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INTRODUCCION

Motivados por la inquietud hacia la docencig universita
ria, dos aspectos para nosotros de capital importancia nos
mueven a preparar el presente trabajo: por una parte, el a=
provechar la experiencia que al servicio de nuestra Facultad
hemos adquirideo; y por otra, la intencidn, modesta por cier-
to, de gque en la medida que nuestro esfuerzo pueda valorarse,
€1l mismo constituya un legado para quienes en el futuro se -
interesen por introducirse en el estudio de las Ciencias Ju-
rfdicas, especialmente para las futuras generaciones de estu
diantes; que les permita, si no un conocimiento exhaustivo -
de éllas, al menos su visidn panordmica a través del estudio
de la Teorfa General del Derecho.,

Sin pretender considerarnos especialistas en cuestiones
pedagégicas ni diddcticas, pero inspirados por una fuerte vo
cacién por la docencia universitaria, conscientes de nues--
tras limitaciones en la circunstancial posicién de docentes
que hemos ocupado en el dmbito de nuestra Facultad, nos dis
ponemos a presentar el siguiente trabajo como Tesis Doctoral;
con el cual coronamos después de innumerables viscisitudes
uno de nuestros mds grandes esfuerzos y anhelos, en cuyo t1
tulo hemos querido comprender el contenido de la Teorfa Ge-
neral del Derecho: en su primera parte, la "Sistemdtica Ju~
ridica", sentar las bases puramente doctrinarias, dogmdticas

s1 se quiere, del Derecho; impregnadas indiscutiblemente en
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gran medida por la Filosoffa del Derecho; y, en su segunda
parte, la "Técnica Juridica", el aspecto relativo a los pro
blemas o conflictos que genera el Derecho desde su creacién,
interpretacidn e integracién, hasta su aplicacidén tanto en
relacidén al tiempo como en el espacio en que rige.

En la medida que nuestro trabajo cumpla el objetivo -
que nos moviera a realizarlo, nos sentiremos satisfechos pa
ra con la Universidad que nos ha formado, particularmente
para con nuestra Facultad, asi como para con nosotros mis;
mos; de haber brindado a nuestros futuros colegas un traba-
jo que habrd de ahorrarles tiempo al menos, en la investigg
cidn que el estudio del tema que tratamos requiere, labor -
harto dificil y compendiosa especialmente para quienes en -
un momento dado nos iniciamos en el vasto e intiinoado estg

dio del Derecho.



CAPITULO T

"LA TEORTA GENERAL DEL DERECHO"

Referencia histdérica y distintas denominaciones de la
asignatura.

Para hacer una referencia histdérica debemos remontarnos
a la historia de la literatura jurfdica, dentro de la cual
encontramos los origenes tedricos y remotos del proceso e-
volutivo en la doctrina de esta disciplina de iniciacién a
los estudios de Derecho.

Encaminados hacia el fin propuesto, deberemos seflalar
cémo el surgimiento de las nacionalidades, primero en Zuro-
pa y luego en América, produce la formacidén y pronto surgi-~
miento del Estudio de los respectivos Derechos patrios o na
cionales, de manera aislada, siendo hasta finales del siglo
XVIT en que tal estudio llega a las aulas universitarias, -
donde aparecian sélo el Derecho Romano y el Derecho Candnico
como unicas fuentes del saber juridico.

Aparecen en tal época formas especiales de literatura
de divulgacidén juridica sobre la base de compendios de le=~
gislacidén e instituciones que singularizan las bibliotecas
de fines del siglo XVIII y principios del XIX.

Hasta esta fecha, los estudios de Derecho se limitaban
al estudio de la legislacidén, actividad exclusiva para aquel
entonces, del reducido circulo de quienes la estudiaban por

oficio , los miembros del foro.
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Luego en las naciones libres se populariza este estudio del
Derecho, circunscrito al estudio del Derecho Positivo tnica
mente, convirtiéndose én ﬁéfriménio de todas las clases. kg
to se debid al hecho de que todas éllas son llamadas a ocu-
par curules para ejercer funciones en la legislatura, posi-
bilidad que crea el interés en éstas por conocer tanto lo -
que exige la utilidad publica como los actos que son la ex-
presidn de la voluntad popular (DERECHO-LEY).
A esta época alcanzan su mayor expansidn politica:

1) E1l Jusnaturalismo Racionalista.

Con su secuela de codificaciones (y cédigos), que -
tienen en el método exegético de la ensefianza juridica su -

complemento obligado; 2) El movimiento filoséfico POSITIVIS

TA que viene a liberar al Derecho -ordenamiento juridico- de
una regulacidn universal, meta empirica, divina o racional
del Derecho Naturals; y, a la vez trata de ofrecer una expli
cacidén conexa no solo de la realidad sensible sino también
del mundo del espiritu, siendo asi, como en las legislacio-
nes incipientes, los Juristas socioldgico~POSITIVISTAS, bus
can, formulan y ensefian, los principios y las leyes natura-
les en que se ajustan o deben ajustarse las legislaciones -~
para el logro de un progreso.

Con la direccidn positivista, nace la Escuela Histdrica
del Derecho en 1814 eh Francié, la que nuevamentelreplantea

el problema para llevarlo a un campo estrictamente cientifi

co y no filoséfico: el Derecho debe concebirse, estudiarse
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¥y enseflarse en cudanto historia.

Hasta aqui, se habfa caracterizado el estudio del Dere
cho por el estudio simple de las leyes, lo gue produce tan-
to desde ¢l punto de vista gendtico como del dogmdtico, o
desde ambos, severas crfticas a '"lios profesores de leyes"
instdndoles a ser "PROFLSORES DE DERECHO'".

Ta en el siglo XIX, la literatura jurfdica se torna ca
da vez mds incitante a la reforma de los planes, programas
y métodos en la ensefianza del Derecho: aboga a veces por la
implantacidn de nuevas disciplinas marginales o complemen-—
tarias de las cdtedras oficiales -en ocasiones aporta tex-
tos para la transformacidén de asignaturas preexistentes (Dg
recho natural, Derecho Pdblico)-, finalmente para el esta-
blecimiento de una cdtedra preliminar, de los gque, cronold
gicamente fue denominadac:

ENCICLOPEDIA JURIDICA, PROLEGOMENOS DEL DERECHO, TEORIA GENE
RAL DEL DERBECHO, METODOLOGIA JURIDICA, DOGMATICA JURIDICA,
DERICHO GENERAL, PRINCIPIOS DE LEGISLACION, CIENCIA DE LA
LEGISLACION, PRIVUCIPIOS GENWERALES DE DERECHO, y finalmente
"INTRCDUCCICH AL ESTUDIO DEL DELRECHOY,.

Es asf, como en la primera mitad del siglo XIX se uni_
versaliza la tendencia reformista y propugnadora de la en-
seflanza histdrica y cientifica del Derecho, encabezada por
una o dos asignaturas que tuviesen por misidén presentar al
Derecho en su sistema general para luego dejarlo al exameh

analitico de las especialidades,
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Asi el Primexr Congreso Internacional de Estudiantes Ame
ricanos, en Montevideo, en 1908 acordé que los estudios juri
dicos debian iniciarse con una disciplina de Introduccidn y
que el curso de Filosoffa del Derecho se profesara al con-

clufrlos,.

"LA SISTEMATICA JURIDICA"

Tiene por objeto dar una nocidn panordmica y sintética
de las diversas disciplinas juridicas, al par que una nocidn
elemental de los conceptos jurfdicos fundamentales por &llos
estudiados., |

La Teorfa del Derecho comprende no sélo una Introduc-
cidn a la Filosofia del Derecho, sino también una Introduc-
cidn a la Dogmdtica Juridica, a la Sociologia Juridica, a -
la Historia del Derecho, etc.

Por otra parte comprende algunos temas de diversa indo
le, tales como: la prbfesién de abogado, vocacidn Jjuridica,
ética profesional, etc.

Bn relacidn a su cardcter han surgido dos corrientes?
una que la considera como "CIENCIA GENERAL DEL DERECHO" y -
en consecuencia AUTONOMA; y otra que niega ei cardcter ante
rior, considerdndola una disciplina meramente formal, y en
consecuencia, carente de¢ autonomia.

Actualmente la corriente que prevalece es la segunda -
indudablemente la mds acertada al respecto, ya que en efec-

to ésta, no es una disciplina Jjurfdica autdnoma, sino que -
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por el contrario se trata de una materia PURAMENTE FORMAL en
tendiendo este vocablo en el sentido de que carece de un con
tenido propio y exclusivo,.

En efecto, veremos en el transcurso del presente traba
jo y conforme al desarrollo del tema, como el contenido de
la misma es un compendio de generalidades de otras discipli
nas interrelacionadas con ¢l fendmeno juridico.

Su razén de ser, esiriba en una exigencia pedagdgica -
-dar en forma sencilla a los que se inician en los estudios
juridicos, las nociones elementales que han de servir de ba
se al andlisis de las Ciencias Juridicas especiales que se
realizard a lo largo de la carrera.

Asi como al finalizar los esitudios de abogacia se impo
ne la Filosofia del Derecho, es necesario el comienzo de la
carrcra un curso de Introduccidn que signifique para el es-
tudiante, el mapa del viajero, la brdjula del explorador
gue le permita orientarse dentro del.mundo para é1 desco-
nocido del Derechos; y, que a la vez, pueda darle una idea
prcvia del camine a recorrer, evitando su pérdida o desorien
tacidén en la consideracidn de las Ciencias Juridicas parti-
culares y de los problemas juridicos concretos.

Lo dicho no significa restar jerarqufa o importancia
a esta disciplina diddctica. Como toda Introduccidn al Es-
tudio de una ciencia, indiscutiblemente es imprescindible
y muy oficaz para el que comienza la carrera de abopgado, -

pues, de su comprensién, de su inferencia y familiarizacidn
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con los distintos conceptos juridicos fundamentales que en
élla se tratan, dependerd la solidez del inicio del estudio
de las Ciencias Juridicas, elﬂéxito de los mismos,

Por otra parte, cabe reconocer que resulta particular-
mente dificil exponerla con claridad y método, porque presu
pone el conocimiento mds o menos preciso de todas las disci
plinas juridicas, circunstancia de la gue no presumiremos,
siendo nuestro uUnico objetivo, investigar y recopilar algu-
nos datos, ideas, doctrinas u opiniones que puedan ser de -
utilidad a quienes pretendan iniciarse en el estudio del De

racho,

TEORIA DE LOS OBJETOS Y EL DERECHO

Para mejor comprensidn del tema, es preciso eXponer al
gunos cenceptos necesarios sobre la teoria del conocimiento.
CONOCIMIENTO: es el hecho por el cual el hombre toma -

conciencia de un objeto.



| INCIERTO: carece de
certeza.
VULGAR: empfrico, puro, nace , Superficial: por los
de la simple expe- j efectos ne
riencia ! es metddico
§ Desordenado,

FORMAS

DEL PILOSOFICO: El conocimiento autdnomo y pantdénomo por

CONO= - que es sin supuestos en su contenido. A-

" barca la totalidad de los objctos,.
MIEN

CIMLIER CARACTERES 1

TO CIENTIICO: Conocer, develar ‘ =
algo del objeto, 1) SISTEMATICO
Parte de presu- 2) CIERTO
pucstos.

Conjunto de cono
cimientos ordena
dos y sistemdti-
COSB,

3) EXPLICADO Y
FUNDADO

Caracteres del conocimiento cientificos
1) SISTEMATICO: Precisa cstar fundado metdédicamente y a la
vez scer producto de un conjunto de conocimientos verdaderos.
Jerarquizado y ordenado segun principios.
2) CIERTO: Goza de certeza objetiva y no solo subjetiva, es
to es, poder ser apreciado por todos.
5) EXPLICADO Y FUNDADO: Porque la c%encia nos da una expli-
cacidn satisfactoria de la realidad material y espiritual
fundamentada en rigurosas comprobaciones.

Explicado lo anterior, concluimos en que es a través -
del conocimiento gue ¥1egamos a conocer los objetos en gene

raly y, a través del CIENTIFICO, los objetos CULTURALLS.
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Objeto, en sentido amplio, es todo aquéllo que es pen-
sado, todo lo gue puede ser sujeto de un juicio,

Objeto de conocimiento, todo lo que es o puede:ser tér
mino de la actividad intenéional de la conciencia: todo lo
que puede llegar a ser en una u otra forma sujeto de un jui
cio 1dgico,

Sujeto, es quien tiene el papel activo en el momento -
del conocimiento.

Los objetos, se ¢lasifican en ideales, naturales, cul-
turales y metafisicos; siendo sus caracheristicas réspecti—

vas las detalladas 2 continuacidns

OBJETOS _ ~ CARACTERES
IDEALES: Irreales (sin existencia)j; carecen de sentido;

son neutros.al valor. No estdn en la experien
cia.

NATURALES: Reales (con existencia); estdn en la experien-
cia; carecen de sentido y son neutros al valor.

CULTURALES: Reales (con existencia); estdn en la experien-
cias tienen sentido, valiosos positiva o nega-
tivamente.

METAFISICOS: Realess no estdn en la experiencia. Tienen sen
tido 'y son valiosos positiﬁa o negativamente,

Los OBJETOS CULTURALBES son aquellos objetos hechos por
el hombre actuando seguin valoraciones.,

" Estos objetos éonstituyen la cultura en que el hombre
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intervino produciendo un "sentido", como el camino hacia un
fin determinado, pensando en que ese hecho producido nunca
es aislado, sino que se da en un mundo circundante.

Determinados ya los objetos culturales nos encontramos
con gue el Derecho, conforme a las distintas conceptualiza-
ciones de "objeto" dadas, es un OBJETO CULTURAL.

sPor qué?

Esto por cuanto, el Derecho en lo que a conocimiento -
se refiere, impligcas conocer la realidad que lo integra, es
decir, conocer la conducta humana; y, conocer el modo de con
ceptualizacidn del Derecho , es decir, conocer las normas =~
~Jjuridicas- gque regulan el hecho o accidn denominado: FENOME
WO JURIDICO, éste considerado como resultado de la interfe-
rencia intersubjetiva entre los hombres.

MBETODO DE CONOCIMIENTO de los objetos culturales: empi
rico dialécticos aquél en el que mediante la experiencia 1lle
gamos a conocer: 1) la parte o existencia de una realidad -
fisica "SUSTRATO"; y 2) el significado de aquella existencia
de una realidad fislca: "SENTIDO".

Dicho como ha quedado, que el Derecho es un objeto cul
tural, para conocerlo, por ser éste un objeto cultural nece
sitamos recurrir al método empirico Aialécticog mediante -
21 cual habremos de determinar el sustrato de tal objeto:
"realidad social':; y, el sentido del Derecho como objeto -
culturzls "LA CONDUCTA HUMANA'",

LA REALIDAD SOCIAL: Se determina a través del método -
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empirico dialéctico trétando de observar lo que hay de perma
nente luego de la observacidén de un fendémeno determinado -Fe
némeno juridico-.

LA CONDUCTA HUMANA es la resultante de las accicnes o
hechos ejecutados por el sujeto que produce el fendmeno de-
terminado -juridico~ que tratamos de observar en la realidad
social que pueden o no ser reglados o normadocs,

Asi, diremos preliminarmente que NORMA es la represen-
tacidn conceptual de una conducta; representacidén gque impli
ca tres clementos: 1) hecho antecedente (dado); 2) hecho con
secuente (debver ser)s y 5) relacidn ideal que los une,

NORMA JURIDICA, serd entonces la representacidén concep
tual de la conducta humana, no ya como naturaleza simple, -
gsino en su libertad (de hacer, pensar, etc. del dombre), -
conducta que no es observada tampoco como mero acto, sinc
dirigida 2 la conducta humana como acto productivo de una -
actividad psiquica valorativa que orienta la voluntad.

CONCEPTO DE DERECHO (apriorfstico): ciencia integrada
fundamentalmente por el estudio de la conducta humana en -
el "deber ser" gque se traduce en normas que no son sino le-

ves.

PREAMBULO AL CONCEPTO

Establecida ya una conceptualizacidn formal de norma,
y considerando gque todo conocimiento supone relacidn entre

sujeto y objeto, conclufmos en que para el estudio del De-
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recho debemos comenzar por el estudio de la madre de las cien;j
ciass la FILOSOFIA,

Hemos dicho ya, que el hombre a través del conocimiento
toma conciencia de los objetos,

Bsta toma de conciencia el hombre la realiza en dos ma-
neras o medios: 1) a través de los sentidos conocemos algo
individual y concretos y 2) por la razén conocemos el orden
de las cosas entre si.

Por medio de la Filosoffa la razdén descubre el ORDEN -
de las cosas: NATU#AL o REALMENTE CONSIDERADO.

A través de la 1légica, se estudia el ORDEN que la razdn
hace de sus propios actos, ordenandoas! los conceptos,

El conocimiento del orden de las cosas entre si por me
dio de la RAZON, es el objeto de la FILOSOFIA GENERAL.

5i en este orden de las cosas entre si, SOLO se descu-
bre y considera el orden real de las cosas naturales estare
mos ante la Filosoffa Natural o especulativa (1légica, mate-
mdticas, etc.).

31 al considerar este orden de las cosas entre si, la
razén se introduce en las operaciones de la voluntad -orden
sodal o ético- estaremos ante cl objeto de la TFilosoffa prdc
tica del obrar y del hacer humanos, dentro de lo cual ubica-
mos a la moral y al OERECHO,

Todo DERECHU supone una sociedad, si el hombre viviera

aislado no existirfa problema juridico alguno.
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Lo jurfidico surge cuando hay sociedad, comunidad, corre
lacidn o solidaridad de hombres.
El Derecho no existe ni puede concebirse SI N0 ES a tra

vés de una conducta humana ante uwna realidad social.

ACEPCIONES DE LA PALABRA DERECHO

Derecho deriva de la voz latina "directum" de "diri

gere", dirigir, encausar y que s;gnifica lo que es-

t4 conforme a la regla, a la norma.

Se habla de Derecho como:

1) VALOR: designacidn de impuestos, derechos aduaneros,
de importacién, etc.

