, Paul Natorp y Ernest Casirer.

La otra direccién representada por la Escuela de Baden, mantie-
ne un criticismo eticista, en oposicion al formalismo de la Escuela de
Marburgo, sus fundadores Wilhelm Wildelband y Heinricht Rickert son los
creadores de la conocida clasficacidn de las cieacias en nomotéticas e
ideograficas y de la distincidn entre las ciencias culturales y ciencias na-
turales, con su consecuente transfondo axiolégico. Rodolfo Stammler y Hans
Kelsen, son algunos de los juristas mas destacados de esta escuela.

Hasta sus mas encarnizados enemigos, reconocen la coherencia
y la trabazdén 16gica de la Teoria pura del Derecho, como llama Kelsen a
su sistema jusfilosdfico. Partiendo de ciertos supuestos, establece con
rigor metddico sus conclusiones en forma irrebatible; ésto y la novedad
de su dodrina, explican _la extraordinario éxito que ha alcanzado. '"La Teo -

ria Pura del Derecho es una conquista Unica dentro de la moderna Filoso-
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fia del Derecho, Se distingue por su sobresaliente agudeza, su brillante
dialéctica y su légica inexorable'. )

Sin embargo, €l no pretende hacer filosofia del derecho, su
proposito, no llega a tanto, no busca dar una explicacién absoluta de los
problemas Gltimos del derecho; el hace teoria del derecho, es decir,
un anélisis del método y de los conceptos fundamentales; la norma juri-

dica, las personas, derecho objetivo, derecho subjetivo, la obligacib’n

juridica, la estructura jerarquica de las normas, etc.
METODO DE LA TEORIA PURA.

De acuerdo a su posicion neokantiana, parte del supuesto de que
el método es constitutivo del objeto, ésto es, que los esquemas mentales
del conocimiento determinan sus respectivos objetos, hay una relacidn
intima entre el método y el objeto, éste es correlato de aquel.

Hace una distincion 16gica entre ser y deber ser. El derecho es
norma y como tal debe estudiarse, pertenece al reino del deber ser. Eli
mina as{ las concepciones sociolégicas, las cuales pertenecen, como
las ciencias naturales, al dominio de la causalidad. Suprime también todo
elemento teleologico, en especial las consideraciones eticopoli’ticas,
porque éstas tratan al derecho de acuerdo a las finalidades que éste per-
sigue, lo cual es ajeno a la forma puramente normativa del derecho; as{
entendida la Teoria pura del derecho "Procura determinar qué es y como
se forma el derecho, sin preguntarse cémo deberia ser o como deberia

?\
- . . I . s (2} =
formarse., ©s una ciencia del dereche y no una politica juridica'. Est

o

. . . - I'd .

bleciendo la esencia normativa del dereche, la Teoria pura es el anali-
. 4. - A . . ®a .

sis logico de la nerma juridica, es pues un formalismo juridico. Las

- . . - R g ~e

investigaciones sobre los valores juridicos, sobre el fin del Derecho,

sobre la influencia del orden juridico en la sociedad, son muy importan-

{1) - (Alff Ros~ Sobre la Justicia y el Derecho- Pag. 66)

(2) - (H. Kelsen -Teorfa Pura del Derecho- Pag. 15.)
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tes, pero trascienden del campo juridico, son cuestiones metajuridicas.
El objeto del derecho es la norma juridica positiva y sus supues

tos 16gicos; cae en un logicismo juridico.
ESTRUCTURA DE LA NORMA JURIDICA.

La norma juridica no es, como decia Kant, un imperativo hipo -
tético; sino que la norma juridica es una proposicién hipotética. Consta
de un antecedente o hipdtesis y de una consecuencia juridica vinculadas
por la imputacién. La férmula de la norma juridica est Bajo ciertas
condiciones, un hombre debe realizar una conducta determinada (Norma
secundaria); si no la realiza, otro hombre, 6rgano del Estado, debe im-
ponerle actos coercitivos ( Norma primaria }: Notamos como en la fér-
mula anterior, la norma primaria es la que sefiala la coercion, elemen-
tos que no puede faltar en el derecho. L.a norma secundaria es la que se-
fiala la hipotesis, condicién necesaria para que funcione la norma prima-
ria.

1 acto de coercidn es una consecuencia imputada a una condi-
cion prevista. Las normas juridicas que no sefialan una sancién o sea
que carecen de la norma primaria, no con derecho propiamente , pueden
ser un deber moral con pretensiones de norma juridica o una falta de
técnica legislativa; repetimos que la sancién puede encontrarse en un
cuerpo de leyes aparte; no necesariamente debe formar un sélo cuerpo
C‘o_.r-i la norma secundaria, pero siempre debe referirse a la hipdtesis o
nOr'ma secundaria. El hecho ilicito no es, como se cree tradicionalmente,
una violacién del derecho o una negacién de éste, sino la condicién de
una consecuencia determinada por el derecho. "Definiendo el hecho il{-
cito como la condicién de la sancidén, la Teoria pura lo introduce en el
interior mismo del sistema juridico .(1) Como puede verse, ésto ya fue
sefialado por Binding para lo penal, Kelsen lo amplia a todo el campo

. L e
juridico.

(1) - (Kelsen - Ob. Cit. Pig. 88.)
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El concepto de imputacion es esencial en el analisis Kelseniano,
en las ciencias naturales existe la causalidad, en las mo rmativas existe
. . . - - . . s . . - Lo
la imputacion, ambos principios tienen la forma de juicios hipotéticos,
pero su naturaleza es diferente.
- « - A . sq .
La imputacion es la relacion que existe entre un acto ilieito y
o . . . g . «
la sancion} sirve para relacionar dos conductasj acto ilicito y sancion,
. . ’
En las ciencias naturales, la causa produce el efecto, éste es
. ' - - .
causa a su vez de otro efecto, y asi se prolonga indefinidamente una ca-
dena de causas y efectos. Con la imputacidn sSlo hay dos eslabones: el
acto ilicito, al cual se le imputa una sancidén o, en lo moral, el acto bue -
no que merece gratitud o el acto malo que merece penitencia.
. .~ . .’ . - e
Hay dos clases de imputacion: imputacion normativa € imputacion

personal.

IMPUTACION NORMATIVA: La imputacidn de una consecuencia juridica
a un supuesto juridico: Al motorista que se pase el seméaforo en luz roja

. ’ . . .
se le aplicaran veinticinco colones de multa.

IMPUTACION PERSONAL: Es la vinculacién normativa entre el sujeto
y el objeto del deber ser, es la individualizacidén de la norma. Pedro se

pasé el seméaforo con luz roja, deben aplicarsele ¢ 25.00 de multa.

DERECHO OBJETIVO Y DERECHO SUBJETIVO.

I.a teoria juridica entiende al derecho objetivo como un conjunto
de normas, reglas que imponen deberes y conceden facultades; y por
derecho subjetivo a la facultad que tiene el sujeto de pretensiones para

hacer valer sus derechos; el derecho subjetivo asi entendido, es anterior
al objetivo, pues el hombre prirmero conoce las facultades que se le conce-
den y, sdlo con posterioridad llega a concebir el derecho como norma o

como el ordehamiento estatal que garantiza aquellas. As{ se llega a sos-

tener que es un interés 6 una voluntad protegida por el derecho. Kelsen
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ataca el dualismo entre derecho objetivo y derecho subjetivo cuya Gnica
finalidad, dice: es confinar, poner limites al derecho positivo, Con tal
distincidn, afirma, se pretende proteger la propiedad privada para evi-
tar que desaparezca del orden juridico, pues el fundamento de derecho
subjetivo es la supremacia de la libertad individual y de la autonomfia de
la voluntad, conceptos en los cuales estid comprendido siempre el respe -
to vy la garantia a la propiedad privada. Kelsen, al hacer la critica al
dualismo D, objetivo; - D. - Subjetivo, empieza por desarrollar el con-
cepto de deber juridico, como. la particularizadién hormativa en el sujeto
a cual se le impone un determinado comportamiento. L.a norma responsa-
biliza a un individuo por un acto ilicito, aln cuando, en ciertos casos, tal
individuo no haya cometido ese acto. No hay, no puede haber, relacidén
entre el deber juridico y el moral, puesto que aquel es la norma vista
desde la conducta a que esta obligado un cierto individuo. Hay derecho
subjetivo cuando la norma fija como una de los supuestos para que se apli
que la sancidn, una manifestacién de voluntad: accidn judicial, denuncia,
acusacién, queja, de parte de la persona afectada por el acto ilicito. Sin
embargo, el sefialar derechos subjetivos no es algo esencial del orden
juridico, lo Unico verdaderamente esencial es que sefiale un deber juridi-
co vy la sancidon correlativa. Podemos suponer un orden juridico que no
sefiale derechos subjetivos. Esto se debe a que los sistemas capitalistas
conceden prioridad a la propiedad privada, de ahi que la nocién de dere-~
cho subjetivo haya casi . desaparecido en el Derecho Penal, donde el pro-

cedimiento no necesita el impulso procesal de los particulares.

Consecuencia: el derecho subjetivo es un aspecto del derecho objetivo,

. . . - . . . -, .’
en cuanto permite a ciertos individaos la participacion en la creacion del
derecho, en la individualizacion de la responsabilidad a un individuo con-

creto. El derecho objetivo abosorve el subjetivo, pues es aquel el que

sefiala el deber juridico.
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PERSONA JURIDICA:

El hombre, la persona fisica, es un concepto bioldgico; es un
complejo fisioldgico y sicolé‘gi'co; no es urla nocién juridica., La persona
juridica tanto individual como colectiva, es un centro de imputacién, es
un conjunto de deberes juridicos y facultades, en otros términos, para
el derecho la persona es un conjunto de normas. La persona fisica es
el lugar de coincidencia de un orden juridico parcial formado por una
gran cantidad de derechos y deberes aplicables a un sélo individuo en
particular, La persona es un concepto artificial del derecho, el cual sirve
para sustentar el objeto del derecho gue es la conducta del individuo.

Lo mismo se aplica a la persona moral o colectiva, es ia uni-
dad de un conjunto de normas; a veces comprende un orden juridico par-
cial, cuando se trata de un sindicato, de una sociedad, de una corpora -
cidn, a veces comprende un orden normativo total, cuando se refiere

al Estado.

- 7 . . . . .
Conclusion: La Teoria pura considera, tanto a la persona indivi-
dual como a la colectiva, como la personificacién de un orden juridico

total o parcial. Es una construccidn artifical del derecho.
DERECHO PUBLICO Y DERECHO PRIVADO,

Se acostumbra hacer la distincién entre el derecho piblico y el
privado, en cuanto el primero es una relacion de desigualdad, de subor-
dinacidén y en el privado hay relacion de igualdad., Para Kelsen, tal dife-
rencia no es tan fundamental como se ha querido ver por la ciencia del
derecho; es Gnicamente un distinto modo de creacién del derecho, pues
el derecho publico surge de la autorizacion del orden juridico a determi-
nados individuos, que actian como Srganos del Estado para que puedan
obligar a los subordinados a través de declaraciones unilaterales de vo=

luntad, asi en los actos administrativos, en los actos procesales, en las
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LS
leyes penalés. En el derecho privado, los individuos, democraticamente
. 2 . E - .
crean por si las normas que daran origen a los distintos derechos y =
obligaciones entre ellos, Pero en ambos caso$, los actos creadores
” . . . . . . .
de derecho,ain con distinto origen, son imputables al orden juridico es-

tatal. Hay pues, una coincidencia'esencial entre los dos.

LA VOLUNTAD JURIDICA,

Hay una gran diferencia entre la voluntad sicoldgica y la volun;
tad juridica. La primera pertenece al reino del ser, esta en la concien-
cia del individuo, hasta ella no puede llegar el derecho. La voluntad ju-
ridica es un proceso mental, es un caso de imputacién normativa, es el
enlace de dos hechos que hace la norma, su fundamento reside en la
conducta intraindividual.

De tal modo que hay discordancia entre lo que se quiere y lo
que el derecho nos atribuye como querido. Por ejemplo, en un contrato
A se obliga, por un precio determinado, a entregar un objeto B. A la
hora de hacer efectivo el contrato, se aplican una serie de normas en
relacién al plazo, a la culpa, al dolo, al caso fortuito, al cumplimiento
ejecutivo de la obligacién, a la interpretacién de los contratos y otras,
que no se querian o que eran desconocidas, en la mayoria de los casos
por las partes y, por lo tanto, no son sicolégicamente queridas.

También la diferencia que hace el derecho entre errores discul-
pables ( producen nulidad relativa ) y errores indisculpables { producen
nulidad absoluta o inexistencia ) , carece de base sicolégicamente, pues -
to que cualquier error constituye un vicio del consentimiento y debe dejar
sin efecto el acto jurfdico., Pero el derecho, atendiendo a razones de se-
guridad, califica en forma diversa tales errores. Desde el punto de vista
sicoldgico, no tiene base 1:; distincién juridica entre error esencial y
error accidental o entre error de hecho y error de derecho.

Otra diferencia, es la distincién entre voluntad de declarar y
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la voluntad de cumplir. Para el caso, cuando A suscribe un documento de
clarando que se da por recibido de una cantidad de dinero, que pagara
en:tal plazo, no importa que en ese momento, esté pensando alzarse

con el dinero o que no tiene como pagarloj al derecho le interesa su decla
_ra.cién, aunqgue sea de una voluntad inexistente.

Por altimo, en las personas colectivas, vemos como ¢l derecho,
les imputa actos voluntarios, algo sicoldgicamente imposible, dado que
éstas son incapaces de actuar por si. Sin embargo, el orden juridico,
artificiosamente, atribuye al ente colectivo la voluntad de la 'mayorfa o

de todos sus componentes.
LA PIRAMIDE JURIDICA.

Es. esta una de las construccicnes jurfdicas mgs originales
del sistema Kelseniano y, también, una de las mas aceptadas. Para su
consecuentes, debe aclararse que es una elaboracién de su discipulo
Merkel, con base en los desarrollos.de Kelsen, sobre la estructura jeré}-_
quica del orden juridico; de modo que en el terreno juridico, ésta elabora-
cién sobre la composicion unitaria del orden juridico, esconocida por to-
do el mundo como la pirdmide juridica de Kelsen,

El orden juridico se nos presenta como un complejo de normas
de diferentes clases: sentencias, contratos, leyes secundarias, leyes
constitucionales, reglamentos, que estan destinados a coordinar el com-
portamiento de los individuos imponiendo, coactivamente si es necesario,
pautas de conducta. Pero este caos normativo sdlo es aparente, pues al
analizarlo en forma detenida, observamos que las normas conservan entre
s{ un ordenamiento jerirquico, en el cual las leyes de los planos inferio-
res son mas generales y sirven de fundamento a las situadas en planos
superiores, que poco a poco van limitando su campo de accién, hasta
llegar a2 las normas individualizadas, es decir a la particularizacidn de
la norma en el caso concreto. De modo que las normas juridicas de un

Estado cualquiera constituyen un sistema, regido por relaciones de coordi
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e .
nacion y dependencia.

o

- En la base de la piramide se encuentran las leyes constituciona-
les, contenidas en la Carta Magna, Ley Fundamental, Constitucidén o cual-
quier otro nombre con que se le conozca. Son las de mayor jerarquia

y las mas generales. En ellas estin contenidas las regulaciones fundamen
tales del orden jurfdicé estatal. Establecen los principios basicos para

la formacién de las demas normas, para la organizacién del Estado,

para la interdependencia de los diversos organos, la forma de gobierno,
los derechos y deberes fundamentales de los individuos y los de los ciu-
dadnos en particular.

El enlace entre los diferentes estratos normativos es, principa_l
mente, de fundamentacidn, una norma se funda en otra cuando se forma
de acuerdo al proceso determinado en ésta para su creacién, En el nivel
inmediato superior estan las leyes secundarias; entre nosotros las conte -
nidas en los Cddigos, la Ley de Impuesto sobre la Renta, Ley de Migra-
cién, Ley del Régimen Politico, etc. Estas normas dependen de la Ley
Fundamental, en cuanto desarrollan los principios generales que ella
establece, sin contradecirla. Tienen menor amplitud, puesto que su fun-
cién es desenvolver determinados campos de las leyes constitucionales:
El Cédigo de Trabajo, las relaciones arménicas entre el capital y el tra-
bajo, el Cédigo Penal, la descripcién de los delitos, las penas su aplica-
cién; la Ley de Migracién, el control de las personas, nacionales y ex-
tranjeras, que entran y salen del territorio, etc.

El siguiente lugar, lo ocupan los reglamentos. Estos desarrollan
los principios de las leyes secundarias, encargéndose de describir en
detalle aquellbs aspectos indispensables para la aplicacién de las leyés
secundarias; es evidente entonces que su ambito de aplicacidén es més
restringido.

Las ordenanzas, o sean las disposiciones normativas emanadas

de las autoridades locales, ocupan el siguiente estrato.
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En el vértice de la piramide, estd la norma juridica individua-
lizada; tiene un campo de accién reducido, pues en ella se subsume el
caso concreto y estd subordinada a todas las demé&s normas juridicas,
Entre las diferentes especies de normas individualizadas estan los con-
tratos, la sentencia, el a}cto administrativo, las declaraciones unilatera-
les de voluntad { Testamento ).‘

Problema importante es determinar quien sostiene a la Constitu-
cidén, como fundamento del orden juridico. Para explicar esto recurre
a una premisa légica, a la Constitucidén en sentido 16gico juridico que man
da la obediencia a la Constitucién originaria. Tiene que recurrir a tal
explicacidén l6gica, pues no puede recurrir al fundamento sociolSgico,
el cual antes ha calificado de metajuridico.

Esta norma fundamental es una hipétesis bésica, por la cual ala
voluntad del primer constituyente € le concede un caracter normativo,
aqui estd la fuente del Srden juridico.

Sin embargo, Kelsen dltimamente ha modificado su tesis respec-
to a la norma fundamental, sosteniendo que la constitucién se asienta
sobre el Derecho Internacional. Este es el soporte de los distintos dere-
chos nacionales. Esta tésis es mas consistente, mas defendible que la
de constitucidn en sentido 16gico juridico.