2) SINONIMO DE CIENCIA DEL DERECHO: Obedece a un crite

rio doctrinario: doctor en Derecho, Facultad de Derecho, Es
tudios de Derecho, etc.

%) PRETENSION: de un derecho subjetivo o facultad juri
dica: propiedad, votar, testar, etc.

4) NORMA O SISTEMA DE NORMAS(Derecho objetivo): consi-

deracidn del Derecho en si mismo como objeto independiente
de los sujetos sobre los gue recae: Derecho Civil, Derecho
Argentino, S alvadorefio, etc.

5) IDEAL O SINONIMO DE JUSTICIA: Medida en la que pro=-

testamos de cierta realidad dada, o de la ausencia de una -
realidad deseada; asi, decimoss no hay Derecho a que las co
sas ocurran de tal o cual manera; a reclamar del deudor la

devolucidn de la cantidad prestada, etc.



-13%-~

DEFINICION DEL DERECHO

Resulta dificil definir el Derecho por la complejidad
del mundo juridico, sin ¢mbargo, diremos en principio que -
Derecho "es el ordenamiento social y coercible de las accio
nes humanas segin un criterio de justicia®,

Analizando esta idea bdsica del Derecho, concluimos en
que éste resulta ser:

a) Un ordenamientos porqﬁe presupone la idea de un or-
den en su ser estdtico y en su devenir dindmico-social para
lo que resulta necesario la existencia de una sociologia or
ganizada.

b) COERCIBLE, porque puede imponerse por medio de la =
coaccidn, c¢s decir es EXIGIBLE por un Srgano del kstado en-—
cargado de hacer cumplir el Derccho.

c) Que atafe o regulé ACCIONTS HUMANAS, porque éstas -
son el centro objetivo del ordenamiento juridico en torno -
de las personas y cosas como resultado del obrar humano. To
do este orden de cosas, se¢ establece ademfs mediante un cri
terio o wvalors LA JUSTICIA, cuyo objeto es el Derecho. Es -
ésta una CONCEPCION TRIDIMENSICNAL DEIL DERECHO segin la cual
el Dcrecho estd integrado por: 1) un ordenamiento o conjunto
de normas: 2) por una conducta o acciones humanass 3) por -

los wvalores, fundamento del Derecho,
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CONCEPTOS DE DERECHO

1 . .
Abelardo Torré( ) "sistema de normas coercibles que ri
gen la convivencia social't,

(2)

:Jorge Hubner Gallo sistema de normas destinadas a

regir la convivencia humana en orden al bien comin'.

(3) .,

Rafael Rojina Villegas sistema o conjunto de normas
que regula la conducta humana, estatuyendo facultades, debe
res y sanciones.

(4)

Giorgio Del Vecchio "Coordinacidén objetiva de las -
acciones posibles entre varios sujetos segin un principio -
ético que las determina, excluyendo todo impedimento.

Como puede observarse en todos los conceptos encontra-

mos los mismos elementos: conjunto de normas, conducta huma

na, convivencia social, finglidad.

DISCIPLINAS QUE ESTUDIAN EL FENOMENO JURIDICO

1) Ciencia del Derecho - Jurisprudencia o Dogmdtica Ju

ridica- es la ciencia cuyo objeto de estudio es el Derecho,
es decir, estudia "qué ha sido establecido como Derecho por
un cierto sistema™. Se la ha 1llamado tambiéns Teorfa del De

recho Positivo, Sistemdtica Juridica, Jurisprudencia Técni-

1) Torté, Abelardo: ”Introduccién al Derecho'", 6a. Edic. Bdit.
Perrot, Buenos Aires, Pg. 22

2) Hubner Gallo, Jorge: "Introduccién al Derecho" Manuales
Juridicos No. 47. Chile 1966, Pg. 283,

%) Rojina Villegas, Rafael

4) Del Vecchio, Giorgio, "Filosofia del Derecho,Barcelona, 1947
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ca, ctc.

Abelardo Torré(l) la define como la "Ciencia que ticne
por objeto el estudio o la interpretacidn, integracidn y -
sistematizacidén de un ordenamiento jurfdico determinado por
su justa aplicacidn.

2) FILOSOFIA DEL DERECHO: Disciplina que define el De-
recho en su universalidad 1ldgica, investiga los fundamentos
y los caracteres generales de su desarrollo histdrico, y lo
valora segin el ideal de la justicia trazado por la purs ra
zén. Investiga aquéllo que debe ser el Derecho o que debiersa
ser, frente a aquéllo que es, contraponiendo una verdad ideal
a una realidad empfrica: DEL VECCHIO(Q).

Con lo dicho, significamos el contenido de la Filosofia
del Derecho cual es el siguiente:

ONTOLOGIA JURIDICA: Teorfa del conocimiento -conocer el
Derecho~ es decir, su esencia,

GNOSEOLOGIA JURIDICA:s Teorfa del conocimiento —-conocer
el DerechoO,

LOGICA JUKRIDICA: Teoria del razonamiento- Derecho como
"deber ser'-

AXIOLOGIA JURIDICAs Teorfa de los valores juridicos -Va
lores teleoldgicos que el Derecho persigue-,

3) HISTORIA DEL DERECHO es la rama o especialidad de la

Historia General gue estudia ¢l desenvolvimiento del Dereccho,

1) Torré, Abelardo. Obra citada. Pg. 49
2) Del Vecchio, Giorgio. Obra citada.
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explicdndolo en funcidén de las causas respectivas con el al
cance individualizador propio de la historia.

4) SOCIOLOGIA DEL DERECHO: investiga los procesos que

condicionan el cambio o desarrollo del Derecho.

Bl sociblogo trata de desentrafiar por qué -causas- han
ocurrido los hechos; de descubrir las condiciones. sociales
del medio; y, de formular leyes generales inductivas,; causa
les de valor empirico.

La Sociologfa Jurfidica es, pues la explicacidén del fe-
némeno juridico como hecho social.

5) DERECHO COMPARADO: Consiste en el estudio comparati

vo de Instituciones ¢ sistemas jurfdicos de diversos lugares
o épocas con el fin de determinar notas comunes y diferen~
cias que en éllos existen; y, derivar conclusiones sobre -
su evolucidn, y criterios para su perfeccionamiento y re-
forma.

RAMAS DEL DERECHO: Constitucional, Civil, Mercantil, -
Laboral, Internacional, Financiero, Procesal, Administrati-

vo, etc.



CAPITULO IT

TEORIA GENERAL DE LA NORMA4&, LA NORMA JURIDICA

TEORIA GENERAL DE LA NORMA

La estructura de la vida -segin Dilthe y- nos lleva al
ejercicio del CONOCIMIENTO de las cosas -mediante las Cien
cias—; del dominio sobre la naturaleza -mediante las Técni
cas~3; y, de los procesos econdmicos, del arte, de la reli-
giosidad, a ORGANIZAR formas de coexistencia y solidaridad:
reglas del trato, DERECHO e incluso el Estado.

Cada una de estas funciones no significard algo aisla-
do e independiente, sino que lejos de darse de manera aisla
da e inconexa constituyen una articulacidn, SISTEMATICA de
la unidad de la vida,

Hay en la vida una CONEXION, una UNIDAD, orgdnica de -
todo cuanto pensamos, hacemos, sentimos y queremos, en la -
gue cada una de estas funciones (ciencia9 arte, técnica, DE
RECHO, etc.), no son elementos aislados SINO abstracciones
que han hecho nuestro pensamiento (la mente) sobre la reali
dad efectiva de la vida, realidad social en la que todas se
dan intimamente relacionadas.

Pues bien, si existe esa articulacidn sisteméticé dentro
de la esfera cultural cabe preguntarnos: ;si hay entre el -
mundo de la naturaleza y el mundo de la cultura, de la vida

objetivada una oposicidén absoluta por causa de la disparidad
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de sus objetos, o simplemente, no existen dos realidades, -
sino dos puntos de vista diferentes acerca de la misma rea-
lidad® | |

Este dltimo criterio, una realidad y.does puntos de vis
ta, es el mds aceptado.

Sus sostenedores afirman que la distincidn de las cien
cias naturales y culturales, adquiere relevancia en razén -
de la divergencia metodolégica que las caracteriza.

Asi, la ciencia natural examina los OBJETOS y los HE-
CHOS,; los compara y los analiza ordendndolos segin la rela
cidén de causa a efecto (relacidn de causalidad), dando lu-
gar a las leyes naturales (dilatacidn, gravedad, etc.).

La Ciencia Cultural por su parte examina los mismos
objetos y hechos poniéndolos en parzngédn cada uno de los -
valores,; los somete a Jjuicios estimativos, es decir, los -
acomoda a una jerarquia (orden) de valores dando lugar a
las normas.

Hans Kelsen por su parte, propugna por dar al traste
con la consideracidn anterior, a la que llama 0 califica -
consecuencia del confusionismo metddico, sosteniendo la dis
tincidn entre los campos de la naturaleza y de la cultura.

Si partimos de que el campo de la naturaleza se rige -

o regula por "leyes naturales" y que el campo de la cultura,
se rige por 'mormas de conducta', y siendo el derecho un ob
jeto cultural concretamente regulade por normas Jjuridicas

que lo constituyen a fin de resolver el problema sobre la -
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distincidén del campo de la naturaleza y la cultura y de la
ubicacién del Derecho y en atencidn a que ambas .proceden -
de los juicios como significaciones fundamental e imprescin
dible ocuparnos momentdncamente de las significaciones, es
decir de los juicios que tanto la naturaleza como lo juri-
dico (Derecho) producen en el sujeto cognoscente (hombre).

Hemos definido ya, cbémo a través del conocimiento, es
que el hombre determina o identifica los objetos -culturales,
ideales, naturales,metaff{sicos-, y que este conocimiento el
hombre lo ejecuta o realizs mediante juicios 1dgicos del =~
pensamiento.

Previo a establecer algunas diferencias entre leyes na
turales y normas de conducta, veamos las diferentes clases
de juicios como significaciones del pensamiento humano.

Desde el punto de vista formal de estas significacio-
nes dividimos los juicios en dos categorfass:

I.~ JUICIOS ENUIICIATIVOS

II- JUICIOS NORMATIVOS

Enunciativos, segin Recaséns, son aguellas significa-
ciones del pensamiento humano gue enuncian en qué consiste
un ser, qué es una realidad, la existencia de un hecho, la
manera efectiva cémo ha ocurrido ese hecho, el modo de ocu
rrir "equis" fendmeno, etc.

Estas proposiciones, én su conjunto, constituyen el es
quema del mundo dado realmente: valen por razén de su coinci

dencia con la efectividad de los hechos, y, consiguientemen-
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te tienen validez sdélo en tanto, en cuanto concuerdan con -
los hechos. a

De lo anterior, se desprende que los Jjuicios énuncia—
tivos pueden ser verdaderos o falsos.

Los primeros -—-enunciativos verdaderos—,.han sido obje-
to de sub-clasificacidn por Leibnitz y por Ként(l).

Para Leibnitz, los juicios enunciativos verdaderos son:
verdades de hecho o empiricas; y, verdades de razdén o nece-
sarias.

Para Kant, los juicios enunciativos verdaderos pueden
ser: juicios sintéticos a priori y juicios sintéticos a pos
teriori.

Si decimos "hace frio" expresamos algo verdadero pero
contingentes verdad de hecho segin Leibnitz; y, juicio sin-
tético a posteriori segin Kant.

Si afirmamos e¢n cambio, que la distancia mds corta -
entre dos puntos es la recta, enunciamos algo gue €5 y se-
rd siempre cierto y que no podrsg ser de otro modo: verdad -
de razdén segin Leibnitz; y juicio sintético a priori segun
Kant.

LAS LEYES NATURALES, pues debemos concluir; quedan com
prendidas entre los juicios que enuncian verdades de razén

0 necasarias, y por ende comprendidas en los Jjuicios enuncia_

tivos.,

1) Kant Manuel. "Fundamentacidén de la Metafisica de las cos-

tumbres". Cap. II.,
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Juicios Normativos segin Recaséns, a diferencia de los

anteriores, no cnuncian la realidad de los hechos, ni el mo
do como efcctivamente éstos acontpcen, sino que concretamen
te determinan un ""deber ser', es decir, prescriben una cier
ta conducta como debida,

A los Juicios normativos, no cabe ya calificarlos de
verdaderos o falsos, sino que a ¢stos debemos considerarlos
como valiosos o significativos; o bien, como no valiosos, =
no significativos.

Norma en sentido lato o genérico, es toda regla de com
portamiento, de conducta. En tal sentido las normas pueden
ser o no obligatorias.

Las normas obligatorias son lazs llamadas propiamente -
normas en sentido estrictos y las no obligatorias, segun al
gunos, se encuentran representadas por las llamadas reglas
o normas técnicas.

Kant, en relacidén a las normas, en sentido estricto co
mo juicios que postulan deberes, los llama imperativos -Teo
ria de los imperativos Kantianos—.<1)

Este autor clasifica a los juicios imperativos, norma-
tibos propiamente dichos ens

a) Categdricos, aquellos que mandan‘una accién por si
mismos como objetivamente necesaria. Pueden ser positivos:

mandatoss; o bien negativos: prohibiciones.

1) Kant, Manuel, Obra y cap. citados

I BimLIOTECA CENTRAL

TMIVERSIDAD e 2L SALVARe®
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b) Hipotéticos: agquellos juicios que prescriben una con
ducta como medio para el logro de un determinado fin: reglas
técnicas o artisticas.

(1)

Garcia Maynez considera que la anterior distincién,
©s puramente gramatical, foraal, por cuanto todo juicio nor
mativo encierra uno o varios supuestos y que antes de la rea
lizacidn de susupuesto toda norma es hipotética; una vez -

realizado, deviene en categoria.

Conclusidn:

Los preceptos del Derecho, pertenecen, pues, a la cate
goria de los juicios que cxpresan deberes condicionados: -

"DEBER SER".

DISTINCION ENTRE LEY NATURAL Y NORMA

Hemos dicho c¢démo las leyes naturales, corresponden a -
juicios gque enuncian verdades necesarias, © sea a aquellas
proposiciones que expresan las relaciones necesarias, cons
tantes e invariables gque existen entre los fendmenos: "SER',

Las normas pertenecen al campo de los juicios normati-
vos gque prescriben una cierta conducta como debida, gque per
tenecen a la categoria de los que expresan deberes condicio

nados "DEBER SER".

1) Garcfa Mdynez, Eduardo. "Introdu0016n al Estudlo del De~
recho'", 8a. Edic. Edit. Dorrua, Méx., Pg. 13.



LEY NATURAL NORMAS DE CONDUCTA
1- OBJETIVO: Mundo de "EL SER" Mundo del "DEBZR SER"
2- FPINALIDAD: Cientificas expli Pr’cticas regulacidn
cacidn de las re- de un comportamiento
laciones necesa- (no produce ni reve-
rias después de la: esguematiza una
descubrirlas (no conducta o su inter-
las produce sino pretacidn. )

revela)

5~ IMPLICACIONsestablece rclacio Conlleva la libertad
nes necesarias, - de violacidn u obe-
constantes e inelu diencia. Son obliga-
dibles (los cuer- torias aungue no fa-
POS caen porgue no talmente inviolables,

pueden dejar de -

caer)
4- CALIFICACION: Subordinadas a lo Su justificacidén no -
empirico estd subordinada a 1la
positividad o eficacia,
5- VALIDEZ: Valederas mientras Valederas independien
los hechos las co- temente de la expe-
rroboren integramen riencia.
te.

NORMATIVIDAD:

Elemento esencial del Derecho. Hemos dicho dentro de una
primera aproximacidén al concepto del Derecho -en su sentido
objetivo-que el Derecho es una regulacidn u ordenamicento de
la convivencia humana; que es un conjunto o sistemz de noxr-

mas que rigen las relaciones sociales en orden al bien comidn.
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La normatividad constituye una nota distintiva del Derecho,

Consecuentes con lo anterior, examinaremos el concepto y
elementos de las normas en general, sin dejar de reconocer -
que siendo el Derecho un cénjunto de normas no es ésta uns
caracterf{stica Unica y privativa del Derecho ya que simultd
neamente existen otros sistemas normativos de la conducta.
En otro .acdpite, estudiaremos paralelamente las normas Jjuri
dicas constitutivas del Derecho y otros tipos de normas -re
ligiosas, morales y del trato social-, estableciendo sustsg
mejanzas y diferencias y, determinando los elementos distin
tivos, propios y especificos que singularizan a la norma ju

ridica.

LA NORMA Y LA REGLA

Es comin, adn entre juristas el empleo de ambos términos
como sindnimos y ésto obedece a que ambos implican la idea
de prescripcidn de una conducta destinada al logro de un -
fin determinado.

Si consideramos por una parte las normas juridicas, re-
ligiosas, morales y del trato social; y por otra parte, el
variado y heterogéneo conjunto de preceptos gue se engloban
bajo la denominacidn de "REGLAS TECWICAS" -1ldgicas, estéti-
cas, pedagdgicas, mecdnicas, industriales, etc.~, advertire
mos con facilidad la existencia de grandes diferencias de -
naturaleza entre ambos grupos de prescripciones; sistemas -

‘de entre los cuales reservamos el término de normas para las
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primeras y el de reglas para las segundas.

La norma, pues es un precepto que rige la conducta con
la finalidad de realizar un valor, o sea, un bien de inte-
rés para el individuo o la comunidad; la regla, en cambio,
es una prescripckdn destinada a ejecutar con eficacia una
determinada actividad.

Las normas expresan siempre una relacidén de necesidad
fisica o 1dgica condicionadas; sc refieren "al obrar", mien
tras qgue las reglas técnicas, "al hacer'™.

En resumen, pues,diremos gue entre normas y reglas téc
nicas existen las siguicentes diferencias:

1) Las normas presuponen siempre un juicio de valor,
las reglas, un juicio de¢ realidad.

2) Las normas indican u ordenan una conducta como in-
trinsecamente valiosas las reglas prescriben un modo de -
obrar como medio para obtener un objetivo prdctico, sin en
cerrar apreciacidn axioldgica alguna.

3) En las normas, el objeto es el valor de los fines;
en las reglas, la eficacia de los resultados.

4) La norma impone una obligacidn; la regla sugiere u-
na convenciencia.

5) La regla puede estar subordinada a la norma ¥y nunca
la norma a la regla.

En relacidn a los sistemas normativos de cardcter re-
ligioso, moral, juridico o del trato social decimos, que -

éstos solo pueden entenderse y explicarse, por la posibili
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dad de que los sujetos cuya conducta regulan tenpan la fa-
cultad de optar libremente por cumplir o infringir lo pre-
ceptuado para la norma, todo, en base a la teoria del 1li-
bre albedrio o libertad humana.

En el campo de la ética y del Derecho, la libertad en -
el cumplimiento o acatamiento de los preceptos normativos -
constituye la condicidn necesaria de todo ordenamiento o sis
tema normativo. Es por éllo que las doctrinas morales como
los sistemas legislativos o juridicos involucran expresa o
tdcitamente el principio de libertad de acatamiento de los
preceptos normativos por parte del sujeto cuya conducta re-
gulan, sin el cual, tales sistemas carecerian de sentido co
mo instrumentos reguladores de la conducta.

En principio, establecemos gue la norma la concebimos
como un objeto ideal, como ¢l pensamiento de un imperativo
que puede exteriorizarse y materializarse en las diversas
modalidades quc asume cada sistema normativo, tal como ocu
rre en el Derecho, a través de las leyes, las costumbres ju
ridicas, los fallos judiciales,; etc.

Desde el punto de vista de su estructura formal, defi-
nimos a la norma, como un precepto de conducta general e -
imperativo, concepto del que desentraflamos los factores o
elementos constitutivos de la mismas 1) prescripcidn de una
conducta: deber ser como el comportamiento previsto deﬁtro
"de su correspondiente esquema ideal. Su funcidn bdsica es -

"ordenar" -acciones y abstenciones; mandatos y prohibiciones=-
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una determinada conducta, generalmente dentro de algin "

su-
puesto de hecho" previsto también por la normas 2) La norma
¢s por su naturaleza un precepto de alcance general, opues-
to de individual. Conforme a Leon Duguit, francés, la ley
¢s racionalmente, una regla general y abstracta., Se dice -
que una disposicidn es general y abstracte cuando ella no
se agota por su aplicacidn a un caso previsto y determinndo
previamente, adn cuando de hecho no se apligue mds que a un
solo caso o a un solo individuo. La generalidnad de las nor
mas, pues, consiste en gque no rige para un paso Yy para una
persona determinada, sino para toda una clase o scrie de -
personas pruesaentes o futuras gue pudieren encontrarse en -
las situaciones tipicas abstractamente previstas.,

Las normas son imperativas, caracteristics que consis
te en ejercer imperio, mandar, ordenar y gue junio con la

obligatoriedad de su acatamiento por los sujetos que se en

cucntren en las situaciones gendricas previstas por la no

I8

ma, constituyen el tercer elemento de su estructura; asi,
si te encuentras en situscidn x, tu comportamiento "debe -

serfynn

CONTENIDO DE LAS NORMAS

La norma es un "precepto de conducta general ¢ impera-
tivo'", cen términos generalesy esto, sin entrar a considerar
especificaciones propias de los distintos sistemas normati-

vos, lo que constituye su contenido formal.
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Es evidente, sin embargo que ningun imperativo puede o-
bligar por si solo, si no es en virtud de un contenido ra-
cional que le Jjustifique: debe contemplar la norma, ademds,
la materia regida y la direccidn impuesta a la conducta.

Ademds, el contenido racional de las normas es el que -
nos permite hacer la diferenciacidén o distincidn de los di-
ferentes tipog de sistemas normativos -juridicos, morales,
religiosos, del trato social-, lo que no seria posible con
siderando Unicamente, a las normas desde un plano o su pun
to de vista puramente formal o abstracto, por cusnto ¢l so
lo esquema ideal de una prescripcién no nos aporta las di-
ferencias especificas, los elementos peculiares propios de
cada especie normativa.

Para distinguir los distintos tipos de normas, precisa-
mos considerar los contenidos materiales y no simplemente
su estructura formzl, procurando determinar en aquellos con
tenidos materiales, los elémentos generales y comunes de -
las distintas normaes para establecer los diversos sistemas
que de ¢llas estudiaremos.

Dentro de la ilimitada variedad en materia de las nor-
mas encontramos un aspecto o elemento comin: su cardcter -
esencialmente teleoldgico o finalista,

Todo mandatc o norma, establece un "deber ser" pafa al
goy preceptda un comportamiento con un objetivo predetermi
nado,que e¢s siempre una finalidad conveniente al ser, o0 -

sea, un valor o un bien: orden, paz, seguridad, justicia.
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Husserl y sobre todo Max Scheler(l), nos hacen ver cdémo
el contenido de toda norma se caracteriza por el hecho de
su prctensidn orientadora de la conducta humana hacia la -
realizacidn de un valor, de un fin adecuado a la naturale-
za humana en cuanto tal, tanto en su dimensidén individual
como social.

Determinada la escncia de las normas genéricamentce ha-
blando, toca hacer referencia ahora a lQS diversos sistemas
normativos y a las caracteristicas propias de cada uno de -
¢llos.,

Precisaremos, a mejor dicho, consideraremos a continua~

cidn gué es lo que hace que una norma sea considerada de u-

na especie u otra a través de sus caracteristicas.

HETERONOMIA Y AUTONOMIA

La heteronomfa significa que las distintas normas son -
creadas por un sujeto distinto del destinatario de la nor-
ma y que ¢sta ademds le es impuesta adn en contra de su vo
luntad.

Decimos que el Derecho es un sistema heterdnomo en vir
tud de que sus normas son creadas por los Srganos del Es-

tado o, por la sociedad en el Derecho consuetudinario.

1) Citados por José Hubner Gallo, obra citada
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(1)

Segin Sinmel no hay absoluta heteronomia, pues en -
primer lugar, en la democracia los ciudadanos directa o in
directamente por medio de sus representantes elaboran las
normas jurfdicas generales llamadas leyes-ficcidn de repre
sentacidn en la democracias en consecuencia, no hay hetero
nomia pura, puesto gque los ciudadanos al propio tiempo que
elaboran sus normas de conducta son los obligados por esas
mismas normas. No obstante en la democracia la heteronomia
se manifiesta en virtud de qué los no ciudadanos y los cx-
tranjeros sufren la norma que no han elaborado. Respecto -
de los propios ciudadanos, la mayorfa impone la norma a la
minorfa, o bien la norma creada cn una determinada época -
sigue vigente y por lo tanto, rige la conducta de ciudada~
nos de épocas posteriores; asf no es cada generacidén quien
elabora sus normas, sino que éstas las reciben de generacio
.nes anteriores.

La democracia es pues, la forma de Estado en la que e-
xiste a la vesz hete?ohomia y autonomia en su sistema norma
tivo juridico.

En la otra forma de estado llamada autocracia o autar-
guia, rige la heteronomia para todos los ciudadanos y pue-
blo en general quienes elaboran la norma en esta forma de
Estado, son determinados &rganos o bien, el autécrata, co-

mo jefe del Estado y sus auxiliares a quienes también impo

1) Sinmel, Jorge, citado por Hans Kelsen, obra citada.
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ne el ordenamiento juridico.

Las reglas del trato social o convencionalismos sociales,
presentan la caracteristica de heteronomia, pues es la socig
dad la que crea las normas de la moda, etiqueta, cortesia,
cte.

Las normas que rigen instituciones como colegios, clubs,
asociaciones, etc., asf{ como las reglas de juego y de la gra
midtica no son creadas por los destinatarios, se elaboran a
través de procesos complejos de tipo colectivo, es decir, -
son creados por la socicdad., No existe siempre un proceso -
definido como en el caso de las normas juridicas, pues no -
hay &érganos capacitados en forma exclusiva para elaborar las
normas del trato externo.

51 cabe la posibilidad de gque sea un proccdimiento seme
jante al juridico, por ejemplos normas creadas para la dis-
ciplina de los colegios, clubs, etc., pero la mayorfa, como
son normas de la moda, etiqueta, cortesfa, etc., son crca-
das por la sociedad sin que podamos definir exactamente quie
nes y cuando participan en su creacidn.,

La religidn ¢s también un sistema heterdnomo. “ualquier
tipo de religidn parte de la base de que sus normas no son
creadas por el creyente, sino elaboradas por una institﬁcién
distinta. Los procesos pueden ser distintos y varigdisimos
segin la evolucidn religiosa.

Nos interesa simplemente, no el conjunto de necesidades

qu¢ intervengan para crear la norma religiosa, sino elhecho
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de que no es elaborada por el .propio creyente, quien la re-
cibe y la debe observar como algo independiente de su volun
tad.

En la Moral, encontramos autonomfa ¢n su sistema, La -
norma moral es creada por el propio sujeto, gquien puede dc
rogarla, es decir, el destinatario es el mismo legislador
y puede revocar la norma que ha creado, -de la misma manera
que el legislador en el sistema juridico puede derogar la
ley.

La autonomia de la moral tampoco se presenta en una for
ma pura. Asf{ como en el Derecho no encontramos heteronomia
pura, no ¢s exacto que en la moral se acepta la posibilidad
de quo ¢l sujeto elabore a su capricho las normas dc conduc
ta, pues ningin sistema moral se puede fundar en la arbitra
‘riedad. Indiscutiblemente que todo sistema moral supone una
conviccidn en el sujeto, respecto de¢ la obligatoriedad de -
SUS normas.

El acatamiento del deber en la moral debe ser espontdneo
por conviccidn, de .aqul gque podamos llegar a establecer que
la autondmia de la morazl descansa en la propia razén.

(1)

Por lo anterior, Kant gostiene que debe ser autonomia
de la razdén y no autonomia de la voluntad, no manda el ca=-

pricho, sino la razdn.

1) Kant, Manuel, Obra citada, versidén de Manuel Garcia Mo-

rente. Pg. 97.
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Si admitimos la autonomfa de la razdn, si podemos elabo
rar normas de validey general, pues la razdn es comin a to-
dos los scres humanos y nos permite fundamentar reglas de -
conducta gue todos, desde el punto de vista de la inteligen
cia debemos aceptar; de allf, gue la mdxima kantiana csta-
blezca qua cada uno obre de tal ﬁanera gue su conducta pue-

da ser elevada a norma universal de comportamiento.

BILATERALIDAD Y UNILATERALIDAD

Se dice gque en el Derecho, existc bilateralidad, mien-
tras que loas normas religiosas son unilaterales. En cuanto
a las normas de trato social, los autores establecen como
caracterfstica la unilateralidad, pero veremos que en roa-
lidad se trata de un tipo mixto donde se inicia ya 1la bila
teralidad del Derecho.

Una norma ¢s bilateral cuando a2l mismo tiempo que impo
ne deberes a uno o varios sujetos concede facultades a o-
tro u otros, El cardcter bilateral de la norma establece -
una correlatividac entre los deberes y las facultades: fren
te a cada sujeto obligado habrd un facultado: se trata de
ideas corrclativas ldgicamente necesarias.

La definicidén de "deber® y "facultad' no se ha logrado
debidamentey pero constituyen categorfas supremas que se

alcanzan por intuicidn,
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Segin Kant, "deber', es la necesidad de una accidn con-
forme g la ley; asi, habrd "deber" cuando exista la necesgi-
dad de que una cierta agccidn se sujete a una determinada -
norma de conducta. Kant no se refiere a la necesidad como -
relacidn fatal e indefectible que rige la naturaleza, a tra
vés del principio de causalidad.

Cuando postulamos un deber,; indicamos una necesidad de
cardcter normativo, es decir, que el deber es la sujeccidn
de un acto de conducta paré.adééuarse 2 la norma. Como la -
norma es esencialmoente violgble, la necesidad no es en el -
sentido de fatalidad, pero si en cuanto a que el acto debe
adecuarse a la norma: sujeccién,

Diremos, pues, que deber es la sujeccidn de una forma
de conducta a una cierta norma. Quien tiene un deber verd
restringida su conducta en los térmirnos de una determinada
norma.

La facultad, como correlativa del deber, implica en la
bilateralidad, la posibilidad normativa de que.un sujeto -
llamadonpretensortexija el cumplimiento de un deber a un -
sujeto llamado "obligado™.

Facultad, es:-entonces, la posibilidad normativa gque co-
rresponde al sujeto pretensor para exigir una cierta forma
de conducta a un sujeto obligado conforme a los términos de
una cierta norma. La facultad no supone una pretensién ar-
bitraria del sujeto sino una autorizacidén normativa pezra -

que aquéllo que podria ser simplemente algo arbitrario se
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convierta en un acto licito, en una facultad.

El ¢jercicio de la facultad no depende del arbitrio in-
dividual sino del sistema normativo; no tiene su base en la
voluntad.

La fncultad se reconoce por ser una posibilidad normati
va pars cexigir licitamente un acto de conducta de otro. Con
secuentes con lo anterior no puede concebirse la facultad -~
respecto de lo propia conducta: toda facultad juridica cs -
con relacidn a otra persona para gue pueda darse el caricter
bilateral,

En los sistemas normativos moral y religioso, el cardc
ter unilateral supone gque a determinados deberes de los su
Jetos obligados, no corresponden correlativamente faculta-
des a otro sujeto.

La moral, al crear los deberes gue imponeén sus normas
lo hace de manera impersonal en cuanto a la posibilidad de
gque cexista un sujeto interesado en exigir el cumplimiento -
del deber, es decir, se impone el deber sin facultar a na-
die para exigir su observancia o cumplimiento. La observan-
cia del deber sélo interesa al destinatario de la norma, -
por cuanto ¢l obligado e€s a la vez juez de su propia conduc
ta y no existe un facultado para exigirle el cum@limiento -
del deber. Habrd reconvenciones de tipo sicial, sanciones -
de desprecio colectivo, pcro no cencontramos a un sujeto fa-
cultado para exigir el cumplimiento del deber moral.

En el sistema religioso, aungue se establece la caracte
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ristica de unilateralidad por cuanto el deber religicso se
cumple por conviceidn sblo que haya alguien facultado para
exigirlo, encontramos también un principio de bilaterali-
dad.

Los sacerdotes y ministros religiosos constituyen Sr-
ganos capacitados para exigir en cierta forma el cumpli-
miento de los deberes religioscs lo que no significa que -
estdn autorizados por medic de la fuer,a pdblica, si fuere
necesario, para exigir su cumplimiento, pero sf se advier-
te dentro de los postulados de cada religidn que hay perso
nzlidad en 21 sacerdote y cierta Jjurisdiccidn para hacer -
requerimientos, amonestnciones, etc., por su incumplimien-

to.

Por otra parte, el sujeto no es jucz de su propila con-
ducta, hay una instancia distinta gque en alguna forma inter
viene para provocar un comportamiento adecuado a la norma -
rcligiosa. BEs precisamdnte de todo esto, de donde surge le
bilateralidad imperfecta de las normas religiosas, pues el
sacerdote o representante religioso ticne una autorizacidn,
aungque ésta no es completa como existe en el ordenamiento -
juridico, conforme al cual, de acucrdo a sus caracteres es-
pecificos, si el obligado no cumple con su deber, el preten
sor o facultado lo hace cumplir a través de la ejecucidn -

-forzada, recurriendo a uno de los Srganos del Estado facul-
tado para éllo,

Las normas del trato social, segin algunos se caracteri
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zan como unilaterales, pero creemos on realidad gue vienen
una naturaleza mixtas; constituyen una categoria intermedia
entre la moral y ¢l Derecho encontrando en ¢llas una estruc
tura unilateral-bilateral.

En éllas no existen facultades perfectas como posibili-
dades normativas para exigir formalmente la conducta postu-
lada en el deber, pero s{ hay autorizaciones conferidas a -~
ciertos drganos para reguerir al sujeto obligado =2 crecto -
de que cumpla con ciertos deberes sociales (clubs, asoclacio
n@s, colegios, eto.)

Tenemos en las normas del trato social, pues, un "prin-

cipio” de facultad con una sancidén semejante al Derscho oue

aungue no se podrd obtencr el cumplimiento forzado del deber,

s hay otra parte facultada de obtener que al sujeto que no
observa las ncrmas o véeglas del cfrculo sca excluldo.

Son pues, las normas del trato social un sistema unilate
ral-bilateral, en el que predomina la primera pero con sufi-
cicentes clementos que nos permiten hablar de “facultades i
verfuectas.

tra forma de denominacidn del cardcter bilateral del de
recho es la consideracidn de que las normas juridicas son im
pero-atributivas, en las que lo imperativo significa que el
ordcnamiento Juridico impone obligaciones y que lo atributi-

vo estatuye o confiere derechos o facultades.
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EXTERIORIDAD E INTERIORIDAD

La exterioridad del sistema normativo se determina to-~
mando en cueéenta Unicamente laadecuaci&pxterna de 1la con-
ducta con el debor estatuido por la norma, prescindiendo -
“de la intencidn o conviccidn del obligado.

La interioridad, cuando en un sistema normativo para -
que el acto de conductz ses vélidb desde el punto de vista
del sistema a que vertencece se requiere que el acto se rea
lice no solo conforme al deber, sino por el deber mismo, -
pur conviceidn, decimos que hay interioridad.

Cuando en un sistema normativo la validez del acto de
conducta depende solo de su adecuacidén a la norma prescin-
diendo de la voluntad o intencidén del obligado decimos que
hay exterioridad.

{\ Bl Derecho es el sistema donde prevalece la exteriori-
dad, en razdén de que la validez en el cumplimiento de los
deberes juridicos no depende de la intencidn del obligédo
sino de la simple observancia de la norma, aun cuando éste
se lleve a cabo contra la propia voluntad y conviccidn,

En cambio en un sistema en que existe interioridad, el
cumplimiento del deber no debe realizarse solo de acuerdo
con la norma sino que ademds de a2cuerdo con la intencidn,
voluntad y conviccién del obligado.

Parz Kant(l); la interioridad requiere la pureza de -

1) Kant, Manuel. Obra y capitulo citados antes



las intenciones, la rectitud de los propdsitos, en el acto
mismo de conducta para obrar no sdlo conforme al deber si-
no poHr el deber mismo.