A todo el sistema Kelseniano, se le critica su excesivo logicismo,
sirl'z tomar en cuenta que el derecho como conducta humana que es, partici-
pa tanto del mundo del ser como del deber“ser, los dos planos son in.:s.epa-

rables,

CARLOS COSSIO,- LA TEORIA EGOLOGICA DEL DERECHO.

Las ideas fundamentales de este jurista argentino se encuentran
contenidas principalmente en su obra La Teoria Egoldgica del derechb
(1944). Ha escrito otros libros, en los cuales desarrolla diversos aspec-
tos de su Teoria, entre los que podemos mencionar: La plenitud del orde-

namiento juridico; el Derecho en el derecho judicial; Norma, derecho y
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filosoffa; Teorfa de la verdad juridica.

Dentro de la linea filosdfica Kelsesiana, Cossio introduce mati-
ces existencialistas, de modo que reelabora muchas concepciones de aquel,
ampliandolas. Aunque muchas de sus ideas son polémicas, no puede negar
se la extraordinaria difusidén que han tenido en el mundo juridico, para

orgullo de latinoamérica.
OBJETO DEL DERECHO.,

Al hacer la clasificacidn de los objetos, distingue las siguientes
zonas ontoldgicas: de los objetos naturales, de los objetos ideales, de los
metafisicos y de los culturales.

1l mundo de la cultura, en oposicién al de la naturaleza, presenta
una estructura peculiar. En los objetos culturales cabe distinguir un subs
trato ffsico, fendmenico, del cual tenemos conocimiento a través de una
intuicidén sensible, Ej. el marmol de que estd hecha una estatua; la tela y
los colores de un cuadro, la piedra que forma un hacha primitiva; las on-
das sonoras que forman una sinfonia, etc., pero al mismo tiempo, encon-
tramos en tales objetos un contenido espiritual que no tienen los objetos
naturales, el marmol que forma la estatua, no es el puro marmol; la pie-
dra del hacha primitiva no es la simple piedra, sino el sentido, la finali-
dad que va inmersa en los objetos culturales; en éllos se unen las caracte -
risticas de realidad (pues lo percibimos por los sentidos), experiencia
(tomamos contacto con él a través de su contenido empirico) y valor {tanto
en su aspecto positivo como en su desvalor). La relacién entre el sustrato
y el contenido de capta a través de un movimiento dialéctico, pues "com-

(1)
predemos el sustrato en su sentido y el sentido en el sustrato" en movi-
miento circular indefinido hasta que el espiritu considera haber capado debi-
damente el objeto. Por eso el conocimiento de los objetos culturales no se
agota al primer contacto con ellos, antes bien, cada acercamiento enrique-~

ce el sentido de ellos con menos facetas, antes inadvertidas.

(1) (T.C. Cossio-Teoria de la verdad juridica- Pag.65)
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A su vez los objetos culturales se dividen en mundanales y egolé_
gicos. Mundanales son aquellos que estan formados por un pedazo de natu-
raleza, sea que esta haya o no sufrido la intervencién de la actividad manual
del hombre; una vasija, una silla, un libro, una valva de molusco que usa-
mosde cenicero,un arbol que marca el limite entre dos predios, en éstos
dos Ultimos casos, el substrato ratural esta inmutable, pero el hombre
les ha agregado contenido espiritual.

"En esos objetos mundanales, la vida humana salié de si misma,
se extravertié y se hizo mundo, dejando algo de ella misma -un astro - afuera.
Los objetos mundanales son, con este alcance, vida humana objetivada., Vi-
da plenaria, no vida biologica, pero vida plenaria objetivada, en cuanto
que al substrato de estos objetos los capta la misma intencionalidad objeti-
vante de la intuicidn de la naturaleza"f t)

Los objetos egoldgicos son aquellos cuyo substrato es la conducta
humana cuando apreciamos que tal proceder es correcto o incorrecto, justo
o injusto, ordenado o desordenado, moral o inmoral, estamos dando un sen
tido a la conducta que hemos apreciado por medio de nuestro sentido. La
conducta es libertad fenomenizada, en cuanto tomamos conocimiento de ella
sensiblemente, pero este hecho de la libertad de la conducta debe entender-
se como posibilidad, o sea que puede ser esto o aquello, dentro del ambito
de la compatibilidad, de lo no contradictorio. L.a conducta como posibilidad
es un deber ser existencial, es en todo caso un poder dirigido hacia algo,
con criterio finalista.

Ahora bien, el derecho es conducta o, para citar a Cossio, ''es
vida humana viviente''. Pero no toda la conducta es derecho y para llegar
a la total aproximacién del objeto juridico, el jurista argentino recurre a
DEL VECCHIO y nos dice que lo juridico es la conducta en su interferencia
intersubjetiva de acciones posibles, subrayando que la intersubjetividad debe
entenderse como alteridad juridica, en cuanto al acto de una persona, en

tanto estid prohibido o permitido, lo pone en relacién con otra u otras perso-

nas como coparticipe, resultando un fenémeno total. Asi, el ser del derecho

(1) - (Ibid- Pag. 70)
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es conducta en cuanto se presenta bajo el signo de lo impedido o de lo per-
mitido. "El Derecho como la moral, abarca toda la conducta y toda accién
contiene su aspecto juridico y su aspecto moral independientemente, pues
cada accién puede ser captada como conducta en interferencia intersubjetiva
o como conducta en interferencia subjetiva‘l/(l)

Resumiendo lo anterior:

a) El derecho es conducta en interferencia intersubjetiva.

b) La libertad es un contenido esencial del derecho.

c) El derecho toma en cuenta todas las valoraciones humanas.

d) La impedibilidad como caracter de la conducta, supone la

posibilidad de la coaccidn.
ESTRUCTURA DE LA NORMA JURIDICA.

Cossio considera que la norma no tiene una estructura hipotética,
como dice Kelsen, sino que la norma es un juicio disyuntivo. Para Kelsen
la norma se formula: Si a es, debe ser B; Para Cossio la formula es: Dado
A, debe ser B, dado no B, debe ser S.

La norma se forma de dos partes o momentos, la endonorma
(normas secundaria de Kelsen) y la perinorma (norma primaria para Kelsen),
esto es un gran mérito pues concede la debida importancia a la endonorma,
norma secundaria o hipétesis, que Kelsern habia olvidado al poner en un
plano relevante la norma primaria.

La norma se enuncia asi: Dado un hecho en su determinacién tem
poral (1), debe ser (2) la prestacidn (3) por alguien obligado (4) frente a
alguien pretensor (5) ENDONORMA .o (6) dada la no prestacion (7) debe
ser {2) la sancién (8) a cargo de un drgano obligado (9) frente a la comunidad

pretensora (10)

PERINORMA.

. ’
Como puede apreciarse es este un esquema mucho mas completo

(1) - C. Cossio- Ibid - Pag. 82.
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que abarca tanto la conducta licita como la ilicita. Los diez elementos an-
tes seflalados deben aparecer necesariamente en toda norma. Entre ellos
deben distinguirse a los elementos funcionales: la conjuncién o (6) y el
deber ser (2) y los elementos variables o entitativos que son los restantes,
los cud es representan realidades juridicas, contenido empirico que es
necesario llenar.

“n (1) tenemos el hecho antecedente, la determinacién tempo -
ral que hace que la conducta tenga relevancia juridica. Puede ser un acon-
tecimiento de la naturaleza (avulsién, inundacidn) ¢ un acto humano (dado
un contrato o realizado un robo)

El deber ser (2) es la conducta como libertad, con calidad valora
tiva.

La prestacion (3) es el deber juridico, a que esta obligado el su-
jeto pasivo de la relacion juridica y determina la posicién del sujeto en el
campo de lo licito o de los i'lfcito; no matar, pagar el precio, ejecutar la
obra convenida, respetar el honor de los demés, etc.

La relacion de alteridad, los sujetos que enlaza la norma estan
representados en los numeros (4) y (5), sefialan el sujeto de obligaciones
y -1 de pretensiones, respectivamente.

La cépula o (6) expresa la constante que determina el caracter
disyuntivo de la proposicién juridica; es un elemento fundamental pues infor
ma del caracter propio del juicio que contiene dos posibilidades Unicamente,
con exclusién de cualquier otra: P o no P (prestacion o incumplimiento de
ésta) Matar o no Matar; cumplir el contrato o no hacerlo.)

La no prestacién (7) hace referencia al entuerto o hecho ilicito
al cual se imputa la sancién.

. La imputaciéon mormativa de Kelsen la encontramos en los name -

ros (8) la sancidn (9) por un Srgano (10) del Estado.
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PLENITUD DEL ORDEN JURIDICO.

En este punto se enfoca el problema de las llamadas lagunas del
derecho, ésto es, de ciertos casos que no han sido previstos por el legis-
lador y que se presentan a conocirniento de juez, el cual no encuentra el
molde legal en el cual plasmar el fenémeno juridico que ante €l se presen-
ta. Para Cossio no existen las lagunas en el derecho, dado que el ordena-
miento juridico faculta al juez para dictar la norma individual aplicable
a cada caso y dado que el juez se encuentra en la forzosidad de fallar, con-
denando o absolviendo en el caso subjudice. En resumen, no hay lagunas,
porque hay jueces. En los casos de lagunas el problema no es propiamente
de 16gica, sino' de axiologia, sobre todo en el campo penal, pues el juez con
sidera que ciertos casos deberfan estar penados y no lo estan, viéndose
en la situacidn de abs;olver, a causa de lo que para él es una omisién del
legislador. Sin embargo existe un axioma juridico que entre nosotros es
de jerarquia constitucional "Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no
manda, ni a privarse de lo que ella no prohibe -Art. 152 C. P., es decir
lo que no esta prohibido estd permitido, con lo cual se agota la bisqueda
de la norma aplicable, pues, en principio, todos los actos son permitidos,
licitos. Por otra parte, entre nosotros el juez no puede abstenerse de juz-
gar, so pena de cometer p‘revaricato -Art. 284 Pr- ni bajo el pretexto
de ""oscuridad, insuficiencia o silencio de la 1eyf’ Y el Art. 421 Pr. seiiala
los criterios, en defecto de la ley, en los que deben fundarse las sentencias
"docirinas de los expositores del Derecho, consideraciones de buen sentido
y razén natural'. As{ también, cuando el Art. 24C sefiala como criterio
de inferpretacién el espiritu .general de la legislacién vy la equidad natural'.
Estas citas abonan la posicidon de Coss\io sobre la plenitud del orden juridi-
co, el cual constituye una esfera hermética que juzga la conducta toda del

hombre, sin que pueda hablarse de lagunas legales.
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LO5 VALORES JURIDICOS.

Al hablar de los valores juridicos menciondbamos que Cossio
no concibe la exitencia de un sdlo valor juridico, sino de un plexo de valo -
res jurfdic-os los cuales se distinguen de los otros valores {morales, reli-
giosos) por su bilateralidad, como conducta intersubjetiva que es el dere -
cho.

Los valores no estan dispuestos en forma lineal sino radiada,
teniendo en el centro a la Justicia, la cual es una especie de sombra que
acompafia a los otros valores.

Cossio enumera y describe asi este plexo:

"El orden que recae sobre el plan de vida contenido en la coexis
tencia y en su valor; siendo la anarquia su desvalor'",

"La seguridad, q_.ue recae sobre la coexistencia en cuanto cir-
cunstancia, y es su valor, siendo la inseguridad como peso de la fuerza
bruta, su desvalor'.

"E] poder, que recae sobre la jerarquia contenida en la coexisten-
cia y es su valor, siendo la impotencia su desvalor'.

"IL.a Paz, que recae sobre la coexistencia en cuanto unién y es
su valor, siendo la discordia su desvalor''.

"La cooperacidén, que recae sobre la autonomia personal conteni_
da en la coexistencia, y es su valor, siendo la masificacidn su desvalor."

"La solidaridad, gue recae sobre la coexistencia en cuanto suerte
en comun y es su valor, siendo el aislamiento su desvalor'.

"Y la justicia, que toma la coexistencia como razdn suficiente

1
y ¢s su valor, siendo la injusticia su desvalor'.

LA TEORIA MARXISTA SOBRE EL ESTADO Y EL DERECHO

La sbla circunstancia de servir de fundamento para los sistemas

(1) - C. Cossio -Ibid- Pag. 84.
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juridicos de numerosos paises europeos, asiaticos, e incluso de América,
justifica por s mismo el ana’,lzi_sis,y comentario de los principios fun&a -
mentales del marxismo por lo menos desde su aspecto juridico politico.
Ademaés su influencia se hace sentir aﬁn{_ en aquellos paises que pregonan
mantener ideas liberales,

La teoria marxista es una creacién de los alemanes Carlos
Marx (1818 - 1883 ) y Federico Engels ( 1820 - 1895 ). Posteriormente
Vladimir Ilich, __Lenin, ruso, (1870 - 1924 ), hizc aportes de importancia
a las deas de aquellos. El gran desarrollo que ha tenido el marxismo en
todo el mundo en los Gltimos tiempos, ha traido como consecuencia natu-
ral, el aparecimiento de numerosos autores y comentaristas de tendencia
marxista, algunos no del todo coincidentes con las ideas clasicas de Marx
y Engels. Las resoluciones de los congresos de los Partidos Comunistas
de los distintos paises, y en especial de la URSS, son de mucha importan -
cia para la comprensidn del marxismo.

Las fuentes del marxismo son la filosofia clasica alemana, la
economia politica inglesa y el socialismo francés; sin embargo conviene
recordar que, tal como lo habia sefialado Lenin, existen grandes diferen-
cias de principio entre el marxismo y sus fuentes tedricas.

De la filosofia alemana, debe destacarse principalmente la in-
fluencia de Hegel, del cual toma el método dialéctico o sea de que la idea
se desenvuelve en base a contradciones y cambios cualitativos y cuantita -
tivos y de Feuerbach, representante del materialismo metafisico, frente
al idealismo hegeliano.

La economia politica inglesa sirve de fundamento a Marx quien
toma como base las elaboraciones de David Ricardo y Adan Smith, espe-
cialmente en lo referente al valor del trabajo, al valor de uso y valor de
cambio, al proceso de circulacidn de las mercaderias, etc.

Los socialistas franceses hicieron duras criticas a la sociedad

de su tiempo, por la despiadada explotacion que sufrfan ios.trabajadores;:
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el desarrclb industrial, en Inglaterra y Francia en especial, habia produ-
cido grandes concentraciones humanas cerca de las zonas industriales,
las fabricas funcionaban en pésimas condiciones higiénicas, con malos
sistemas de seguridad, los horarios de trabajo de doce a dieciseis horas,
los salarios bajos, las mujeres y los nifios trabajando en condiciones méas
precarias aln. El liberalismo econdmico habia dejado a los capitalistas
como amos y seflores, con amplia facultad para imponer a la clase econd -
micamente débil, las condiciones de trabajo. Como reaccidén, surgen las
ideas de los socialistas Francisco Maria Carlos Fourier, Claudio Enrique
Saint-Simon, Robert Owen, franceses los primeros, inglés el Gltimo, to -
dos ellos de familias acaudaladas, quienes critican duramente la injusticia
del régimen imperante, sugiriendo medidas y llevando a la practica ideas
tendientes a cambiar la miseria y la inmoral explotacién que sufrian las
clases desposefdas, por medio de libros, conferencias, colonias obreras,
etc.

Los marxistas llaman socialismo utdpico a ese movimiento por -
que a pesar de la dura critica al sistema capitalista, de la simpatia, para
los trabajadores y de su deseo de cambiar la despiadada situacidén que
aquellos padecian, no llegaron a comprender la objetividad de las leyes
del desarrollo socialy la funcidn que tienen las condiciones materiales de
la sociedad como motores de tal desarrollo. Cafan en el idealismo al desli
garse de la realidad social, haciendo descansar las contradicciones del
capitalismo en la ifnperfeccic’m de la naturaleza humana.

El marxismo se destaca ante todo como un sistema armodnico,
cientifico que-explica las leyes objetivas que rigen el desarrollo social.

Marx y Engels examinan el papel del Estado y del Derecho como
supraestructuras destinadas a matener la base econér.nica, los pr'ii;i'legios
de la clase poseedora de los medios de produccién. Existe una est'r'u‘ctgr a
econémica propia de cada estado de desarrollo social, la cual condiciona

la moral, la religidn, el derecho, el arte y todas las demé&s manifestacio -
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nes que no vienen a ser sino supraestructuras, condicionadas por la base
econdmica. Asi la sociedad escavista tuvo su arte esclavista, su filosoffa
esclavista, la sociedad capitalista tiene su moral, su religién, su dere-
cho etc. capitalistas.

3in embargo, las supraestructuras no tiene un papel pasivo,
sino que influyen sobre la estructura econdmica, directa o indirectamente,
acelerando o retardando ¢l desarrollo de la sociedad. Por ejemplo, el
Estado capitalista es un arma destinada a reprimir la lucha del proletaria-
do que trata de lograr el poder politico, y asi retardar el desarrollo revo-
lucionario de la sociedad. Engels sefiala: "El desarrollo polftico, jurfdico,
filoséfico, religioso, literario, artistico, etc, se basa en el desarrollo
econémico. Pero todos ellos ejercen tambien influencia unos sobre otros
y sobre la base econdémica." (1)

La dialética materialista es la doctrina filosofica que trata de
las leyes mas generales del desarrollo de la naturaleza, de la sociedad
y del pensamiento humano, segin Engels.

La naturaleza en sus infinitas manifes taciones sz refleja en el
comportamiento de la sociedad y del hombre. Aquella es lo primario, éste
lo secundario, pero tal reflejo en la mente humana no es algo estatico,
sino dindmico, es una sucesidn indefinida de afirmaciones y contradiccio -
nes. En ningﬁn campo del conocimiento humano existen las verdades eter-
nasj la teoria del conocimiento es una aproximacioén constante entre el
sujeto cognoscente y el objeto cognoscible, que a cada momento nos pre-
senta nuevos matices. El avance del conocimiento cientifico nos ensefia
que aquello que tenfamos por verdad absoluta, tiene caracter relativo. En
el Capftulo IX de su obra conocida como el AntiDiihring, bajo el titulo de
Moral y Derecho Verdades Eternas, Engels analiza el tema de las verda-

s . Id 2. I .
des absolutas en las matematicas en la astronomia, en la fisica, quimica

(1) - ( E1 Capital T. III, Cartas )
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biologia, en las ciencias histdricas, etc., llegando a la conclusidn de que
” . - .
aun aquellos conocimientos que se tenian por mas firmes, como verdades
” . - N .
eternas, son producto de la época en que se vive y el avance cientifico

tiene a modificarlos.