Concluycndo, podeusnos decir gue la oxterioridnd es pro-
pla del Derecho y convencionalismos sociales, nmicntras que
la interioridad caracterize a la moral y la religidn.

Para ¢l Derecho todo dever cumplido tiene pluns validez
aunque el obligndo lo ejecute en contrn de su voluntad, in-
cluso si se ha recurrido = la fuerza publica.

De igual manera ocurrird con el cumplimiento de log de-
beres morales,

En ocasiones observamos drmulas de cortesia no obstan-
te que abriguemos sentimientos adversos para con quien las
obscurvamos y gue eXclusivamente pare cumplir con ese deber
social dispensamos t=les o cuales 5 tencicnes,

En 1as normas del trato social, pues, fampoco seé preci-
sa que nuestro acto Qaya 0 no acompatiado de una buena inten
cidn; bastard haber cumplido con é1lo simplemente. En cl e-
Jemplo apuntado, nunca podria atribuirs<e una conducta descor
t¢ss serd si acaso un acto en ¢l gue la moral y la buena -
crianza condenen la hipocresfa del sujeto, pero ya en %al ca
so rcésulta otro sistema normativo el que juzga ¢l acto.

En lo moral y religioso, nuestros actos dejan de tener
valor si cumplimos el deber simplemente por guardar ciertas
reglas externas o por razones de convenilencia.

Cuando actuamos para cumplir o por conveniencia, no po-
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demos afirmar haber cumplido desde el punto de vista moral
religioso, ya que habrd faltado lc esencial: la pureza de -
las intenciones y la conviccidn de realizar el deber por el
deber mismo,

Cant (1) , . g . .

ant en este sentido, mentiene una posicidn mds que
riguroéa.9 por cuanto llega hasta sostener que incluso el -
cumplimiento del deber moral picrde toda su significacidn
cuando se ejecuta un acto por consideraéiones de nobleza,
sin que haya'paralélamente la conviceidn de cumplir el de-
ber para el deber mismo,

La caracteristica de interioridad en lo moral y reli-
gioso, y de exterioridad en el Derccho ha sido objetada -
por algunos tr=%adistas que afirman que ¢l ordenamiento Ju
ridico toma en cuenta la buena o mala fe en los actos de -
conductas intencidn licita o dolosa.

En los actos juridicos, se a tiende ciertamente al fin
determinante de la voluntad y a la licitud que debe exis-
tir en el mismo, de manera que si el acto juridico se rea-
liza con un fin ilicito e¢s nulo. Bn el Derccho Penal, la -
intencionelidad del sujeto al realizar el acto delictuoso -
(delitos intencionales, culpésos, imprudencias, preterinten
cionales).En el Derecho Civil constantemente se hace refe-

rencia también a la buena o mala fe y a la intencidén licita

1) Kant, Manuel. Obra y capitulo citados.
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o ilicita en Jos actos juridicos.

Mediante la anterior consideracidn, se pretende negar -
la exterioridad absoluta del Derecho, alegando gque hay en
&l un cierto grado de interioridad, lo que no resulta del
todo fundado, ya que cuando se afirma que un sistema tie-
"ne la caracterIistica de exterioridad no debe tomarse &n
cuenta para calificarlo, el grado de intencionalidad en -
los actos gque pueden caer bajo el imperio de ese sistema
normativos; ni se toma en cuenta, la intencidn humana que
no podrd permanecer tampoco ajena a2 la buena o mala fe, -
Lo importante, es si ¢l deber cumplido, para gue tenga ple
na justificacidn norxrmativa, deba realizarse exclusivimente
por el deber mismo o por razoncs independicntes del deber.

No obstante que el derebho toma en cuenta clertas mani
festaciones de la intencidn y de la buena o mala fe, ¢éllo
no significa que la interioridad prive en el sistema norma
tivo jurfdico; lo nccesario e¢s que el sujeto ejecute el -
acto, ya que la simple intencidén de cumplir con el deber -
Juridico no se traduce en su cumplimiento.

La exterioridad del Derccho puede sostenerse no obstan
te que desde otros puntos de vista para la calificacidn de
los delitos y validez de los actos Juridicos se atienda a 1la
buena o mala fe y al grado de intencionalidad con que se -
realice el acto.

En relacidn a los sistemas moral y rcligioso, la wvali

de, del acto no radica en la adecuacidn extcrna de la con-
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ducte a la norma, si no existe la conviccidn de que el su-

Jeto realice el cumplimiento del deber por el deber misnmo.

COBRCIBILIDAD E INCOLERCIBILIDAD

' Un sistema normativo es coercible, cuando por su esen
cia misma hay la posibilidad normativa de que en el pre-
sente o futuro llegue a ser un gsistema coactivo, c¢s decir,
llegue la posibilidad de logro del cumplimiento del deber
juridico mediante la ejecucidn forznda.

COERCIBILIDAD, es la mera posibilidad de gue un siste-
ma normativo cuente con los mecanismos necesarios para ob-
tener el cumplimiento del deber normativo por la fuerza -
ain en contra de la voluntad del sujeto.

En el Derecho nos encontramos que ¢s de esencia la ca-
racteristica de la coercibilidad por cuanto estd dentro de
su finalidad llegar a ser coactivo.

La moral es incoercible porque ni en el presente ni en
el futurc tal sistema normativo podrsd exigir su obscrvancia
mediante la fuerza, pucs eén cse mismo momento perderfa su -
significacidén ética.

La diferencia entre la coercibilidad y la coaccidn es
triba en que la primera es el géne:o y la segunda la espe-
cle.

Se dice que un sistema es coactivo, cuando en ¢l se -
cuenta con los drganocs capacitados para imponer sanciones

por la fuerza en contra de¢ la voluntad del infractor -impo
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sicidén de fuerza lfcita~ de lo que con razdén. podemos con-
cluir gue no todas las normas son coactivass; la coaccidn
no ¢s clemento constante en ¢l Derecho tal como puede ob-
servarse en el Derecho Internacional.

No obstante, 1a coercibilidad del derecho aludido, es-
triba en la posibilidad de llegar a ser un sistoma coactivo
para su absolutza c¢ficacia, para su exacto cumplimiento.

Del.Vecchio(1)9 sosticene que el derecho es escencialmen
te coercible, esto s gque en caso de inobservancin es posi
ble hacerlo valer mediante la fuerza. El derscho come bila
teral contrapone sujetos atribuyendo pretensiones y dehercs

entre
reciprocos, =stableciendo relaciones y limites/varias perso
nas. 31 este limite no es respetado, sc¢ invade la ssfera -
del poder juridico que el Derecho asigna a cada uno, entran
do ¢n juego la esfera de la posibilidad de repeler la agro-
gidn.

Asimismo, existc.diferencia entre coercibilidand y san-
cidn: tode sistema normativo tiene sancidn, aunque no todos
son coercibles.,.

Sancidn, ces el dafio o mal que sobrevicne por ¢l incum-
plimiento de una norma.

Bl tipo de sancidn serd difcerente segun ¢l sistema nor-
mativo a que corresponda; ¢l modo d¢ aplicarse diverso, asf

como ¢l Srgnno que la imponc.

l) Del Vecchio, Giorgio: "Filosoffa del DerechoyBarcclona,l947
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La sancién puede ser interna o ext.erna; puede aplicarse
al insumiso a ftravés de un mal que alguien le cause; o bien,
cn ¢l propio remordimiento por incumplimiento del deber mo-
ral o religioso.

En el trato social tenemos como sancidn el ridiculo y
2l desprecic.,

Ho todas las normas son coactivas, aunque si cocroibles.
Para regular las relaciones entre Sstados, se estd elaboran
do un sistema coactivo, pero aun no sc¢ ha alcanzado. Las -
normas que regulan obligaciones y deberes de los Srganos su
periores del Estado no son cecactivas,; no obstante su indis-
cutible cardcter juridico.

La coaccidn no es elemento esencial del Derecho, sf lo

es la coercibilidad como "mera posibilidad",
En el Derecho Pdblico, como regulad.or de las relaciones en
tre drganos superiores del Estado, encontramos el Amparo co
mo posibilidad de sancidn a actos ilicitos de drganos supe-
riores del Estado, lo que conforme al concapto, equivaio a.
sistema ccercible.

Para Kelsen(1>, 1a_coaoci6n s esencial en el Derechog
todo acto de incumplimiento faculta al Sérgano del Lstado pa
ra ejecutar la sancién. Esto, e¢s admisible en Derecho FPriva

dos en Derccho Pdblico igualmentc, en cuanto a Srganos je-

rarquizadoss pero no respecto de Srganos supremos. Kelsen -

1) Kelsen, Hans: "Teorfs Pura del Derecho". Buenos Aires,1946.
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sostienc que en el Bzrecho Internacional Publico la gucrra

¢3 ¢l proceso coercitivo.

CLASTFICACION DE LAS NORUAS JURIDICAS

1) Por su dmbito personal de validez, las normas juri-
dicas se clasifican en: a) generalds o abstractas, las que
abarcan un ndimero indefinido de personas; b) individualiza
das, individuales o particulares, las que se¢ refieren a uno
0 varios sujctos individualmente determinadoss sentencias,
contratos, resolucioncs administrativas, testamentos, cte.

2) En razén de que el Derecho del Estado constituye un
conjunto ordenado y sistemdtico de normas juridicas, entre
los que existen relaciones de coordinacidn, subordinacidn
y supraordinacidn, el estudio de estas re¢lacicnes nos per-
mite e¢stablecer un Srden jerdrquico normetivo, es decir, un
sistema escalonado de normas que nos permite clasificarlas
en: a) fundamentales, primarias o constitucionales, aguellas
normas quc en cada sistema Jjuridico ocupen el pland mds al-
to, sin que derive su validez de¢ ninguna otra normas y gue
al mismo tiempo constituyen la fuente-suprema del resto del
ordenamiento juridico que a su vez debe armonizar con éllas
50 pena de sanciones tales como nulidad, incostituciona-
1idad, etc.; y b) derivedas, secundarias, comuncs u ordina-

rias, aquellas rcstantes en ¢l ordenamiento juridico y gque

—

s¢ encuentran subordinadas a las primeras y de las que derl

van su validez,



-46— -

3) Segin la fuente que las origina, las normas juridicas
sons a) Legislativas, aquellas instituidas deliberada y cons
cientemente por los brganos que ticnen potestad legislativa,
dentro de 1las que quedan comprendidas no solo las leyes stric
to sensu, sino también los Decretos del Poder Ejecutivo, re-
soluciones ministerinmles, etc.s b) consuetudinarias, aquellas
gue surgen de la costumbre, es decir, de 1la rzepeticidn mds
o0 menos constante de actos uniformes que llzgan a ser obli-
gatorios; y c) Jurisprudenciales, las normas ewanadas de los
tribunalcs de Jjusticia, esto es, 21 conjunto de sentencias
dictadas por los Jjueces.

4) Segin ¢l sistema estatal a que perteneccn, se clasi-
fican en:

a) Nacionales o internass y b) internacionales.,

5) Segdn su dmbito espacial de validez, vsto significa
la porcidn de espacio de territorio en que el precepto es
aplicable:

a) Generales, las que rigen en todo el territorio del
Estado; y b) Locales, las que rigen solo en una parte del
terfitorio del Estado.

6) Segin su dumbito temporal de validez, esto es el tiem
po durante el cual la norma conserva su vigencias a) normas
de vigencia indeterminada, aquellas que no ticnen un lapso
prefijado de duracidn y gque estdn consecuentementc supues-
tas a regir hasta su abrogacidn, ya sea ésta expresa o td-~

cita por otras normas; y b) normas de vigencia determinada,
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las gue ticenen establecido un lapso prefijado de duracidn.

Se distinguen como sub-clases de ¢stas: Temporarias, las
de vigencia determinada propiamente dichas (Ley de presupues
t0); ¥, Tronsitorias, las normas que coniemplan generalmente
situaciones gque pueden producirse cuando se modifica un de-
terminado régimen Jjuridico.

7) Por su dmbito materisl de validez, esto e¢s la materia
deo cuya regulacién es objeto por parte de las normas -la na
tfuraleza del Dorecho sobre el que versan-: a) Normas de De-
recho Pdblicos; ¥y b) Normas de Derzcho Privado.

8) Segin la naturaleza deo su contenidos a) Formas sus-
tantivas o de fondoj y b) Normas adjetivas, de forma o pro-
cesnles,

9) Por su forma gramatical: n) Normns imperativass que

puceden expreosarse positivemente (permisivas) o negativomen

N

te (Prohibitivas)a

10) Por su relacién con la voluntad de sus particulares:
a) Taxativas, las que mandan o 1mperan independicntomente -
de la voluntad de las partes, no siendo 1icito derogarlas -
ni absoluta ni relativamente por ningdn fin determinado que
las partes se propongaen alcanzar. Ustas normas <scapan a la
Srbita do libertzd de las personas: normas constitucionales,

penales, etc.; v b) dispositivas, supletorias o subsidiarias,
agquellas cuyn validez opera o surge solo en cuanto no exis-

te una voluntad en divergcneia de las partes: normas deriva

das de las obligaciones y de los contratos.
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11) Desde el punto de vista de sus sanciones: a) Leyes
Perfectas, aquellas cuya sancidén consiste en la inexisten-
cia o nulidad de los actos que las vulneran.

Generalrmnente no produce consecuencias.juridicas9 aunque
puede producirlas en algunos casos. Asi en material civil
encontramos como sancioness la inexistencia, la nulidad nb
soluta, 1la nulidad relativas b) Leyes Pluscuan perfectas, -
aquellas cuya sancidn no tiende al restablecimiento de las
cosas al DLstado que guardaban antes del incumplimientos; en
las que el resultado o consecuencia del hecho o acto juridi
co se consuma irreparablemente (homicidio); en éuyas hipdte
sis la norma sancionadora impone al infractor un castigo y
ademds una reparacidn pecunisria (Ley de Procedimientos Es-
peciales para Accidentes de Trdnsito; c) Leyes ‘lenos cuan
perfecto, aguellos cuya violnrcidn no impide los efectos ju-
ridicos del hecho violatorio y no obstante hace al sujeto -
acrecdor a un cagtigo; y d) Leyes Imperfectas, aquellas cu-

ya violacidn no conlleva una sancidn.



CAPITULO IIT

LAS DISTINTAS CONCEPCICHNES DEL DERECHO EN ©L TIEMPO

I.. DERECHO MWATURAL

;Qué es Derccho MNatural?

Por Derecho Naturnl delbomos entender en principio, ¢l -
Derecho en su caracterizacidn de principios ideales de un -
Derecho absolutamente justo y purrecto.

Conforme al Derecho nntural el esfuerzo de los investi-
gadores se dirigid no lacia la caracterizacidn de los pro-
blemns planteados por el derecho como crercidn humana, sino
que a descubrir los principios ideales, a astablecer un De-
recho que reuniera las caracteristicas de justicia v perfec
cidn,

Bajo este esquema, el dericho positivo como creacidn hu
mana constituye una mala copia llena de imperfecciones,

La cultura occidental ha crefido en un Derccho nstural -
desde sus inicios haefa nuestros dins, lo que vuelve necesa
rio ¢l reconocimiento a la idea del derécho natural como u-
no de los conceptos bdsicos de nuestra civilizacidn.

Hasta principios del siglo XIX la existencia del dere-
cho natural era aceptada casi undnimemente por los pensado-
res, época en la que surgen los primeros ataques al derecho
natural, como ncgacidn de su existencie,

Toda reflexidn sobre el derccho partfa de la concepcidn
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dicotdmica que de lo jyrifdico se admitfas por una parte se
colocaba el derecho natural al que se le atribuian las cua
lidades de absolutamente justo;”universal, perfecto y mds
o menos inmutable; por otra parte, se colocaba al derecho
positivo como producto humano, variable, pereccdero, lleno
de imperfecciones y defectos destinados a satisfaccidn de
necesidades momentdneas; producto dc dispares influencius
y criterios predominantes en el grupo, en un momento his-
tdérico.

No obstantic aceptarse undnimemente la dicotomia dere-
cho natural y derecho positivo, el pensamiento jusnaturalis
ta no presenta una absoluta uniformidad entre los autores

de las tesis jusnaturalistas, produciéndose entre ellos ra
dicales oposiciones y diferencias sustanciales que permiten
rcconocer o e¢éstablecer cuatro escuelas diferentes de refle-
xidén jusnaturalista.

a) Jusnaturalismo Antiguo: comprende los distintos con-
ceptos que sobre el derecho natural s¢ enunciaron en Gre-
cia y Roma clésicas.

b) Jusnaturalismo cristiano: que se manifiesta en for-
ma especial durante la alta Edad Mediag

¢) Jusnaturalismo cldsico: alcanza su mayor brilluntez
en los siglos XVII y XVIIT;

d) Neo jusnaturalismo: vigentec hasta nuestro tiempo, re
presentado para quieéenes siguen eén algﬁnas modificaciones los

postulados del Jjusnaturalismo cristiano.
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1.- Jusnaturalismo Antiguo: encuentra su punto de parti
da en Grecia.

No es posible sefialar un autor determinado a quien atri
buir el plantcamieénto original del concepto de Derecho Na-
tural.

Algunos 1o atribuyen a Platdén, otros a Aristdtcles.

Sin embargo ~s indudable que el concepto de Derecho HNa-
tural se encuentra mucho mdis atrds,

Yo en Homero y Hesiodo aparecen algunas mencioness a)sg
bre la justicia, en el primero con la "Iliada; s& represen
ta la actividad humana y en ¢l centro, un grupo de ancianos
Juzgando un homicidiog b) sobre el origen eterno y divino,
en Hesiodo en "Los trabajos y los dfas”, al cual deben con-
formarse las decisiones de los gobernantes (reyos). En eete
momento se inicia la contraposicidn del concepto "justicia"
con el que expresa el derecho positivo o 1la luy.

Como producto de esta disyuntiva concepcional, en la ¢po
ca de Pericles, cuando los griegos crean su régimen de go-
bierno, como primera forma de orden social fundada en la i-
guzldad ante la ley, producerfla conjuncidn de ambas concep
ciones jusnaturalistas, la isonomia, dando lugaer a lo quec -
posteriormente constituycra la democracia.