ORIGEN DEL ESTADO

El Es-ta‘do no ha existido siempre, éste aparece cuando la socie-
dad humana llega a un periodo de desarrollo; cuando aparece la propiedad
privada y surgen en la sociedad dos clases antagdnicas: explotadores y ex-
plotados.

Antes de llegar a la formacién del Estado, todos los pueblos
han pasado por el periodo de la comunidad primitiva que se caracteriza

N

por la apropiacién directa de los productos que ofrece la naturaleza. Las
ocupaciones principales del hombre eran la recoleccidén de frutas, éemi -
llas, hierbas, raices y formas sencillas de caza menor. Dependfan dnica-
mente de la piedra y el palo, andaban desnudos, a merced del frio, de los
animales y del hambre, pues sus métodos de vida no le aseguraban una pro
teccién eficaz de las fieras, ni una alimentacidén permanente. Posterior -
mente aprende a fabricar hachas, cuchillos, mazas, de piedra, a vestirse
con pieles, a vivir en cavernas. Miles de afios después comenzd a fabri -
car toscos utensilios de barrc y a cocer sus alimentos.

Los hombres vivian en pequefios grupos humanos, némadas, los
utensilios que usaban, las viviendas, los alimentos, eran de propiedad
colectiva. El1 grupc estaba al mando de un jefe, vardn o hembra. En este
periodo no podfa haber desigualdad humana, y en consecuencia no habia
explotacion para el hombre.

En su desarrollo ulterior la sociedad humana llega al periodo
de comunidad gentilicia. Los hombres perfeccionan los instrumentos de
caza y pesca, construyen casas con troncos de adrboles, piraguas, aparecen

los primeros tejidos. Hay ya una primera divisién del trabajo, los hom -
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bres se dedican a la caza y la pesca y las mujeres y nifios a la recoleccién
de frutas, rafces, cereales, a preparar los utensilios domésticos.

El grupo es’té unido por el vinculo del parestesco, se vuelve
sedentario. En un principio el parentesco sigue la linea materna, debido
al predominio social de la mujer en la gens. Posteriormente por causas
de variada naturaleza -econdmica, sociales,sexuales, etc - el parentesco
sigue la linea paterna.

La gens estaba bajo la direccidon de un jefe; las mas numerosas
no pasaban de unos cuantos centenares de miembros. La jefatura era elec
tiva, no tenia -r;ing&n aparato coercitivo, su autoridad dependia de sus cua-
lidades personales: valentia, saber, habilidad para el desempefio de las
distintas tareas. '"El mas ruin polizonte del Estado civilizado tiene méas
"autoridad" que todos los investidos con el poder en la gens reunidos; pero
el principe mas poderoso, el mas grande hombre o politico guerrero de
la civilizacidn, puede envidiar al menor jefe gentil del respeto espontaneo
y universal gue se le profesa. Kl uno se mueve dentro de la sociedad; el
otro representa algo exterior y superior a Ella'. (1)

En la gens, los miembros gozaban de iguales derechos, no habfa

AN
clases; los asuntos comunes se ventilaban en asambleas, en las cuales
se discuifan ampliamente los problemas, con participacion directa de to-
dos los miembros "La gens es la forma primaria de la organizacién so -
cial propia del régimen avanzado de la comunidad primitiva; se trata de
un grupo de individuos unidos por lazos de sangre, el trabajo colectivo
: . (2)
y la comunidad de bienes"

La gens se agrupé en comunidades mas amplias, formando

tribus. Cada tribu tenia su propio territorio, sus dioses, su dialecto, se.

gobernaba por un Consejo formado por los jefes de las diferentes gens,

’

(1) - Federico Engels -El Origen de la Familia, de la Propiedad Priva-
da y del Estado..

: ' \
(2) - (Alexandrov - Teoria del Estado y del Derecho - Pag. 40.)



el cual se reunia generalmente en presencia de todos los integrantes
de la tribu, quienes tenian derecho a intervenir en la discusién de los
asuntos. Las reglas de comportamiento social eran indiferenciadas, de
base consuetudinarias.

El progresivo desarrollo de la sociedad, trae consigo el de -
senvolvimient o del pastoreo, la fabricacién de armas y utensilios de
bronce, los telares primitivos. Se produce el intercambio de productos
entre las tribus pastoriles y las agricultoras, aquellas dan carne, pie-
les, leche, queso, animales a cambio de harina, granos, frutas, utensi_
lios. El ganado es el medio principal de intercambio. Pecus, pecunia
entre los romanos primitivos.

A medida que se avanza en las formas de cultive y de pastores,
se empieza a producir mas de lo necesario, aparece la posibilidad de
apropiarse del trabajo adicional, del excedente del producto total necesa-
rio para sustentar al individuo que lo ha producido; asi, son convertidos
en esclavos los enemigos que antes eran incorporados a la tribu o sacrifi-
cados. Aparece la explotacién del hombre por el hombre. Con esto se
sientan las bases para la desigualdad entre las familias de la gens, sur-
ge la divisidn social del trabajo. Empieza a desarrollarse la propiedad
privada.

La diversificacién de las actividades de la comunidad, hace que
se necesite mayor cantidad de objetos diversos: telas, utensilios domés-
ticos, calzado, armas. Esto ocasiona la separacdn entre los oficios y
la agricultura. Hay grupos, en un principio familias, que fabrican objetos
con el fin de intercambiarlos. Aparece la moneda, medio ideal para me-
dir el valor de las mas diversas cosas. El comercio hace su aparicidn,
en forma de grupos encargados de servir de intermediarios entre los pro-
ductores y los consumidores, estos mercaderes no estan unidos directa-
mente al proceso de produccidn. Se lucran del trabajo de los deméds. El

auge del comercio y la generalizacion del uso de la moneda, trae como
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resultado la usura.

En la comunidad gentilicia surge una nueva clase, superior a las
demas, formada por los jefes, los sacerdotes. Estos se apropian de las
mejores tierras, de los ganados, del mayor numero de esclavos. Ya el
cargo de jefe o de sacerdote se vuelve hereditario. Se debilita el poder
de la asamblea popular, debido a la dificultad de reunir a sus miembros
y al crecido nimero de esclavos, el Consejo se forma con representantes
de las familias mas ricas.

La organizacidn gentilicia se desintegra por el incremento de
las fuerzas de produccidén y de divisién del trabajo; por la llegada de gru-
pos foraneos con costumbres, idioma y religidn diferentes; por el desa-
rrollo de la esclavitud, en grado tal que por cada hombre libre existian
varios cientos de esclavos.

Aparece el Estado al llegar a su punto critico los antagonismos
entre las distintas clases, se caracteriza porque surge un grupo de indivi-

duos, dotados de un poder coercitivo especial y encargados exclusivamen-

Py

te de la administracién de los asuntos de la comunidad,

En su obra El origen de la Familia, de la Propiedad Privada
y del Estado, Engels presenta ejemplos sobre la formacién del Estado, ana
lizando detenidamente el desarrollo histérico de Grecia y Roma, afirman-
do finalmente: "As{, pues, el Estado no es de ningin modo un poder exte -
rio'rrnente impuesto a la sociedad; tampoco es la realizacién de la idea
moral, "ni la imagen y realizacién de la razdn'', como lo pretende Hegel.
Es mas bien un producto de la sociedad cuando llega a un grado de desa-
rrollo determinado; es la confesion de que esa sociedad se pone en una
irremediable contradiccién consigo misma, y estd dividida por antagonis -
mos irreconciliables, que es impotente para conjurar. Pero a fin de que
las clases antagonistas, de opuestos intereses econémicos no se consuman
a sf mismas y a la sociedad con 1u;:has estériles, hacerse necesario

un poder que domine ostensiblemente a la sociedad y se encargue de diri-
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mir el conflicto o mantenerlo dentro de los limites del "orden". Y ese po-

der, nacido de la sociedad, pero que se pone por encima de ella, y se le

hace cada vez mas extrafio, es el Estado ! (1)

ESENCIA DEL ESTADO.

Con lo anteriormente expuesto, es tarea sencilla explicar la
esencia del Estado, concibiéndolo como un aparato coercitivo destinado
S
a mantener, asegurar y promover los privilegios de la clase dominante,
"es el Srgano de dominacién de clase, el Srgano de opresidn de una clase
por otra, es la creacion del "orden' que legaliza y perpetia esta opresidn,-

. (2)

amortiguando los choques entre las clases' '

Es falso que el Estado sea una organizacidn.social destinada
a promover el bienestar de la mayoria y cuya volunta representa la volun-
tad-de todos sus miembros o al menos de la mayor parte de ellos.

Realmente el Estado es la representacion de las necesidades
econémicas de la clase que gobierna la produccién. Son las condiciones
econdémicas de la sociedad clasista y las contradicciones que origina, las
que dan lugar a que la clase dominante fundamente su poder por medio
del Estado. Este es una necesidad objetiva que brota del caracter antagc’m_i_
co de las clases sociales, amos y esclavos en la sociedad esdavista, sefio-
res feudales y siervos en la sociedad feudal, burguesiay proletariado en
la sociedad capitalista.