Durante los sofistas se mantiene el concepto de unz ley
general conforme a la naturaleza del hombre.

E1l absoluto subjetivismo dominante en estos sofistas, -

los inclina a enfatizar en el cardcter de origen humano (por
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su creacidn) del Derccho utilizando la expresidn Derccho -
Natural, para significar que pertenece a aquél el Derecho -
del mds fuerte a gobernar a los débiles, los que a su veg
crean la ley positiva como medio de control o defensa contra
el super hombre.

Bl problema de la justicia y su relacidn con el Derecho
reaparece en Platdén, quien lo coloca en la raiz misma del -
problema del ser como un aspecto del vproblema del bien. En
"La Repﬁblicaug Platdn define "la justicia" como la realiza
cidn de la propia naturaleza del hombre la que entiende come
la perfecta armonia de los varios elementos del alma humana
individual.

En "Las beyes", Platdn enuncia la recta razédn como fun-
damento de la actividad del legislador, este concepto sc -
repite en definiciones de todos los jusnaturalistas.

A los conceptos de justicia como armonia o igualdad dec
la fundamzntacidn de los justos en la naturaleza humana; de
la fundamentacidén de la ley en la razdn humana, Aristdteles
agrega la oposicidn entre esc derecho universal y el derecho
positivo, al distinguir en su "Btica a NicOmaco'" dos elcmen
tos diferentes en todo sistema jurfdico: uno comin al géne-
ro humano y dotado por &€llo de una misma fuerza en todas -
las comunidades y cuya vigencia e¢s independiente de la apro
bacidn de los hombres; y, otro, circunstancial, particular
de cada lugar y creado por los gobernantes de éste; surgien

do divisidn entre Derecho Natural y Derecho Positivo,
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Escuela Estoica: fundada por Zendn, cuyo principal pos-
tulado fue "vive conforme a la naturaleza'"., "El concepto eg
toico de naturaleza, no e¢ra cntendido desde el punto de vis
ta bioldpico o instintivo, sino en absoluta identidad con -
los principios de lz razén,

Podemos concluir, del andlisis del jusnaturalismo grie-
g0, gque si bien en Grecia no existid unm verdadera escuela
de Derecho natural, sf se originaron en su pensamicvnto to-
dos los conceptos bdsicos del iusnaturalismo posterior.

Para los penszdores griegos, ¢l concepto de Derecho Na-
tural expresabs algo conforme a un principio de razén,

En Boma, no fue la filosoffa el campo méds importante de
la =wctividad cultural de los romanos.

Dotados de gran sentido prdctico se distinguieron mds
cn la accidn, en las tareas intcelectuales, conformdndose con
seguir algunas de las escuelas filosdficas griegas.

Bl Derecho Romano fue ante todo un Derecho Positivo.

Los Jjurisconsultos romanos se distinguieron por la habi
lidad en lz bisgqueda de¢ solucidn juridica a2 los miltiples -
problemas quc pres<nta la convivencia humana. En cambio, muy
poco se ocuparon de la definicidén de los concentos fundamen-—
tales del Derecho o de los problemas filoséficos que consti-
tuyen el presupuesto de todo sisbtema Jjuridico -Derecho Natu
ral .

Sin embargo, encontramos entre los Jjurisconsultos roma-

nos algunos principios de Derecho Natural, tales comos
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a) En "Las Institutas", tratado para la ensefianza del
Derecho que forma parte del corpus juris civiles, encontra
mos el concepto de Derecho Natural de Ulbiano, para quien
éste e¢s, "agquel que la naturaliza ensefia a todos los anima
les porque -ce¢sta ley no es propia de los humanos, sino -
gque afecta a todas las criaturas que origina el cosmos'",

Se confunde el Derecho Natural con el principio de cau
salidad, teniendo muy poco que ver con las escuclas filosd
Ficas griegas.

b) El concepto romanc "Jus gentium“ de Gallo, constitu
ye la idea mds cercana sl concepto filosdfico del Derecho
W:ytural, al deéecir este autdr gque "las leyes de cada pueblo
gobernado por estatutos y cpstumbres son, en parte, propins
suyass y en parte, comunes para toda la especic humana: Jus
civile para los ciudadanoss y jus gentium para todos los ex
tranjeros.

Nadie en Roma, sc ocupd en forma mds amplia del derecho
natural que Marco Tulio Cicerdn, pero debido a que todas sus
reflexiones filosdficas tienen como base alguna de las dis-
tintas eoscuelas del pensamiento griego y con respecto a las
cuales siempre mantuvo una posicidén ecléctica, no encontramos
originalidad en sus pensamicentos.

Como puede verse, durante todo ¢l perfodo antiguo ius-
naturnlista no puede hablarse propiamente de una escucla de
Derecho Natural.

Si encontramos la formacidn a través de las épocas y au
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tores de las distintas tesis que luego habrian de desarro-
llar las escuclas cristianas y cldsicas o racionalistas.

En lo que al'pensamiento roman5 se refiece, a Cicerdn -
se atribﬁye como mérito principal, el haber reunido las dis
tintas concopciones iusfilosdficas y haberls:s prescntado -
nor primera vez en forma orgdnicr, de donde luego buscaron
inspiracién los autores posteriores.

2- IUSNATURALISMO CRISTIANO L~

Por primera vez, los representantes de la escuela cris-
tiana que viven en la ednd media y principios de la moderna,
realizan el desarrollo amplio de una Teorfa del Derecho Na-
tural.

Las doctrinas enunciadas por e¢sos autores se fundamentan:
a) Bn las Sagradas DBscrituras, tal como la Epistola de —
San Pablo @ los romsnos, que consagra la existencin de una
ley suprema, independiente de toda prescripcidn dogmdtica
0 positiva que deriva de la naturaleza moral y racional del
hombre,

b) BEn los pensadores gricgos, estoicos principalnente,
de guienes toman el concupto de razén universal pars iden-—
tificarlo con Dios; Platdén influye en 3San Agustin y Aristd
teles en Santo Tomds de Aquino.,

S¢ destacan durante este periodo, de marncra particular
ftres pensadores: 1) San Agustin, (354-430) ¢l pensador mis
distinguido del periodo patristico, gquien efectda una sin-

tetizacidn del pensamicnto cristiano de la primera &poca y
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realiza un primer planteamiento independiente de los proble

mas del derecho natural. 2) Santo Tomds de Aguino (1221—1274)

fildésofo de mayor relieve de toda la cdad media que estruc-
tura definitivamente a la Escuela Cristiena; y 3) Francisco
Sudre., (1548—1617), jesuita espafiol gque en su obra "Las Le-
yes" efectia el esfuerzo mds completo, extenso y acabado so
bre la teorfia del Derecho llatural dentro del marco de la 5s
coldstica Aquiniana.

Las doctrinas principalecs de los pensadores de la escue
la cristiana, no reconocen Unicamente las dos formas de De-
recho reconooidaé por los griegos, sino gue afirman la exis
tencia de tres ordenamientos:s

a) La Ley eterna, que reprcsenta la regulacidn dada por
Dios al universo, la razén misma del creador de todas las -
cosas, que fija la estructura de todos los scres y las co-
sas.

b) La Ley natural, que es la parte de la Ley Eterna que
va dirigida en forma especial al hombre, susceptible de ser
conocida por la razdn y que s¢ encuentra fundadas en el fin
y naturaleza moral del género humano.

¢) La Ley positiva o humana, que e¢s la emanada explici
ta y auténticamente de una autoridsd, con fuerza para obli
gar.

En Santo Tomds, Gncontraﬁos un esbozo de distincidn den

tro de la Ley natural: por una parte, los princivnios gque se
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refieren a la conducta externa de los hombres y al bien co-
min, el Derechos y por otra parte, las normas morales.

La anterior distincidn la encontramos en Santo Tomds, -
cuando al estudiar la justicia nos dices ¥que &€sta no tiene
por objeto toda la materia de la virtud moral, sino solo las
acciones exteriores del hombre'.

Conforme al pensamiento jusnaturalista cristiano, la ley
positiva debe terner una absoluta conformidad la cual consti
tuye un mzdio para el desarrollo de sus principios, adecudn
dola al lugar, época, pafs y circunstancias que pretende rc¢
gular, pero, sin contradecirla jamds ni olvidar su finali-

dad Yltima de realizar 21 bien comin,

£s Santo Tomds, quien por primera vez coloca como fina
lidades del Derecho a la justiciz y al bien comin, tomando
2l concepto de justicia de Aristdteles, aceptando la dis-
tincidn entre Justicia legal, conmutativa y distributiva y-
de Ulpiano como base de su definicidn.

De este pensador, mds que el concepto de justicia =que
como queda dicho no es original-, interesa su concepto de
bien comin, por constituir éste, el fundamento de las doc-
trinas sociales sostenidas por la Iglesia Catdlica.

Queda pues, bien claro que en el jusnaturalismo cristia
no el concepto de naturaleza correspondia no a la conducta
fenoménica del hombre, sino a su cardcter racionalj no al -
mundo "del ser' sino al mundo del “"deber ser".

El concepto. Aquiniano del "bien comdn', llega a consti-
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tuir la finalidad suprema del Estado, entendiéndosc por tal,
el bienestar general del cuerpo social diferenciado e inde-
pendiente de los "bienes individuales pors o guidos por cada

hombré\

SSCUELA TUSNATURALISTA CLASICA O

RACIONALISTA

En Europa, durante la Edad Media, cra la iglesia quien
controlaba la Educacidn y la Ciencia, y por ello, 1la cien-
cia mds imporfante en ese entonces era 15 Teologia.

Durante tal época se sostuvo que solo por revelacidn -
divina el hombre conoceria la voluntad de Dios; esta reve-
lacién fue reservada a la iglesia, la que sostenia que el
hombre solo lograria el acceso a Dios mediante la jerarquia
sacerdotal, lo que produjo la imposibilidad de basar la ra-
zén humana en poderes propios ya que el conocimiento solo -
ecmanaba del dogma cristiano, su udnica fuente, constituyendo
ésta una pretensidn totalitaria de la iglesia, gue fuera du
ramente atacada por el protestantismo del siglo XVI que sos
tuvo la igualdad de todas las almas, concluyendo ques "todo
mundo ticne acceso a Dios sin necesidad de mediacidn sacer-
dotal™,

Surge asi el.oonoepto teoldgicos "Dios gobierna al mun-
do pero concediendo al individuo mayor grado de libertad de
pensar" lo gque guiere decir que le permitia al hombre for-

marse su propia intencidén de las opiniones e intenciones de
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Dios de las leyes y principios con que aquél dirigia los des
tinos de la humanidad,

Este ataque a la jerargufs fue dirigido conira el orden
espiritual del catolicismo » a la vez contra el f{eudalismo,
ataque que produjo un espiritu de individualismo y d¢ libe-

7
¢s Ordenes

]

ralismo, que se manifcstd principalmente en los %
siguientes: a) En el campo econémico9 dirigid su fucrza so-
bre el Sistema Econdémico Feudal, los gremios y otras manifes
tacioncs de coaccidn medioevaly b) en 1a politica, luchn con
tra la nobleza feudal y sus privilogioss y ¢) en el dominio
del Derecho, encontré su expresidn mds importantc ¢n la Zs-
cuela Clisica del derccho notural gue hubo de moldear el -
destino del derccho por mucho tiempo.

Tgual gque la Teologfa Protestante nceptara la razdén hu-
mana para determinar intenciones de Dios, esta c¢scuela ius-
naturalistn sienta ¢l siguiente principios "La posibilidad
de descubrir el Derecho por medio de la razén y sélo por é-
1la",

Los defensores del derccho natural -concepto tradicional-
crefan en un cuerpo de derecho eterno ¢ inmutable que la ra
zén podia descubrir y aplicar a la reconstruccidén de la so-
ciedad qué la humanidad dejara de reconocer a causa dc las
supersticiones teoldgicas de la edad media.

E1 Derechc natural era considerado eterno y su precepto
fundamental estribd en que el hombre nace libre e indepen-

dientes; sosteniendo que ¢l hombre no vivia originariamente
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en sociedad, pero habfa hecho un contrato con otros indivi-
duos para defender sw vida y su propiedad.

En virtud de este contrntd, sostenian los defensores -
cldsicos del Derecho MNatural, que el hombre transfiere a 1la
sociedad parte de sus derechos y de su libertad en razdn de
lo que la socicdad le garantice, l»n proteccidn de 1la vida -

-y la propiedad.

Segin el Derecho Watural Cldsico los derechos bdsicos -
del individuo- goce de libertad y propiedsd- no debian ser
disminufdos por la sociedad, porque éstos le eran conferidos
al hombre por Dios y eran ademés, anteriores a la sociedad
y como tales derechos inalienables naturales.,

Contra la concepcidn clisica de derecho natural encon-
tramos la "doctrina de la razdén del Estado.

Fue Nicolds Maquiavelo (1549-1627) quien glorificd la -
omnipotencia estatal, subordinando enteramente los princi-
-pios €ticos y morales on la vida pdblica a las necesidades
politicas del Bstado.

Ante tal disyuntiva, todos los pensadores pcliticos cu-
ropeos tuvieron gque concilizar en alguna medids las preten-
siones de la doctrina del Derecho Natural defensora de los
derechos individuales, y de la doctrina de la RRazdn deliEE
tado, protectora de los derechos del mismo, resultando que
en Estados Unidos triunfé el Derecho Natural,mientras gque en
Furopa Central prevalecid la razdén del Estado sin. lograr la

derrota del Dercecho Natural.



-61-

Se distinguen tres periodos o etapas cen la escucla cldsi_
cn dusnaturnlista, o racionnlista:

La primera ¢tapa se caractieriza por la emancipncién de
la tcologfa medicval vy el feudalismo; sc¢ produce despuds -
del renacimiento y le reforma. Siendo detszrminada pors a) 1
protestantismo en la esfera de la religidng b) Absolutismo
en la politicas y c¢) Mercantilismo c¢n la ficonomfa, corréspon
dierdo a esta ctapa las tecorias de Grocio, Hobbes, Espinoza,
Pufendorf y Wolf. Esta etapa se¢ caracterizd también por ra-
dicar la garantfa Ultime del derecho natural propinmente cn
la prudcncia y automoder~cida del gobernante.

La segunda etapa se¢ caracteriza por la tendencia hacia
¢l capitaelismo libre en la cconomia y al liberalismo en la
politica y filosoffz, correspondicndo a €lla, las opiniones
de Locke y Montesguieu. 5u tendencia dominante fué garanti-
z2r los derechos naturales de los individuos -vida, libertad,
propiedad-~ contra los abusos ilimitados de los gobernantes
modiante la sepnracidn de poderes.

La tercera c¢tapa, es determinada vor ﬁno fuertc creen-
cia en la soberania popular y en la democracie. K1 derecho
natural se confia a 1z voluntad general del pucblo, sicndo
su representante mis destacado Zousseau, cuyas teorias po—
liticas ejercicron gran influencia en el pensanmicnto de Kant.
Bsta etapa del Derccho natural <jercid profunda influencicz
cn el desarrollo politico de FPrancia, a diferencia de¢ la sg

gunda gue predomind en Estndos Unidos.
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DISTINITAS FASES DEL PENSAMIENTO IUSNATURALISTA

DURANTE LA ESCUELA CLASICA

I.- Primera Etapa: "Derecho natursl garantizado por ¢l go-
bernante':s Grocio, Hobbes, Espinoza, Pufendorf y Wolf.

Hugo Grocio (1583—1645): Prepara 21 terreno para la -
doctrinag del derecho natursl clfsico, separando .1la ciencia
del derecho de la teologfa y de la religidn. Sostuvo que -
el Derecho Natural tenfs su fusnte en la naturalcza misna
del hombre y 1llegd a creerse en la existencia de cste dere
cho independientemente de gque hubiese Dios o de gue éste -
se¢ ocupase de asuntos humanos, derecho arraigado en cuali-
dades racionales del hombre. Tales cualidades para Grocio,
encontraban clara expresidén en c¢l impulso social del hom-
bre. En tal sentido, todo lo conforme a ese impulso social
¥y a la naturaleza del hombre como ser racional, ¢ra bueno y
justos lo que se opusiere a ¢llo, serfa perturbador de la -
armonia social, malo ¢ injusto.

Grocio definid 2zl Derecho Natural como el dictado de 1la
recta razénlque indica que un acto seguin sea o no conforme
a la naturaleza racional y social, tiene una cualidad de -
necesidad moral o de bajeza moral.

Con la anterior definicién, Grocio divorcia al Derecho
Natural de la Revelacidén Divina y de la voluntad de Dios, -
aunque dejdndolo intimamente ligado a la MORALIDAD, pero ya

con tinte INDIVIDUALISTA : es ya primordial que la moralidad



de un individuo independiente es lo gque respeta la esfera -
del derecho de los demds,

Grocio, establece los siguientes posiulados del Derecho
Natural:

1) Abstencrsc de lo gue pertenece a otro.

2) Conformarse a los pactos y cumplir las promesas he-

chas a otras perscnas.

3) Indemnizar por cualquier dafio causado culposamente
a otro.

4) Inflingir castigo a los hombres que lo merccen, cons
tituyendo €sto un principio de Derecho Privado, con-
forme a la justicia corrcctiva de Aristdteles.

TOMAS HOBBES: (1588-1679), parte de supuestos distintos to-
talmente de Grocio. A diferencia de ¢éste, cree que el hombre
es un ser Ifntimamente egofsta y malvado, no esencialmente so
cial y sostiene gue Unica medida de lo  justo es el provecho
personal, ya que todos los hombres tienen un derccho a todas
las cosas.

Hobbes, 1llamd Derecho Natural, al cuerpo de principnios
que la razdén humana imagind para hacer la vida pacifica y -
sUguras definiendo al derecho natural como el diciado de la
recta razén que hay en nosotros acerca de aguellas cosas -
que han de hacerse w omitirse para la conservacidn constan-
~te de la vida y los miembros,

Para Hobbes, no puede aplicarse con seguridad el dere-

cho natural, mientras cada quien conserve gu derecho a . -
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todas las cosas. Para poder aplicarse el derecho natural -
estima necesario que los hombres-haggn un contrato mutuo -
en virtud del que cada hombre acepte transferir todo su po-
der y derechos a un hombre o asamblea de hombres a condicidn
de que todos los demds higan lo mismo, constituyendo con e~
1llo un poder soberano.

Este poder soberano asi constituido debe ser omnipoten-
tc para poder realizar su tarea’ de mantencr la paz y ¢l or-
den y proteger 2 los hombres contra los atagues de sus seme
jantes por considerar ¢ste que el hombre es ¢l lobo del hom
bre,

Tal poder, no debe ester obligado a cumplir las leyes -
civiles por é1l promulgadas, no debe ser resvonsablz ante -
los ciudadancs, los cuales a su vez no-tienen derc¢cho a ré-
gsistirse de los mandatos dc este poder scberano.

No obstante lo ante¢rior, Hcobbes no cree gue la omnipo-
tencia del soberano, excluya la existencia para s{ de gran
des obligaciones, d¢ cuyo cumplimiento si es responsable -
ante Dios, bajo pena de muerte eterna. El deber supremo del
gobernante es garantizar 1l seguridad y el bienestar del pue
blo, hacer aplicar los principios del derecho natural.

Defiende en sus doctrinas politico—juridicas el absolu~
tismc que habrfa de prevalecer en muchos paisés de “uropa -
en el siglo XVITI, La basc socioldgica de su filosoffa se -
fundamenta en gque una comunidad formada por individuos igua

les, poseedores de propiedad privada que viven del producto
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de su %rabajo y que regulan sus relaciones mutuas por via -
contr-ctual, se¢ encuentren protegidos en su vida y posesio-
nes por un gobieérno fuerte.

No se reconocen los derechos de vida, libertad ni propigc

dad como inalienables, inmunes a %oda interferencia :uberna

]

mental, sino sujetos a una regulacidn bendévola por parte dcl
gobierno. No obstante, se¢ advierte en su teoria del Derecho

Natural y en su filosoffa de los debercs del gobernante, cle
mentos claramente individualistas y liberales, ¢l liboralis-
mo confiado al monarca absoluto,

SAMUEL PUTFENDORF (1632-1694), adopta una posicidn intermedia
entre Grocio y Hobbes.Coincide con Hobbes en cuanto a 1a con
sideracidn de que ¢l hombre estd muy influido en =sus motiva

ciones por el egofsmo y que hay cierto srade de maldad y a-

gresividad inherente a su naturalezas y, creyente como Gro-

clo gue hay ¢n ¢l hombre una fuerte inclinancidn a asoclarso

con otros hombres y a convivir con ellos en comunidad socia

ble y pacifica,

El Derecho Natural segin Pufenderf, es la cxpresidn de

@
i

s¢ doble cardcter de la naturaleza humana; reconocer ¢l he
cho de que la naturaleza ha rocomendedo al hombre el amor
de sf mismo, pero tomz también el hecho de que ese amor de
s mismo egté templado por el impulso social del hombre.
Sus principios fundamentales del Derecho Nantursnl sons
1) E1 que ordenz al hombre on lo medida en que sea po-

sible, proteger su vida, sus miembros y conservarse €l y -
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su propiedad; y a) el principio que pide al hombre no pertur
bar a 1a sociedad, no hacer nada que disminuyn la tranguili
dad de la snciedad.

Ambos principios, Pufendorf los combina e integra en un
solo precepto fundamental que formula asfi: "que cada uno -
trats celosamente de preservarse a si mismo en forma gue no
perturbe la sociedad de los demds hombres”.

Del segundo principio deriva un importante postulado -
juridico: "que nadie se conduzca hacia otra persona, d¢ mo-
do que esta dltima pueda guejarse con razdn de gue se ha ~
vielado su igualdad de derechos'" -Principio de igualdad ju
ridica-.

Para aplicar ¢l derecho natural y mantener la socicedad,
Pufendorf requiere dos pactos: a) ¢l abandono del hombre -
del estado de libertad natural y su ingreso a la comunidad
vermanente establecida para garantizar la seguridad mutung
N2 b) promulgacidn Jde un decreto gue establzzea la formn de
gobierno que se entroniza.

IT.- Segunda Etapas '"Derecho Natural garantizado por la sc
paracidn de poderes': Locke y Montcesquieu,

Se caracteriza por 2l intento de exigir suzlvaguardas -
eficaces contra cualquier violacidn de las normas del Dere
cho Waturnrl por parte del gobicerno; se convierte la concep
cidén iusnaturalista, primordialmente en instrumento para
evitar l2 autocracia y el despotismosg adguiceren relevancia

los naspectos del derecho que hacen de €1 una gonrantia de
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los derechos individueles,

Durante esta ctapa la tecrfa juridica se acentda espe-
cialmente en la libertad, a diferencia de la primera etaopa
que 7s se interesd por la seguridad que por la libertad.
JOIN LOCKE (16%2-1704), suponia este outor que el estado -
natural del hombre era de perfecta libertnd y que en él los
hombres se encuentran cn situacidn de determinar sus accio-
ncs y disponer de sus personas y pertencncias segin les pa-
reciera oportunos era, ademis, un estadeo de izpualdad on que
ningdn hombre esta2ba sometido a la autoridad ni a la volun-
tad de otro. Este estado de "naturaleza del hombre“, s¢ ha-
llaba regido por un derecho nz2tural gue ensefiaba al hombre
gue siendo todos iguales ¢ independientes, nadio debin por-

judicar n otro en su vida, salud, libertad o pertenencias.

Mientras existid "el estado de naturaleza' todo nundo

1

tenfa poder de llevar a la prdctica c¢se derccho natural y

de castigar por su propia mano las infracciones a sus nor-

mas. ILsto”produjo graves inconvenicntoes porque el gece de
los dercchos naturnles era inseguro y estaba consitantemcente
expuzsto a las invasiones de los demds.

Para evitsr esos inconvenicnteus y en interés de un dis-
frute seguro de la vids, libertad y propiedad, los hombres
nicieron un prcto por el cusl acordaron unirse en una Ccomu-
nidad y constituir un cuvrpo politico en ¢l gue gobernasc -
la moyorfia. En virtud de tal contrato, cada individuo pacita

ba con cada uno de¢ los demfSs la cntrega a la comunidad de -
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su derecho natural; para hacer efectivas las normas del nis
mo, El derecho, pues, se encomendaba a la comunidad en su -
conjunto y no a una persona determinada o grupo determinado.
LOCKE, a la inversa de Hobbes, rechazd la monarquia absolu-
ta como forma de gobierno, propugnandce por una monarqufa -
constitucional.

MONTESQUIEU (1689—1755)9 cuya posicidén constituye un comple
mento a Locke y puede decirse que la combinacidn de las doc
trinas d¢ ambos representa la forma mnfs alta y desarrollada
gue alcanzara dec derecho natural en su periodo cldsico.

Locke, por su parte, clabor® wuna clara y consistente -
teoria del derecho natural aungue descuidd el estudio de un
sistema politico gue garantizara c¢fectivamente la observan-
cia del derccho natural.

Montesquieu, se¢ preocupa muy poco dcl derecho naturnl,
la descripceidn que hace de su contenido tiene muy poco sig
nificado y su conviccidn de que ¢l derecho debe adaptarse
s las condiciones climatéricas, religiosas y polfticas.de
cadn pafs, hrcen de é1 un precursor de la Escuela Sociold-
gica del Derecho, mds que un defensor de la Doctrina del -~
Derecho Natural.

Montesquicu estaba de acuerdo con Locke en que la li-
bertad humana era la meta suprema que podfa alcanzar una -
nacién y su filosoffa politica constituyd un intento por -
idear un sistema de gobierno bhajn el cual pudicra obtenersc

"la libertad y ascgurarla una vez conseguida, de la manerag
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mis c¢ficaz posible.

La combinacién de 1la teoria del derecho natural de Lo-
cke, con la doctrina de la separacidn de Podercs do Montos-
quieuw, forma la base filosdfica del gobisrno nortceamericano.
III.- Texcera Etapa: "Derccho Natural garantizado por la ma
yoria: soberania populars "Juan Jacobo liousseau y Kant.

Después de que el hombre c¢n la segundz etapa cntregaba
a la comunidad entera y sin roservas todos sus dereschos na-
turales parecis que ¢l hombre, el ciudadano, al verificar -
tal traspaso se quedaba privadn de su libertad.

JUAN JACOBC ROUSSEAU (1712-1778), princiral exponcante de 53e}
ta etapa, negd tal consecuencia. Sostenia que 1a pertenen-
cia al estado, bajo las condiciones de aguel pacto, que &1
1lamé "Contrato Social', no destruy< la libertad ¢ iguzldad
originarias del individuo.

in lugar de llevar una vida incierts v peligrosa, ol -
hombhre consigue mediante el contrato social, la seguridad,
la libertad civil -distinta de la libertad natural- v, una

garantia de su propiednd; no cst

D\
e
v

, sujsto 2 ningdn otro

individuo, sino, solo a la voluntsd de la comunidad,

MANUEL KANT (1724-1804), al igual que Rousscau considerd la
 libertad como un derecho innato y natural del individuo; re
conocienda el Contrato Social como un postulado de razdn y

considerd al ostado como "unidn de pluralidad de hombres ba
jo leyes juridicas'.

Propugnd la no interferencia del Estado en las activida
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des de los individuos, debiecndo limitarse el primero a2 garan

tizar el goce de los derechos de los individuos.

RESULTADOS PRACTICOS DE LA ESCUELA CLASICA

DEL DLRECHO NATURAL

- Como logros o conguistas de los Jjuristas de esta Escue-
la Clasica o Racionalista encontramos:

La creacidn de los instrumentos juridicos mediante los
cuales pudo lograrse liberar al individuo de lns ligadurns
medioevales.

La liberacién de la propiedad territorial de las cargas
feudales.,

Haber purgado al Derecho Penal y su procedimiento de sus
defectos mds grandes,; al abolir la tortura y humanizar el -
castigo.

Haber tratado de conscguir la seguridad legal para todos
y apadrinar el principio de igualdad de los hombres ante la
ley.

Haber elaborado los principios del Derecho Intefnacional,
resultado prdctico de suma importancia de la Filosofia del
Derecho Natural Cldsico ¢ Racionalista, que lo constituye -
un fuerte movimiento ¢n pro de la legislacidén. Surgen los -~
Cédigos: de Federico de Prusia, 17943 de Napoledn, 18043 de
Austria, 1811; Cd8dign Civil ﬁlemén, 1896 y, Cédigo Civil,
1912,

‘Todos estos Cédigos, llevaron a la précticé los postula
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dos clementales de la Escuela Cldsica o Raclionalista del De
recche Natural, otorgando al individuo una esfera de liber-
tad con poderes para adquirir propiedad, contratar con sus

congéneres, fundar una familia, etc.

IT.= HISTORICISMO Y POSITIVISMO

JURIDICOS

Desde medizades del siglo XIX vy princibios del XX, la -
teorfs del derecho natural fue desplazada por el pbsitivig
mo e historicismoc juridicos.

Los juristas historicistas, por su parte, ncgnban la -
existencia y mnosibilidnd de un deracho racional o inmutable
y trataron de explicrr el dorecho por referencia o su ori-
gen y desarrollo histdricos.

Los Jjuristas positivistas y analiticos, por otra parte,
trataron de limitar ¢l campo de la tcoria juridica a un and
lisis técnico del derecho positivo establecido y aplicado -
por el Hstado,

La idea de un derecho superior basado en la naturalceza
o la razdén y superior a todo ¢l derecho positivo promulga-
do por el Estrdo, tendid a desaparccer de la ciencia del -
derecho y de la filosofia juridica.

Comn producto de la aparicidn ¢n ¢l mundo occidental -
de nuevas.tensionesupoliticas, sociales y econdmicas, apa-
rece un reconocimicento del dercechonaturals lo gque obedece

a que tales tensiones no resulta ya fdcil resolver mediante
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los conceptos e instituciones tradicionales del derecho po-
sitivo.

bn ls segunda mitad del siglo XIX comc producto del mo-~
vimiento ascendente del proletariado hajo la bandera del -
marxismo, se produce un desafic al orden existente., El indi
vidualismo, el liberalismo, el capitalisnmo, el‘derecho, el
Estado y los demds valores reconocidos son objeto de violen
ta ¥y negadors critica.

A raiz de todo e¢sto, hubo que recurrir otra vez a la fi
losofia con objsto de luchar contra las nuevas fuerzas que
avanzaban,

La mayor parte de las nuevas filosefias juridicas que
surgen en Suropa a principios del siglo XX constituyen in-
tentos de hacer frente al socinlisme siendo muestra de lo
antcrior, el hecho de gque Stammler iniciase la re¢surreccidn
de la filosoffa juridica con un ataque a2 la interpretacidn
marxista del Derecho.

Con distintos mntices los iusnaturalistas mode<rnos con-
sideran al Derecho no como un mero instrumento para la pro-
teccidn y manteninients de los interoeses individuqlesg sino
también como medio de fomentar y promover el bien comdn.

Por otra parfe, los nucvas iusnaturalistas defienden ge
ngralmente los valores tradicionales frente al ataque revo-
lucionario del marxismo, Buscan sus rafces filoséficas en -
¢l pasado y tratan dc¢ conservar en lo posible, dydas las cir

cunstancias, las instituciones y caracteristicas trodiciona
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les del Dereche.

ITI.-DERECHO NATURAL NEO-KANTIANO

Rudolf Stammler (1856—1958), fundvdor de 1la nucvg filo-
soffa en Alemania. Estimd que ademds de investigar ¢l Devc-
cho Positivo, ers necesario hacer una teorias del Derccho Jus
to.

bl h

Para Stammler(L), una teorfa del Derecho que pretende va
lidez universal, tiene nccesarianceante gue ser de cardcter -
formal, emanciparse del material empirico del derccho positi
vo, basnar sus proposiciones fundamentales en el razonamien-
to 1ldgico y en nociones a priori y, guiarse por principios
derivados de la teoria del concciniento de Kant,

Al desarrollar esta teoric del Dercecho, Stamnmler distin-~
gue: "un concepto’ y "unn idea® del derecho, ¢s la roaliza-
cidn de la justiciay la idea, puvs del derecho d¢ ajustar -
los deseos individuales & las finalidades de la comunidad,
tiene qu¢ scer un principio universal doe regulacidn juridi-
ca. Bl contenido dc¢ una norma juridica ¢s justo nientras -
coneiga producir una armonia cnitre los propdsitos del indi-
viduo y los de la sociedad. El1 ideal social e¢s para Stammlcer
"ana comunidad de hombres de voluntad libre .

Estq idea de una conunidad de hombres de voluntad libre

que se tratan reciprocamente como afines, en si ¢s esencinl

1) Stammler,udolf:"Tratado de Filosoffa del Derccho”,Mndrid, 1930,
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mente kantiana. Sin embargo, el ideal social de Stammler di
fiere del kantiano ew@ue es un conjunto menos individualista

La definicidn que da Kant del Derechc "como el conjunto
de cecndiciones bajo las cuales ¢l arbitrio de un individuo
pueide coexistir con el arbitrio de o2tro, bajo una ley genc-
ral de libertad", dcja mayor margen a la libertad individual
que la'comunidad de hombres de volunted libre' de Stammler.

Para Stammler, los términos igualdad y libertad en el -
sentido politico de ombas palabras no'constituian condicio-
nes necc¢sarias del derecho justo.

La férmula de Stammler en términos abstractos deja a di
ferencia de la fdérmula kantiana, mayor espacio para una ma-
yor varicdad y diversidad en el derecho positivo que la fdr
mula de Derecho Natural expuesta por Kant.

Bn contraste con Stammler, el fildsofo italiano del De-

) (1)
recho, Jorge del Vecchio cree en la existencia de un dere
cho natural absoluto que en su opinidn es igual a la idea -
de justicia.

fceptando los dogmas de la ética kantiana, deriva ¢l -
Dercch», de la naturaleza del hombre como ser racional. La
.autonomia de la personzlidad humana es para é1 1n base de
la justicia.

Del Vecchiég cree convencido, que la evolucidn de la -

humanidad conduce a un reconocimiento cada vez mayor de la

1) Del Vecchio,Giorgios"Filosoffa del Derecho",Barcelona,l947.
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autonomfa humana y por ende a una gradual realizacidén y -

triunfo final del derecho natural.

IV.- DOCTRINA DEL DERLCHEHO LIBRE

El movimiento del Derecho Libre que surge en Burapa a -
principios del siglo XX puede considerrrse comc un intento
de poner en prdctica el concepto Stammlerians de un "Dere-
cho Natural dc¢ contenido variable",.

Bste movimiento se origind como protesta contra el Es-
colagticismo que prevalecia en la prdctica judicial de Fran
cla y Alcmania en la seguada mital del siglo XIX.

Los partidarios del derecho libre negrban que las dis-
posiclones del Derccho Positivo constituyesen una base su-
ficiente para la docisidn de los casos reales. Atacaban 1n
afirmacidén de los juristas analitices de que el orden juri-
dico sea un todo consistente y gue todos los cas»os pucdan -
scr decididos sobre 1la base de las leyes existentes y los -
soste-

sica

.
() g

precedentes mediante un proceso de deduccidn 198
niendo que hay ¥y hebrd sioempre en ¢l Dercchno, lagunas quo
tiene gue llenar ¢l Juez. Su tesis general corn la de queo -
al llenar esas lagunas, ¢l Juez ticne gue tomar en cucnta -
las convicciones ¢éticas y las opiniones sociales prodominan
tes en ¢l lugar y $poca en que vive.

El movimiento del derccho libre fue inicindo en Francia
por ¢l juristawFrnncois Geny on 1861, quien sefiald qus las

fuentes formanles del Derccho ¢ran incgpaces de cubrir todo
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el campo de accidn judicial. Demostrd que siempre se deja al
Juez una esfera mis o menos amplia de libre discrecidn den-

tro de la cual puede ejercer una actividad cregdora. Lsta 1c

tividad, dccia Geny; no debe ejércerse conforme a los senti
mientos personales incontrolados y arbitrarios del Juez; la
libre decisidn judicial debe basarse en la investigacidn -
cientifica libre, el Juez deberd tratar de dar la mdxima -
satisfaccidn posible a los descos de los litigantes, en -
tanto en cuanto, fuera compatiblc con los fines generales

a la sociedad.

n Aiemania, el movimientce del Derecho Libre fuc enca-
bezado por Hermann Kantorowicz (1877-1940) y Ernest Fuchs
(1859-1929).