£n esencia, siempre es el Estado el instrumento de dominio
de la clase dominante. Debe distinguirse quién es la clase dominante y cual
la dominada. En los paises socialistas las clases trabajadoras, con la

. P .
clase obrera a la cabeza, es la clase dominante, surge asi la dictadura

. -~ . <
del proletariado como un poder de la mayoria sobre la minoria, como una

(1 ) - ;(E'ngelsmEi Oxjigen de la familia = Pag. 195) -

(2) - (Lenin- El Estado y la Revolucidn; Obras Escogidas, Pag. 199 ).
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etapa de transicién al comunismo.

Es caracteristica del Estado su poder coercitivo ( policfa, 61'_
ganos administrativos y judiciales ) con los cuales garantiza la defensa
eficaz de los intereses de la clase dominante contra sus opositores dentro
y fuera del pais. A la par del aparato coercitivo funciona un contenido
ideologico que asegura el acatamiento del poder estatal y que en los paises
socialistas consiste en la educacién de la conciencia socialista de los tra-

bajadores.,
EL DERECHO.

Engels, en uno de sus estudios menos conocidos entre nosotros,
titulado La Cuestién de la Vivienda, en el cual refuta las ideas pround-ho-
niznas sobre los problemas de la vivienda para las clases desposeidas,

(1)

nos ofrece sus ideas sobre la evolucion del derecho . Sefiala como en
un grado primitivo de desarrollo de la sociedad surge una norma de con-
ducta que se convierte en ley, debido a la necesidad de establecer una regla
general para regular la distribucién, la produccién y el intercambio de los
productos. A la par de la ley aparecen los organismos encargados de su
aplicaciénz' el Estado, los 6rganos coercitivos. Mas tarde, el desarrollo
de las relaciones de produccién e intercambio, hace que la ley se transfor-
me en legislacién, regulando las diferentes modalidades que aquellas van
tomando. Sin embargo surge una contradiccién, pues entre mas complica-
da se vuelve una legislacién, méas se divorcia de la forma que tienen las
condiciones econémicas ordinarias de la sociedad. As{ como los hombres
olvidan que proceden del mundo animal, as{ olvidan que su derecho tiene
como fundamento las condiciones de vida econdmicas. La complejidad de
las normas juridicas hace aparecer una ciencia del derecho y una nueva
divisidn social del trabajo, surgen los juristas profed onales.

La ciencia juridica cormpara los distintos sistemas legales de

(1) -( Marx-Engels- Dialética de la naturaleza y otros trabajos- Pag.339
y sig.)
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los diferentes paises y épocas como sistemas independientes, con su pro-
pio fundamento comin, no como reflejo de las relaciones econdmicas.

De la comparacion de los sistemas juridicos de los diversos
paises y épocas, sacan elementos comunes, a ésto lo llaman, Derecho
Natural.

La Justicia, el concepto mas abstracto del derecho, es la
regla de la cual nos valemos para medir lo que pertenece o no al derecho
natural. Desde ese momento, la funcién del derecho consiste en aproximar
lo mas posible la condicién del hombre al ideal de justicia "'eterna'. A pe-
sar de ello, la justicia es siempre la expresidn ideolégica, elevada a la
categoria de valor supremo, de las condiciones econdémicas dominantes,
asi en tiempos de los griegos y los romanos declaraba justa y necesaria
la esclavitud; en 1789 la justicia burguesa pedia la abolicion del feudalis-
mo., De modo que la expresién de la justicia cambia no sélo segin el tiem
po vy el lugar, sino de acuerdo a las personas. Tales son las ideas de
Engels.,

El Estado y el Derecho surgen en una etapa del desarrollo his -
térico de la sociedad, como resultado del aparecimiento de la propiedad
privada y de la divisidn de la sociedad en clases antagdnicas.

iil derecho es un conjunto de normas obligatorias creadas
directamente por el Estado o sancionadas por él, cuyo cumplimiento esta
garantizado por una envoltura ideoldgica y por un aparato coercitivo espe-
cial.

El derecho socialista es un conjunto de normas que expresan
la voluntad de la clase obrera y de las masas trabajadoras que ésta diri-
ge, voluntad cuyo contenido viene determinado por el régimen econdémico
socialista, por el sistema socialista de economia y por la propiedad social
sobre los medios de produccidn'. (1)

Al analizar la norma de derecho tal como funciona en los es-

tados socialistas en la actualidad, no encontramos ninguna diferencia con

(1) - Alexandrov Op-Cit, Pag. 284,
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los deméas pafses del mundo. Tiene las caracteristicas de heteronomia,
bilateralidad, exterioridad y coercibilidad; sin embargo, si atendemos a
su proyeccién futura encontramos que tiene un caracter transitorio, pues
de acuerdo a la teoria marxista, a medida que volucione la dictadura

del proletariado, llegard un momento en que desa_pare'ceré el Derecho

y el Estado, no existiran clases antagénicas , la sociedad vivira en el
comunismo.

Asf, en la Rusia contemporanea, a la par de las kyes consti-
tucionales, existen leyes federales, leyes secundarias, reglamentos. En
cuanto a su aplicacién, encontramos tribunales judiciales y dependencias
administrativas, como en cualquier otro pais del mundo; el aparato coer
citivo es sumamente poderoso, capaz de garantizar en todo momento el
cumplimiento del deber juridico.

De acuerdo con Alexandrov (1 ),- la norma de derecho socialig_
ta consta de tres partes;-hipétesis, disposicién y sancio'n, ligadas entre
s, formando la estructura légica de la norma juridica.

La hipStesis determina las circunstancias que hacen nacer
los derechos y obligaciones entre los sujetos activos y pasivos de la rela-
cién juridica. Debe sefialar en la forma mas concreta posible las circuns
tancias que hacen nacer los derechos y obligaciones, . pues en ese requisi-
to reside la garantia de legalidad en el comportamiento de los drganos
estatales y de los ciudadanos. Como consecuencia, legislacién socialista
procura eliminar hasta donde sea posible el caracter discrecional que
tienen ciertas normas juridicas, para evitar las arbitrariedades de los
funcionarios encargados de aplicar el derecho.

La parte dispositiva establece los derechos y obligaciones de
los sujetos que se encuentran en la hipdtesis juridica. De acuerdo al ma-
yor o menor grado de definicién de la disposicidén, las normas se dividen

en imperativas y dispositivas. Las primeras sefialan con exactitud los

(1) - Alexandrov - Pag. 289 y siguiente. .
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derechos vy obligaciones de los sujetos sin permitir desviaciones que
provengan de la voluntad de las partes. De este tipo son las normas ad-
-ministrativas, procesales, penales y.en general, las leyes de derecho
publico. Las normas dispositivats ofrecen, en ciertos casos, la posibili-
dad de‘"que" las partes configuren dentro de ciertos limites el ambito de
los der_echos‘y obligaciones, son las normas contractuales, que rigen

en elderecho privado.

;La sancién, tercera parte de la norma juridica, determina
la medida coercitiva aplicable ante el incumplimiento del deber juridico,
La sancidn puede ser determinada o relativamente determinada. Es de-
terminada cuando fija exactameate la medida coercitiva aplicable: tantos
afios de reclusidn dentro de los limites que le fija la ley, de acuerdo a
las circunstancias particulares que presenta el caso, de tres a seis afios
de reclusidn.

La falta de cualquiera de los tres elementos antes descritos,

(
priva a la norma de su caracter juridico.

El autor que hemos glosado en los parrafos anteriores nos da
el siguiente ¢concepto de norma juridica ''La norma del Derecho Socialis-
ta Soviético es una regla de comportamiénto, de caracter general, pro-
mulgada o sancionada por los organismos competentes del Estado soviéti-
co, protegida contra las infracciones por medidas de coercidn estatal

. . " I .
sobre la base de la conviccion de la mayoria de los miembros de la so-

{
ciedad.,"t 1)
L.LOS DERECHOS HUMANOS FUNDAMENTALES.

En un trabajo titulado La Cuestidén Judia, examina Marx el ori
gen vy contenido de los llamados Derechos Humanos, tal como fueron
comprendidos por la Revolucién Francesa, la libertad, la igualdad, la

seguridad, llegando a la conclusidén de que tales postulados se basan en un

(1) - Alexandrov - Ob. Cit. Pag. 284.
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egoismo individualista. La consecuencia practica de la libertad es la pro-
picdad privada, el derecho a dispone.'r arbitrariamente de ella, con inte-
rés per;onalista. La seguridad tiene como fin,el garantizar por parte de

la sociedad la conservacion de la persona, derecho y propiedad individua-
les, es la proteccién del egoismo. La sociedad no busca la realizacidn de
la libertad, sino su limitacidn.

Agrega ""Ninguno de los llamados derechos humanos va, por
tanto, mas alld del hombre egofsta, del hombre como miembro de la so-
ciedad burguesa es decir, del individuo replegado en si mismo, en su inte-
rés privado y en su arbitrariedad privada, y disociado de la comunidad.
Muy lejos de concebir al hombre como ser. genérico, estos derecl;xos~ hacen
aparecer, por el cortrario, la vida genérica misma, la sociedad como un
marco externo a los individuos, como una limitacidén de su independencia
originaria, El (nico nexo que los mantiene en cohesidn es la ne-ce sidad
natural, la necesidad y el interés privado, la conservacién de su-propiedad

y de su persona egofsta. (1)
LA EXTINCION DEL DERECHO Y DEL ESTADO.

s este uno de los temas de.mayor interés de la teoria marxis
ta, sobre todo para los estudiosos del derecho; fuente de muchas contro-
versias debido a que, si el Estado y el Derecho son las formas de mante-
ner la dominacién de las clases explotadas, el desaparecimiento de los
antagonismos de clase, traera necesiariamente la extincion del Estado
y del Derecho, la sociedad habra llegado al comunismo, etapa superior
de desarrollo.

En los paises socialistas, a partir de la Revolucién de Octubre
de 1918, el proletariado ha asumido el control del poder poh’tico, su mi-
sidén es transformar la sociedad actual para sentar las bases del comunis-

mo, protegiéndose al mismo tiempo de la agresién exterior y ayudando

(1) - Marx- Engels- La Sagrada Familia y otros escritos filo s6ficos de
~ la primera época-~ Pag. 34,
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’ . B
a los demas pueblos del mundo para que puedan liberarse de las clages
opresoras. En Europa, en Asia, en América, hay naciones que construyen
el socialismo, ampliando la formas de organizacién de la produccién, la
satisfaccidn de las necesidades populares, las formas comunistas de
trabajo, aprovechando los avances de la agricultura, de la industria de
la educacién, del desarrollo cientifico en general, para beneficio comin
. . s . . .
y no para aurmentar la s ventajas de minorias privilegiadas.
” . . . .
481 como el Estado surgid en una época histérica determinada
i
para garantizar la propiedad privada de los medios de produccion, de igual
rd < . -
manera desaparecera cuando aquella desaparezca en la sociedad comunis-
ta, las actividades administrativas perderan su caracter politico, habra
. . d 'y .
una administracién directa de los asuntos populares. La ocasién llegara
"cuando las fuerzas productivas estén tan desarrolladas y los hombres se
hallan acostumbrado de tal modo a observar las reglas fundamentales de
. s . ’ . ” s
convivencia, que trabajaran voluntariamente segan su capacidad, y su tra-
bajo serd tan productivo que estarin en condiciones de dar a cada miembro
. ) (1
de la sociedad todo lo que necesite', .
” . . . .
Surge asi la importancia que tiehe para el comunismo esta eta-
pa de desarrollo social conocida como dictadura del proletariado, pues
. pe b .
en ella se fortifican las bases economicas y, sobre todo, se educa la con-~
ciencia social de los individuos, preparandolos para el estado social supe -
rior. No desaparece el derecho, pero cambia su funcién, pues ya no es un
medio de proteccidn de la propiedad privada, sino de la propiedad social,
Lenin, uno de los mas extraordinarios idedlogos del marxismo, al cual
ha unido su nombre -marxismo leninismo-, nos da algunas ideas sobre el
particular en su obra "El Estado y la Revolucién: "Por tanto, en la primera
fase de la sociedad comunista { a la que suele darse el nombre de socialis -
. . e
mo) no se suprime completamente el "Derecho burgués''; se suprime sélo

. ’ » - . 2 ” »
parcialmente, solo a medida de la transformacidon economica ya alcanzada,

(1) - Alexandrov Ob, Cit, Pag. 125.
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es decir, sdlo en lo que se refiere a los medios de produccién. El "'dere-
cho burgués' reconoce la propiedad privada de los individuos sobre los
medios de produccidén. El socialismo los convierte en propiedad social. En
este sentido -y sSlo en este sentido- desaparece el derecho burgués'...."El
Estado se extingue en tanto que ya no hay capitalistas, que ya no hay cla-
ses y que, por tanto, no cabe reprimir a ninguna clase't, M
La destruccidn, del Estado es inevitable pero lenta, dependien-
do Gnicamente de la rapidez con que se desarrolla la vida social para al-
canzar el comunismo poniendo en practica la regla ""de cada uno segin su
capacidad, a cada uno segin sus necesidades'. Para usar la frase textual:
el Estado se marchitard paulativamente hasta desaparecer por completo',
En "la Ideologia Alemana' Marx-Engels, nos dan una imagen
de como sera el comunismo "La revolucién comunista transformara por
entero el modo de produccién y la organizacidén social vigente actualmente.
La actividad espontanea y la produccién de la vida material no recaeran,
como ha venido ocurriendo hasta el presente, en individuos diferentes. To-
dos los individuos seran libremente activos y todos colaboraran en la
produccion de la vida material. Desapareciendo, como desaparecera la di-
visidén del trabajo, el individuo no tendra que limitarse a desempefiar un
oficio determinado, impuesto por las circunstancias; podra dar a sus acti-
vidades el cauce que mejor le parezca. Gracias a ello cada uno podra de-
senvolver su personalidad en el sentido de la maxima plenitud. La sociedad
constituida por tales individuos dejard de ser un conglomerado de indivi -
duos unidos o separados por ciertos intereses. Sera una asociacién de per-
sonas libres. No hay que decir que, al aduefiarse los individuos asociados
de la totalidad de las fuerzas productivas, la propiedad privada cesara de
existir," (2)

Las principales criticas que se le hacen al marxismo son:

(1) Lenin- Obras fscogidas- Pag. 289.
( 2 ) Marx-Engels - Dialéctica de la Naturaleza y otros trabajos, Pag. 255.
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I- No es cierto que lo fundamental sean las condiciones econé-
mitas en que vive la Sodiedad, hay motivaciones de distinto daracter
(politico, religioso, moral) que un detern_nina‘.do momento tieren mayor
fuerza que aquellas,.

II - Es muy dificil, que el Estado y el Derecho lleguen a desapa
recer. La realidad demuestra que en Rusia, después de mas de 50 afios
de socialismo, el Estado se ha vigorizado, volviéndose més poderoso. Los
marxistas responden que es necesario desarrollar el poder estatal para
protegerse de los enemigos internos y externos.

III- La institucidén de la propiedad privada es algo consustancial
a la naturaleza humana. €1 hombre es egoista, no puede aceptar que su
trbajo sea aprovechado por otros.

Los marxistas dicen que el desarrollo histérico demuestra que
no siempre ‘ha habido propiedad privada, ésta surgié con el aparecimiento
de las clases sociales. El egoismo humano desaparecera con la educacién
de la conciencia colectiva.

IV- En los paises socialistas no se reconocen los derechos hu-
manos, viven un régimen totalitario, Lenin, mandd a asesinar a miles de
campesinos y Stalin con sus terribles purgas mandd matar a miles de ciu-
dadanos y deportdia otros tantos.

Contestan los marxistas que la revolucién debe protegerse de

los elementos reaccionarios, que les hacen el juego a los capitalistas.
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LA OBRA FILOSOFICO JURIDIC:L\ DE EDUARDO GARCIA MAYNEZ

Eduardo Garcia Maynez,; mexicano, nacig'- eh 1908 y actualmen-
te es Director del Centro de Estudios Filosgficos de la UNAM, en su
pais. Nos ha visitado en varias ocasiones dictando ciclos de conferencias
en nuestra Universidad. Es una de las figuras represeantativas del pensa-
miento juridico latinoamericano.

A través de sus obras puede apreciarse su tendencia neokantiana,
dentro de la linea filoséfica del objetivismo axioldgico de Scheler y
Hartmann.

Entre sus obras merece destacarse su Introduccién al Estudio
del Derecho, 6bra cldsica en su género, libro de texto obligado en la
mayor parte de las Escuelas de Derecho Latinoamericana, del cual se
han hecho numerosas ediciones y sus trabajos sobre 15gica juridica: 16gi- -
ca del juicio juridico, Ldgica del concepto juridico y Légica del racioci-
nio jurfdico, en los cuales ha desarrollado una labor de gran mérito, des- .
tacandose entre los juristas del continenete. También son dignos de men-
cién sus trabajos sobre axiologia, los cuales son tratados en sus obras
Etica, Ensayos Filosdfico Juridicos y Libertad como Derecho y Como

Poder.
AXIOLOGIA JURIDICA,

Como es natural, es en sus obras sobre axiologia en donde se
nota con mayor claridad la influencia neokantiana en el pensamiento de
Garcia Maynez, al concebir los valores como ideas a priori, objetivas.

Al analizar el problema de la validez del derecho, encontramos
que la validez tiene dos acepciones principales: una juridica técnica y
otra filosSfica.

Dentro del concepto de validez juridico técnico, se hace referen-
cia al procesoc de formacidn de la ley, a que ésta haya sido creada de

acuerdo al procedimiento sefialado en la Carta Fundamental; en tal caso
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la validez formal de la ley subsiste hasta que es derogada. Desde este pun
to de vista el reconocimiento o la ignorancia de la ley no influyen en su
validez.,

Al desarrollar el concepto de validez formal, se concluye que es
mas correcto hablar de vigencia, es decir que la ley existe,

No obstante, no es suficiente el requisito de vigencia, sino que las
normas deben responder a una pauta de conducta observada por la mayo -
ria de los destinatarios; es decir, a la par de la vigencia debe existir la
positividad, Con frecuencia se confunden tales términos como sinénimos,
sin embargo un sistema juridico puede estar vigente y carecer de positivi-
dad, lo cual le haria perder su caracter normativo.