Ambos defendicron la libertad de decisidn judicial, pos
tulando que ¢l Juez debia llenar las lagunas inevitables en
2l derecho mediante una actividad creadora libre, conformc
a las demandas de la época y las convicciones sociales del
pueblo, con especial consideracidn de las circunstan-
cias de cada ocaso.

En relacidn con el movimiento del Derecho Libre, exis-
te la denominada "Jurisprudencia de intereses", defendide
en Alemania por Philipp Heck (1858). Es un movimiento més
conservador que, ¢l del Derecho Libre. Bock considera las -
normas jurfidicas como juicios de valor, como pronuncia
nientos accrca de ouél.de los intereses de los grupos socia

les contrapuestos debe prevalecer, o tal vez de gque los in-
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tereses de ambas partes deben ceder a los de un tercero o -
de la comunidad en conjunto, Para llegar a una decisidén Jjus
ta, el Juez debe averiguar cudjles de los intercses son los

que ¢l legislador truataba de proteger mediante una disposi-

cidén legal determinada.

V.- TEORIA JURIDICA DE LEON DUGUIT

El jurista francés Léén Duguit\(1859—1928), jusnatura-
lista positivista, atncé al individunlismo en el terrcno -
de la Ciencia del Derechos pretendid suplantar ¢l sistems
tradicional de derechns lcgales por otro que no reconociesec
més que deberes juridicos.,

Segdin Duguit no existen derechos individuales inaliena-
bles; los hombres no tienen mds que debercs, bhasados en o-
blignciones respecto de la comunidad y llevadas a la prdcti
ca por el Derecho.

Duguit rechaza todo absolutismec del poder estatal; gue-
ria por el oontrario; despojar al Eétédo y a sus drganos de
todos los derechos aoberanos y demds atriﬁﬁtos de soberania
de gue le habfa dotado la doctrina tradicional del Derecho
Pdblico.

Para Duguit las autoridades gobernantes, como 1os ciuda
danos, no tienen derechns sino deberes. La actividad debe
limitarse a la realizacidn de ciertas funciones scciales, 1lg
mds importante de las cuales es la organizacidn y manteni-

mi¢nto de los servicios piblicos. El deber sostiene Duguit,
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del gobernantc es garantizar un funcionamiento ininterrumpi
do de los servicios pilblicos. El modo mds eficaz de obtener
esta finalidad serfs una descentralizacidn de gran;nlcance
v la autonomia técnica de los servicios pdblicos en un es-
tado de estructura sindicalista.

La funcidn social del derecho, segin Dugqit, eg la rea-—
lizacidn de la solidaridad social. Es este concepto la no-
cidn central de su teoria.

Geny sefiald que en realidad 1a.regla’juridica de Duguit,
bosada en la idea de solidaridad socianl es totalmente meta-
fisica y cotd muy alejadn'de los dominios del positivismo -
juridico el empirismd.

La feoria de Duguit tuvo un destino -trigico- Que an su
mayor partc prepard el terreﬁo para que le produjeran preci
samente las condiciocncs y resultados gque ¢l mismo Duguit -
trataba de evitar.

VI,.NEC TOMISMOs; TEORIA DE LA IKSTITUCION

Se 11amé Neo-Tomismo o Neo-Escolasticismo a la Yilosos
ffa del Derccho Metafisico, de cardcter decididamente catéd-
lico que deriva su inspiracidn de las ensefianzas de Santo -
Tomds y que llegara a desplazar al funcionalismo soéial de
Ledn Duguit.

El Neo-Toiism> © Neo-Escolostiqismq, fue aceptado en sus
dégmas fundamentales con tanta amplitud por los juristas -
mfs destacadose de TFrancilia, que pgede afirmarse que llegara

a dominar en la teorfa jurfdica francesa.
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Pensadores, tales como Gény, Saleilles, Charmont, Hau-
riou, Renard y Le Fur dificren en muchos 5spectos importan-
tes de sus concepciones juridicas, pero tienen una actitud
fundamental comdn respecto a los fendmenos de la Ciencin y
la Filosoffa Juridicas.

Ise elemento comdn es la creencia en un Dercchoe Natural
antericr al positivo y supcrior a &1, No se trata ya del de
recho natural racionalista del periodo cldsico de la escue-
la jusnaturalistas la moderna filosofia francesa busca las
fuentes de su pensamicnto en un periodo considerablemente -
anterior; retrocede hasta la edad media y trata de resuci-
tar la filosoffa esceldstica de Santo Tomds de Aguino.

El derecho natural de la escuela clfsica, constituia -
una representacidn individualista, expfesidn del libera-
lismo y del capitalismo ascendentes. Su concepto del derecho
tenia una estrecha relacidn con los conceptos de igualdad y
libertad, |

E1l Derecho Natural Tomista, por el contrario, ¢ra expre
sidn del, pensamiento religioso catdlico; consideraba Santo
Tomds al derecho comc una participacidn humana en la razén
eterna de Dios.

Las reglas de derecho natural expuestas por Santo To-
mis eran, por una psrtc mercs mandatos religiosos y morales;
por otra~ formulacidén de algunos principios muy amplios y
generales.

Los Neo Tomistas nceptan el concepto de Derecho Natural

N\
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que sostuvo Santo Tomds; descartan la idea de la escuela Jus
naturalista cldsica de que el derecho eea un orden inimita-
ble de reglas Juridicas definidas y concretas contenidas en
nlgunos principios generales y abstractos.

Renard, jpor ejemplo, dice que el Derecho Natural es idén
tico a la idea de bien comidn y de justicia y que comprende
aguellos principios que derivan directamente de la naturale

-za del hombre en cuanto ser de razdn,

Le Tur por su parte, sostiene que hay tres principios -
del Derecho Naturals observar los pactos libremente conclui
doss reparar lox dafios injustamente infligidos a »tra per-
sonas y, rospetar la autoridad.

Gény, identificn al Derecho Natural con aquellas roglas
naturasles que emanan de la naturaleza de las cosas.

Catherin, Teo-Tom sta holandds considera ¢l principio -
"dar a cada uno lo suyo'", como el postulado fundamental del
Derecho thufal.

Como podemos verk todas ¢stas normas de derccho natural
s¢ asemejan en muche a las del propio Santo Tomds.

Los leo-Tomistas consideran los principios generales -
del Derecho Natural por élles reconecidos, como reglas etcr
nis de validez absoluta.

Intimamente relacionada con el Berecho Natural neo-to-
mista, encontramos la Teorfa de la Institucidn, irdeada por
Maurice Hauriou (1856—1929), d-sarrollada despuds de la nuer

te de éste por Georges Renard (1876).
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Hauriou definia el concepto de Institucidn "fomo una i-
dea de una obra o cmpresa que sc realiza y perdura en un -
medio social.

Renard por su partc establece un agudo contraste entre
institucidn y contrato. El criterio de contrato es la igual
dad; el dé la institucidn es por el contrario la idea de au
toridad,

Li organizacidn de una institucidn implica diferencia-
cin, desigualdad, autoridad y Jjerarquia. Exige subordina-
cidn de propdsito individual a las aspiraciones colectivas
de la Institucidn.

Los derechos subjetivos tipicos en el derecho de los -
contratos son desconocidos por el derecho institucionnl,

Segin la teorfa de la Institucidn, el Bstado ¢s 1la mani
festacidn mds eminente del fendmeno institucional..

La tecorfa institucionasl 'se opone al estatismns y a e¢sa -
forma de socialismn que trata de suprimir al individuo, ha-
ciendo de é1 un mern diente de la rueda de un Estado onmi-
petente . Cree en el pluralismo y c¢n la autonomia de las ins
tituciones noturalmente bajo la supervisidn del poder del Es

- tado.

VIT._CONCEPCION MARXISTA DEL DERECHO

El pensamiento juridico sovidtico, obviamente constitu-
ye un pensamiento "marxista' que responde 2 la doble exigen

cia del materialismo dialdctico y del materislismo histdri-
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co. Bl primero ¢s la concepcidn morxista-lenimista del mundog
su formacidn tedrica se debe principalmente a Engels y re-
cibe un fuerte impulso con Lenin cuyo activismo revolucio-
nario y politico cstd siempre presente en sus desarrollos
cizntificos de ncuerdo con el papel asignido a la praxis,
que ya Marx fundomentd cuando dijo gue los fildsofos s¢ han
limitadn a intcrpretar de diversos modos el mundo,, pero lo
que s@ trata es de transformsarlo. El Materialismo Histdri-
cn, ¢s la aplicncidn al mundo de la sociedrd de los crite-
rios establecidos por ¢l materialismo dialéctico, para expli
car ¢l mundo de la naturalecza. La "materia  de gue nqui se
trata ¢s la realidad socinl, la existencia socizl. Esta, di
rd Lenin de acuerdo con Marx, es independivnte de la concien

cia social de 1a humanidad; la conciencia es solo un reflejo

Dentro de estos presupuestos tedricos hay tres constan-
tes en el pensamiento marxista a las que vinculan la doctri
na soviética sobre el Derecho, a saber: que dste pertenece
a la superestruciura de la rcalidad socialj que es expre-
sidn de la voluntad de la clase dominante en el Sstados y
que ¢l Estado y el Derecho desaparecerdn en el Comunismo, -
Los matices diferenciales entre los distintos autores son,
sin embargo, importanies, pues hay una serie de cusastiones
‘que se¢ prestan a interpretaciones diversas. Ya Lenin habin
interpretado la "muerte del Estado”™ como una transfermacidn

en la sociednd comunista, de los funcioneg politicns, admi-
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nistrativas, lo que permitirfs una subsistencia del Derecho
como Moral o como complejo apolitico de normas, Stalin; ha-
bia atribufdo a la superestructura un papel gctivo y confi-
gurador, lo que permitiria al Derecho ejercer una influen-
cia sobre la base econdmica. Kruschev, por dltimo, afirmé -
gue el Estado Soviético habtia ya pasado de la dictadura del
proletariado a un Estado Popular.

En consecuencia, los autores, unas veces subrayan la -~
vinculacidn Burguesa de la idea del Derecho en general, pe-
ro consideran aprovechables los conceptos usuales, incluso
los conceptos formales, de la Ciencia Jurfidica, en tanto,
en cuanto se trata de destruir una teorfia que no sc¢ resuel-
va ¢n pura sociologin o sicologfa. Tal, es el clédsico caso
de Pashukanis, para quien la Tcorfa del Derecho tiene como
objeto la formacidén juridica como tal. Ahora bien, esta for
ma tiene que ser explicada desde el punto de vista materia
lista en su determinacidn histdrica. Por ese, en la sociedad
comunista ya no aparecen nuevas categorias juridicas -propias
de un derecho proletario- sino que con las categorfas juridi
cas burguesas desaparece el Derecho en cuanto tal.

Stucka iddentificé al Derecho con la produccidn y las re
laciones sociales, El Derecho, dice "es un sistema »u orden
de relaciones sociales que responde a los intereses de la -
clase déminante y que ¢s mantenido por el orden organizado
de esa clase'., Este punto de vista adolece de sociologismo.

La Historia del Derecho se¢ convierte cen historia de las for
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mas econdmicas y al introducir el elemento de la lucha de
clases no es suficiente pare cohstruir una Teorfs Marxista
del Derecho, pués el Derecho gueda asi, limitado a ser un -
mero reflejo ideoldgico de situaciones socialés y renuncia

a une profunda ensefinnza marxista que ¢s la necesidad utili
zacidén del Derecho como medio de lucha por €l socialismo .
La tesis de Stucka se vié rechazada, por de pronto, por Pa-
chukanis, asf{ como la de¢ uno y de o%ro 1» fueron por Vishinﬁ
ky y otros autores, que admiten abiertamente un Derecho So-
vidtico como 2l derecho de los trabajrdores y campesinos y
gue es el instrumento de construccidn de la sociedad sociz-
lista. Piensa en definitiva, que en la sociedad comunista -
desaparece todo derecho, por éllo no puede ocurrir a través
de un proceso de debilitamiento, siendo sl contrario, de
reforzamianto del sistema de control sosial y del poder es-
tatal., Esta actitud corresponde exactamente a las posicio-
nes de Stalin, a las que sirve de justificacidn tedrica. No
obstante, o por lo mismo, Vishinsky propugna también una -
cierta autohomfa de lo juridico, pues concibe en definiti-
va el Derecho como un conjunto de reglas generales y abstrac
tas impuestas por ¢l poder coactivo del Lstado, lo que ha lle
vado a algunos a hablar de una posicidén normativista repre-

sentada por este autor soviédtico. Exactamente, nc es asfy, p

{0}

ro si, algo muy parccido y de hecho que va surgiendo posicio
nes en el pensamiento soviético que ofrece, dentro de sus -

supuestos materialistas, un paralelismo con las doctrinas nec
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idealistas y normativistas del pensamiento occidental. Esto
ocurre, particularmente, con la concepcidn de Bratus Samocens
ko, qu¢ tiende s <liminar del concepto del Derccho, como fal-
sa, tods r.fe¢rencia a la voluntad de una clase, y 1o definc -
como "volurtad clevada 2 lz ley, de todo un puebleo, que lucha
bajo la direccidn de la clase trabajadora, por 1la victeria co
munista y la liguidacidn de las clasés =n seneral’. Bl Dere-
cho tiene asf una funcidn creadora, aungue solo en orden a

la voluntad, a la que estdn sonetidas las relaciones econdmi
cas, ¢s decir, una misidn gue lo convierte en politica concan
trada, asf cono Lenin habia afirmado que lo politica es Ico-
nomia “oncentrada, los autors2s sovifticos admiten ¢l crrdcher
normativo de¢l Derechos y, sus doctrinas sobre la norma no di-
ficren de los usuales en ¢l ponsamiento occidental. ©1 punto
nedular de la docbrina estt en losz plones ccondmicrs, los -
cuales son reconocidos por élla no solo formalment. como l¢
NET siﬂo materinlmente como normas. Los Jjuristas sovidticos
dv los afios veinte, habfan definido la radical autonomia dc
un Derccho de Economia, dominado 4s por 1~ idea de 12 con-
veniencin gque por 1a legalidad, punto de vista cldsico de la
normntividad y la conveniconeia de las dircctivas econdmicas
s difficil de mantener,. Los autores recurrcn a una superva-
loracidn de la idea do "fin", no siempre entendida con plena
claridad, designdndole una primacia frente a 1la idea de pura
legalidad y recomendando quée los fines sean expresanentz pro

longados previamentce a la renovacidn de las leyes gue lo sir
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veéns democratismo, humanismo, colectivismo, internaciona-

1ismo.

VIII.- TEORIA SOCIOLOGICA DEL DEIECHO

Bs a IEmile Durkiy im a3 gquien se debe el inicio de la -
Cormcepcidn Socioldgica del Derecho, al incluir la Sociolo-
gia del Derecho en lo que 61 llama Yisiologia Social, os de
cir, aquella rama de la Socionlogfia que estudia las institu-
ciones, simbolos valor-s e ideas colectivas.

Setiala que la esencip de los fendmenos socialzs es la
coercidn, la compulsidn, con lo que concede una importancia
capital al fendmzno jurfdico, consideradn como la expresién
simbélica de la solidaridad social,

Bl punto central de la sociologfa juridica es la rela
cidn entre formas de solidaridad y clases de derecho. Una -
clasificacidn ohjetiva del Derecho debe corresponder a una
clasificacidén de la forma de la solidaridad social. Asi, -
se distinguen dos esp@cies de Derecho -represivo y restitu
tiwvo-, correspondiente a dos especi<sz de necesidades y acti
tudes do solidnridades, guc mantienen y aseguran la coercidn
del grupo social. ml Derecho Penal represivo, corresponde -
a las necesidades comunes que son satisfechas mediante acti
tudes similares por la mutua asisteﬁoia de los individuos,
#s decivr, como corresponde la solidaridad gocial por simi-
litud de intérescs o por solidaridad mecdnica. El bcfgcho -

Civil restitutivo, corresponde a necesidades diferentes, sa
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tisfechas por un intercawbio de servicios gue permite apli-
car las actitudes personales o a la de la satisfaccidén de -
las nccesidades de¢ otros, o séa, a la solidaridad orgdnica

basada en 12 divisidn de funciones., U1 Derccho Penal, con -
su sancidn represiva, significa uns coensurs social on la -

Iorma de cnstigo, porque ¢l crimen rowpe 1la solidaridad me-
cAnica, ofrece un idecal colectivo comin; el dcrecho poinl -
corresponde a exigencizs idénticas en todos los hombres. El

Déreoho Civil y su suncidén restitutiva, protegse 1z diferen-
ciacidn funcional dc¢ 1la sooiedad9 garantiza la divisidn del
trabajo socinls corresponde a reivindicaciones especificas
de cada individuo. Pero, en la Ultima instancia, ¢l Dcrecho
Civil restitusivo, al igual que el Penal rcpresivo, asegura
y protege los intcreses de la sociedad y la seguridad colec
tiva, al seleccionar los intereses individuales que se pro-
ponen proteger al delimitar la extensidn de los mismos y al
hallar los medios de¢ garantizarlos,

Durkheim, trasplanta su concepcidn de la solidaridad
mecdnica -derecho represivo- y solidaridad orgdnica -derecho
restitutivo- a las fases del desarrollo histdrico, En la so
ciedad arcaica que se garantiza por una indifcrenciacidn de
funciones, predomina la sancidn represiva en forma intensag
cuanto mfs se¢ desarrolla 1o sociedad y se produce cads veg
mis profundamentela divisidn del trabajo social, van hacién
dose mis sunves los castigos, hasta que la represidn ss sus

tituida por la restitucidn y sce realizan la equidad y la i-
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gualdad y el Estado se hace cada vez mds administrador y me
nos gobernador.