La validez formal no sdlo se aplica a las normas generales, sino
también a los actos juridicos individualizados: un contrato en que haya habi-
do error en la persona, en la naturaleza del acto, en la identidad de la ca-
sa, etc. carece de validez, es nulo.

La validez, desde el punto de vista metajuridico o filosdfico es la
relacién entre la norma y un criteric superior con el cual se le compara,
es un problema axiolSgico. Una ley puede ser formalmente valida, ser de-
recho vigente y no tener validez filosSfica por ser injusta. En este caso se
aplica un criterio moral, en el contenido amplio del término. Para resolver
esta oposicién debe recurrirse a un principio superior, trascendente a las
ordenes en pugna, con el cual poder determinar la validéz absoluta o deriva-

da del precepto. "La ardida tarea del filSsofo consiste en d esenmascarar
prejuicios y disipar errores, a fin de establecer con claridad incontrastable
qué normas de conducta tienen validez absoluta y universal y cuales poseen
. R
validez derivada
El conflicto entre legalidad y moralidad es de diffcil solucién por-

que los dos Srdenes cuentan en su favor, con razones de peso. En la trage-

dia Antfgona de SSfocles y en el didlogo platdnico Gritén, encontramos,

(1) - Garcia Maynez- Estudios Filoséficos - juridicos - Pag. 26.
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impregnados en la sublime belleza de la literatura griega, soluciones 'pues -

tas. Para Antigona, el conflicto se decide a favor de las leyes superiores
y anteriores a los hombres, a favor de las leyes eternas.

Para Sécrates, el interés colectivo priva sobre el interés individual
y la decisidn es a favor de las leyes del Estado.

Garcia Maynez considera que el conflicto proviene de un mal plan-
teamiento del problema,; pues este debe examinarse desde dos angulos: en
relacién al orden jurfdico total y en relacidén a las normas concretas.

Sin embargo debe partirse de la premisa de que la validez de la
norma depende de si la conducta que sefiala constituya un deber ser. Todo
precepto que exija un deber ser, en sentido filo sSfico, es objetivamente
valido.

En el caso de Sicrates, el planteo del problema se hizo en relacién
al orden juridico total y la solucién fue a favor de éste, en contra del inte -
rés individual.

A cada momento, en toda circunstancia, el hombre se halla ante
el problema del deber; ante la responsabilidad de orientar su conducta en
un sentido determinado. Pero la ética no es casuistica, no sefiala el com-
portamiento debido para cada caso, sino que se limita a sefialar un criterio
general, ensefia a juzgar, no es, como el derecho, un conjunto de preceptos
espec_fficamente determinados.

La ética se ocupa del deber y del problema valorativo. Los valores
se captan por la intuicién intelectual. '""Los valores de las cosas s6lo pue -
den ser intuidas en las cosas valiosas; pero el conocimiento de las cosas
valiosas no se funda en la experiencia con los bienes que tenemos ( l.) La
capacidad valorativa es un concepto a priori. Sin embargo el caracter
absoluto de los valores se refiere al modo de ser de éstos. Los bienes son
relativamente valiosos en cuanto se identifican en mayor o menor medida
con el valor.

En relacidén al derecho "Todo orden jurl’dico que realice valores
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objetivos, deberi ser visto como un o#den valido" .( 1) Tradicionalmente
se ha-dicho que el derecho busca rea lizar los valores siguientes: a) Valo-
res morales; b} La realizacion de la justicia; ¢) El fin supremo es lé rea-
lizacidn del orden y la seguridad juridica; d) El desideritum del derecho
es el bien comun.

No puede decirse que el derecho persiga valores morales, porque
éstos tienen como fin el perfeccionamiento individual en cambio al jurista
le int’eresan las consecuencias sociales.

En cuanto a la justicia, ésta tiene un valor objetivo, independiente
de las estimaciones particulares del hombre, por ello encontramos que
en distintas épocas o lugares ha habido diversos criterios sobre lo justo,
sin que se altere la objetividad de la justicia. El derecho es un intento, afoz
tunado o no, de realizacién de la justicia. La imperfecccion humana hace
que muchas leyes resulten injustas, debido a la falta de criterio valorativo
del legislador, a lo que Hartmann llama '"limitacion del sentimiento de lo
valioso.

La seguridad juridica. Para examinarla deben recordarse las ideas
anteriores sobre validez formal y validez filoséfica, que pueden o no
coincidir en una norma juridica. Cuando no son coincidentes, resulta el
conflicto el aplicar la ley al caso concreto. La Libertad consustancial en
el hombre, lo capacita para acatar o no el mandato legal cuando éste viola
sus convicciones, sea que actia como particular o como funcionario., Los
defensores del orden juridico sostienen que éste debe respetarse a cual-
quier precio. El Juez debe aplicar la ley y el subdito obedecerla, sin exa-
minar el valor intrinseco del precepto.

Siempre habra un conflicto entre justicia y seguridad pero, en
relacidn a una o varias leyes particulares, si se trata de todo un orden
juridico Este dejaria de serlo por la resistencia sistematica a acatarlo,

por parte de los obligados. El derecho de resistencia y la revolucidn no

(1) - (Garcfa Maynez- Ob. Cot, Pag. 62)
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pueden ser reconocidos por la ciencia juridica, pero se justifican como exi
- L
gencia etica.

El bien comun, es, como dijo Santo Tomdis, especifico del Estado,
no de la suma de los individuos, "Pero los intereses de éstos y los de
aquel no se excluyen: los particulares encuentran en el aseguramiento del
bienestar por medio de la paz y la justicia, la mejor garantia de su propia

felicidaan (1)
LA LIBERTAD JURIDICA.

Para Garcia Maynez hay un error in principi en la definicidn tra-
dicional de libertad jurfdica, al decir que es la facultad de hacer o no ha-
cer lo que no estd ordenado ni prohibide. La facultad juridica es un derecho
de segundo grado pues depende de la posibilidad normativa de que el titular
decida el ejercicio o la abstencién de sus derechos subjetivos. Asi entendi-
a la libertad juridica se relaciona con el ejercicio o abstencidn de los de-
rechos subjetivos. El derecho subjetivo es fundante; el derecho de libertad
es de segundo grado, es fundado en aquel.

Desde un punto de vista filoséfico, podemos fundamentar el derecho
de libertad asi: El derecho a cumplir una obligacidn,justifica el valerse de
los medios licitos para conseguir tal fin, eligiendo de entre varias posibili-
dades, la que nos parezca mejor. No debe confundirse esta facultad de op-
cidén que es la libertad juridica, con la de cumplir lo ordenado, ateniéndose
a las consecuencias de la violacidn, porque ésta ultima esti.dentro de la con

ducta ilicita.
LA LOGICA Y LA ONTOLOGIA JURIDICA.

Antes nos referfamos a la gran importancia de los trabajos sobre
15gica. jurfdica y ontologia del derecho que ha realizado Garcia Maynez,

situdndolo a la cabeza de los juristas hispanoamericanos.

(1) - {(Garcia Maynez- Ob. Cit, Pag. 81.
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Considera nuestro autor que los principios fundamentales de la
16gica general, no son una mera aplicacién al campo del derecho, razonan-
do tal opinién de la siguiente manera:

I- La 1égica general se refiere al ser, las ciencias normativas al deber
ser; los principios 18gicos se refieren a la verdad o falsedad. La 1dgica
juridica es légica del deber ser, se refieren a la validez o invalidez de los
juicios, no tratan en ningin momento del caracter verdadero o falso de la
conducta.

II- Consecuencia del anterior, el juicio trata del comportamiento prescri-
to por la norma, del deber juridico que sefiala la ley al sujeto de obligacio-
nes, no determinan su actitud real, sino la forma como debe conducirse.
La 13gica tradicional, trata del comportamiento efectivo del sujeto.

III- No puede negarse que las normas son juicios, pero de un caracter espe-
cial. Existen cuatro clases de juicios: enunciativos, optativos, interrogati-
vos, e imperativos. Los principios de la 18gica general sélo se aplican

a los juicios enunciativos.

IV = Como juicio imperoatributivo, que es, de la norma juridica no puede
predicarse la verdad o falsedad sino la validez o invalidez,

El concepto de validez, no puede equipararse al de certeza o ver-
dad, en consecuencia debe aceptarse la autonomia de los principios 16gico
juridicos, frente a la 1dgica pura.

V- Un juicio enunciativo es verdadero cuando la afirmacidn o negacidén que

contiene guarda correspondencia con la situacién objetiva a la cual se refie
re. Debe hacer para que el juicio sea verdadero, identidad entre el enun-

ciado y el hecho real.

Del juicio normativo no podemos decir lo mismo. Una norma no
pierde validez por el hecho de que sea infringida diariamente. El precepto
no matar es valido aunque no concuerde con la situacidn objetiva que vivi-
mos. La realidad empirica no puede ayudarnos para llegar a establecer
la validez o dentidad con criterios superiores; puede predicarse la validez

B . - A
de una norma cuando se funda en los valores juridicos supremos.
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