Para Durkheim; la borda es la estructura social prima
ria, el protoplasma social, en la que se da por entero la -
solidaridad mecdnica y ¢l derecho represivo. La horda da lu
gar a la formacidn de tantos tipos de grupos sociales como
las formas de combinarse consigo mismo adopta. Asf, distin-
gue: l.- Una sociedad simple, pero de varios segmentos for-
mada por la repeticidn de clases; 2.~ La sociedad simplemen
te compuesta, formada por la fusidn de varias tribusy 3.-L2
sociedad doblemente compuesta, formada por la unidn de fede
racionas de tribus; 4.~ La socledad desarrollada, formada
no por la repeticidn de segmentos similares, sino por un -
sistema de drganos. & cada uno de estos tipos, corresponde
su estructura juridica. Ln el primer zrupo, ¢l sistema ju-
ridico se confunde con ¢l tabd; en el segundo y en el ter-
cero, ¢l Derecho os parcialmente laico; y en el cuarto, el
Derecho se separa por completo de la religidn.’

Posteriormente, hace una nueva clasificacidn de los
grupos sociales que supera a la amterior clasificacidén cuan
titativa. Ahora, distingues lo.- Sociedades formadas por -
los clanmces totémicos; 20.~ Sociedades de Clanes Lotémicos -
con diferenciacidn de clases, 6rdenes militares y sacerdota
les, ¢tc.; 30.~ Sociedades tribales de filiacidn masculina,
con desarrollo de grupso locales y gobierno centrals y 4o.-

Sociedades Nadionales.
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Entre los factores gue presiden el desarrollo del Derxe
cho, Durkheim concede gran importancia al morfoldgico, que
particularmente al democrdfico -volumen y densid-d de la po
blac 16n- y 2l religioso, concretamente a lo sngreado —-compren
dfa tewbidn la magia-. Ambos influyen en los estados de 1a
conciencia colectiva, cuyas variaciones son 1a basc dltimn
de las transformaciones juridicas. Trata le influencia de -~
lo sagrado ¢n ¢l Derccho on relacidn a 1o sociodad tribal -~

al c¢lan totémice. La distincidn entre ¢l derecho coleooti-

Y
vo e individual estd unids 2 1la distincidn entre religidn

y magia. La religidn es social, tanto por su contenido, lo

sagrado, como por su ejercicio, quce siempre c¢s colectivo, -
En tanto gue la m~rin s social solo en su contenido; on su
ejercicio es mds individualizadas separa al mago del srupo.
“n consecuencia, asi comc los tab§ religioses van siendo ca
da vez mds limitados por las prohibiciones mdgicas, 2l dere

cho colectivo va siendo =d4s limitado por los individuos,

IX.- TEORIA PURA DEL DERECHO

. 1) . . :

Hans Kelsen< ) jurista y maestro de la escuela de Vie
na, @s gquien con su obra revolucionarfa las concepclones -
del Derecho gue hasta entonccs se habfian producido, Parte -

par» concebir al Derecho de tesis fundameontales y presupues

1) %elsen, Hans: "Teorfa Pura del Derccho e Introduccidn a
. . n . . . i
+a Ciencin del Derecho , byencs Aires, Audeba, 160,
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tos metodoldgicos especiales que trataremos de referir a con
tinuacidn, los cuales entresacamos de su vasta y para muchos
compendiosa obra, "La Teorfa Purs del Derccho'.

La Teorfa Pura del Derecho pretende ser, mis que la -

0]

teoria de un derecho en particular, la tcoria del Derecho -
en general, procurando dar una respuesta a la cuestidn de
"qudé es y cémo es' el derecho existente y ho de cdémo debe -
ser o elaborarse dste, tratando de aislar su objeto -cl De
recho Positivo- y eliminando de su reflexidn todo elumento
extrafio al mismo.

Siendo el Der:cho un fendmeno social, debe distinguir
s¢ la Sociedad como distinta de la Naturalcza para no incu-
rrir en la confusidn de los hechos juridicos con los hechos
naturales en gue se manifiesta. Surge asi , la necesidad de
distinguir entre ¢l sentido subjetivo y objetivo, segin la
norma de un acto, ya que ¢l hecho natural recibe el scentido
juridico mediante una norma que se refiere a €1, confiridén-
dole significacidn dc¢ tal manera que la norma misma actia -
como vsquema de interpretacidn de determinados fendmenos na
turezles. Bl conocimiento juridico, se dirige a las normas
que confieren a ciertos actos el cardcter de juridicos.

Consecuente con lo anterior, constituido ¢l Derecho -
por normazs, como lo es, neceszriamente es la norma el unico
objeto del conociniento juridico; norma que no encuentra nin
guna aplicacidn en @l dominio de la Naturalezsa; su validesz

es 21 modo de ser de la mismaj; su existencia especifica no
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estd en el espacio ni en el tiempo, éunque su validez sca -
por un especial tiempo puesto que su contenido posible es -
el mismo que ¢l del acontecer real: dmbitos espncial y tempo
ral de validez de la norma; pudiendo también distinguirse -
los hechos a que la misma sé& reficecre, determinando con éllo
el dmbito material o personal de validez de la2 mismn.

Para Kelsen, la Ciencia Juridica es mds ciencia del es
piritu que de la naturzleza; no acepta que el Dercecho sea -
parte de la Moral, distinguiendo ¢l Derecho de la Justicia
y considerando o ésta un ideal. irracional, es decir, un con
cepto puramente ideoldgico, La Teorfa Pura del Derecho se -
caracteriza por ser anti-ideoldgica, radicalmente realista,
rchusando valorar ¢l Derecho Positivo.

Respecto del concepto del Derecho, 1la Tecria Pura -
desliga por completo ¢l concepto dominio j rfdico del de -
norma moral, asegurando la legalidad propin del Derecho fren
te a la moral, por constituir la norma un juicio hipotético
que expresa el enlace especifico de una situscidn de hecho
condicionante, con una consecuencin condicionada que Kel-
sen llama "proposicidn juridicam , distinguiendo "la causa-
lidad" como conexidn natural de "la imputacidn'’ como cone-
xidn juridica,

Estima en cuanto a que una determinada oonduoté huma
na e¢sté puesta en la proposicidn juridica que como condi-
cién de una consecuencia especifica-el acto coactivo-, cs -

lo que hace que dicha conducta sea considerada antijuridicas
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-y nunca la referencia ghna cualidad inmanente a una norma ju
ridica o valor moral lo que produzca tal antijuridicidal. -
Su determinacidén, no es la voluntad del legislador o el ser
-simplemente nocivo, sino el ser condicidn para la reaccidn
especffica del Derecho, llamada coaccidn, punto de vista -
desde. el cual lo antijuridico deja de ser negacidn del Dere
cho para convertirse en su condicidn, confirmdndose precisa
mente en lo antijuridico lz existenciea del Dervcho, qué a
la vez deriva su validez del deber ser del acto coactive cn
tanto conseccuencia juridica.

Concede Kelsen primacia 18gica y cronolégica al Dere-
cho Objetivo, negando existencia previa ¢ independiente de
éste, al Derecho Subjetivo, por sostener que el dltimo solo
aparece en tanto sea prescrito por una norma LDerecho Obje-
tivo-, todo éllo en razdn de que las normas juridicas pres-
criben necesaria y fundamentalmente deberes juridicos y en
tal virtud, la facultad -Derecho Subjetivo-, sélo existe en
cuanto a la consecuencia juridica se agrega un aspecto voli
tivo— manifestacidn de voluntad- que haya de expresarse en
forma de querella o accidn procesal del lesionado en sus in
tereses por la itransgresidn del precepto normativo por par-
te del infractor,

Es para el maestro vienés, la persona, 'un centro re-
ferencial de imputacidén normativa", no una realidad natural
¢n la que la persona, juridicamente considerada, no es el -

hombre en su totalidad sino que solamente en sus acciones 'y
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omisiones, en tanto son estas ¢l objeto de regulacidn norma
tivastesis scegln l§ cual, los actos seé atribuyan a la per-
sona c¢n virtud de lo gue Kelsen 1llamdé "IMPUTACION CENTRAL".

Niega asimismo, ¢l autor en comento, la clasificaci’n
dicotdmica del Derecho en Pdblico y Privado, sostenicndo 1a
indivisibilidad por considerar gque no hay una naturaleza dig
tinta en la pretendida clasificacidn, sino solo una difercn
ciacidén de métodos d¢ produccidn juridica @n un creciente -
proceso de individualizacidn normativa, y5; que tanto en el
negocio juridico-relaciones entre particulares-, como en el
orden autoritario-relaciones entre Estado y particulares-,
s¢ advierte la voluntad del Zstado mismo.,

Respecto del orden juridico como sistema jerdrquico,
la Teoria Pura del Derccho sostiene que todo ordenapiento -
juridico constituyc un todo cerrado, a lo que denomina "PLE
NITUD HERMETICA DEL DERECHO", es decir, considera que el sis
tema normativo jurfdico es gradualmente cstructurado confor-
me a relaciones escncinles de fundamentacidn y .erivacidn -
1égicas, por cuanto dentro de tal sistema toda norma recibe
su fundamento de validez, de otra u otras pertenccivntes a
un grado 0 <&scala superior, residendo el fundamento dltimo
de validez de¢l orden juridico en la norma fundamental o pri
maria hipotética que para Kelsen consiste en el deber de -

eanlizacidn de la coaccidn bajo las condiciones y en la for
ma gque determinara el primer constituyente o las instancias

en que dicho poder haya delegado,
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En cuanto a considerar al Estado y al Derecho, Kelsen
identifica en cierta medida a ambos, al sostener como carac
.teristica del primero, ser un sistema normativo en el que -~
.todos los elementos que lo constituyen solo existen en tanto
estdn referidos al orden juridico-normativo, Asi, el citado
autor entiende que todo Lstado es un orden juridico, aungue
no todo orden juridico sca constitutivo de un BEstado, ya -
‘que para que lo dltimo ocurra, es preciso un cierto grado -
de centralizacidn y un conjunto de dSrganos que operen bajo
el principio de divisidn del’trabajo°

La personalidad del LEstado, constituye también siguien
do a Kelsen, un problema de imputacidn,normativa en gue los /
actos realizados por los hombres que representan al Estado
-gobernantes- solo son siribuidos a éste en tanto esos actbs
sean calificades como actos de éste por unanorma juridicas
de todo lo que resulta para él, que el Estado es la personi
ficacidn del orden Jjuridico, la expresidn unitaria de todo

¢l ordenamiento juridico.



CAPITULO IV

nDERECHO PUBLICO Y DERECHO PRIVADO"

Suele, de acuerdo con la indole de la materia que regu
la, clazificarse al derecho en Pdblico y Privado, aunque -
también se cuestiona seriamente ;qué es uno y qué es el otro?
;si tal divisidn tiene » carece de fundamento Jjuridico o si
simplemente tal divisidén es puramente ficticia?

Kespecto de las interrogantes planteadas, y conforme
al estudio que de la dicotdmica clasificacidn del Derecho -
hemos anunciado, particularmentec a nuestro juicio y por ra-
zones que comentaremos en e¢ste apartado, creemos que se¢ tra
ta de una clasificacidn cuva utilidad es Unicamente de ca-
rédcter diddctico, razdn que a la vez nos ha movido a inclu-
frla como tema del trabajo de tesis que nos ocupa, circuns-
tancia, por la que desde ya, aclaramos, a continuacidn Uni-
camente trataremos o haremos relacidn de las principalisi-
mas, bdsicas e indispensables teorias, dentro dé laos muchas
con que al respecto se cuenta, citando entre las gue partici -
pan de la discutida clasificacidn a la Teoria Romanista o -
del Interés en Juego; la Teoria de la Naturaleza de la Rela
cién Juridica; y, una tercera teorfia, la del Derecho Indivi
sible, que como su nombre lo indica, se opone a la cuestiona_
da clasificacidn.

a) Tecrfa Romanista o del Interés en Juego

Esta eorfa; encuentra su origen en una conocida sen-
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tencia del jurisconsulto romano Ulpiano, segin el cual "Dere
cho PuUblico es lo que atafie a la cosa pdblicas y, Derecho‘—
Privado el que concierne a la utilidad de los particulares",
constituyendo tal concepcidn romanista la conocida con el -
nombre de Teorfa del Interés en Juego, conforme a la cual,
la naturaleza o cardcter pdblico o privado de un precepto -
depende de la fndole del interés gue dicho precepto garanti
ce.

Del anterior enunciado de esta teorfa, resulta fdcil
advertir que ella considera a los respectivos intereses de
uno u otro orden -publicos o privados-= como neccesariamente
opuestos, 16 gue a nuestro juicio constituye un error, por
cuanto estimamos imposible que dichos intereses puedan se-
pararse en dos categorias tan absolutas, ya que es realmenf
te imposible sefialar en cada caso donde termina el interdés
particular y donde empieza el colectivo, especialmente por-
que parfe de una nocidn esencialmente subjetiva como es el
intérés, término que constituye un juicio estimativo gue so
lo una persona puvede hacer de determinados fines, y que para
agudizar la critica, tal circunstancia le es confiada en dl
tima instancia al arbitrio del legislador, situacidn andma-
la que como apuntdramos ha propiciado severas criticas, de
entre las cuales mencionamos la formulada por el jurista y
maestro vienés Kelsen, gquien afirma sarcésficamente que cla
sificar al Derecho en tal forma, es algo equivalente a cla

sificar los cuadros de un museo en atencidén a sus respecti-
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vos precios,

b) Teorfa de la Naturaleza de la Relacidn.

A diferencia de la anterior, esta Teoria sostiene que
la diferencia entre Derecho PuUblico y Privado no estriba en
la Iindole de los intereses protegidos, sino en la naturale-
za de las relaciones que éllos establecen.

Lag normas de Derecho generan entre las personas, a -
gquienes se aplican dos clases de relaciones: de coordinacidn
cuando los sujetos se encuentran en un plano de igualdad Ju-
ridica; y, de subordinacidén o supraordinaeidn, cuando las -
personas a quimnes se aplican no estdn consideradas como Ju
ridicamente iguales. En las primeres los sujetos pueden ser
solo particularcs, o el Estado mismo, pero actuando éste no
como entidad soberana; mientras que en las segundas, el Es-
tado interviene investido de su calidad de ente soberano, -
imponiendo en virtud de tal, su voluntad a los particularesy
en uso de su potestad de . imperio.

Con todo, esta teorfa también ha sido objeto de acer-
vas criticas, principalmente en cuanto a que no existe un -
criterio firme para establecer cudndo el Estado interviene
como entidad soberano y cudndo se halla en plano de igual-
dad con los particulares,; por lo que sus defensores han -
reconocido implicitamente que la determinacién de la indole
pUblica o privada del Derecho, depende de la autoridad del

Estado.
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c) Teoria del Derecho Indivisible,

Son participes de la indivisibilidad Qel Derecho, en-
tre otros, los autofes‘bugﬁit, Korkounov;réfc., gquienes al
sostener la teorfa apuntada, afirman que no es posibles par-
tir del interés que las norﬁas juridicas regulen, o, de los
sujetos que intervengan en la relacidn juridica para clasi-
ficar a1 Derecho e¢n Pdblico y Privado.

Tales autores al propiciar la indivisibilidad del De-
recho, formulan a las anteriores teorias, las siguientes -
criticas:

l.- La Teorfa Romanista respondié en un momento a la
clasificacidns hoy, existe una multiplicidad de
situaciones juridicas que no pueden encuadrarse -
rigidaménte en la clasificacidn bipartita romana,

2.- Bl estado y el individuo no son los ¥Ynicos térmi-~
nos en la relacién juridica, hay entidades suscep
tibles de derechos y obligacioncs.

3.- La distincién del derecho en Pdblico y Privado no
es intrinseca del deréého, en tal medida gque Ingla
terra ha prescindido de élla casi absolutamente -
sin ocasionar perjuicios,

4.- No es posible hacer una diferencia eséncial entre
derecho Pdblico y Derccho Privado; tal diferencia
tiene importancia simplemente hiétérica e interés

Unicamente diddctico en cuanto permite separar -
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las normas juridicas no por su naturaleza intrinse
ca sino para mayor claridad en el estudio de la -
Ciencia de¢ Derecho.

Una profunda transformacidén actual de la vida
juridica, se¢ menifiecsta en la reclacidn del Dere-
cho Publico y Derecho Privado como fendmeno d= pe
netracién reciproca, debido a la aparicidn de nue
vas ciencias juridicas toles como Derecho Mercan-
til, Dexecho Bancario, Derccho Agrario, Derecho -

de Navegacidn, etc.



CAPITULO V

"DERECEO OBJETIVO Y DERECHO SUBJETIVO"

GENERALIDADES, CONTENIDd Y TEORIAS

Partiendo del concepto del Derecho gue lo considera -
un ordenamiento coercible mediante el aparato jurisdiccio-
nal del Estado, en el gue Jjuega importante papel.la bilate-
ralidad, establecemos como sus consecuencias, los términos
"Facultad y Derecho'", de donde como punto de partida encon-
tramos neqesariamente las nociones '"Derecho Objetivo" y "De
recho Subjetive", de cuyo estudio nos ocuparemos en el pre-
sente apartado.

Entendergmos por Derecho Objetivo, el conjunto de nor
mas que regulan la conducta humana, desde el punto de vista
juridico-positivo.,

Segin Rogina Villegas, Derecho subjetivo es la facul-
tad derivada de una norma juridica para interferir en la -
conducta o en el patrimonio de otro o, para impedir una in-
terferencia ilicita.

Segun Del Vecchio, Derecho subjetivo es la "facultad
de guerer y pretender, atribuida a un sujeto, a la que co-
rresponde una obligacidén por parte de otros."

Sus elementos son: internos, como la posibilidad de -
guerer y obrar conforme al imperativo y dentro de sus 1imi-
tes; externos, la imposibilidad de todo impedimento ajeno -

y por posibilidad correspondiente de reaccionar condste i
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Las acepciones de Derecho Subjetivo son: en sentido
restringido, que designo facultad; y, en sentido amplio, -
significa relacidn juridica, deber juridico y facultad,

AFPTALION considerz 21 Derecho bajo dos aspectos diferentes:

En sentido o desde el !ordenamiento juridico,o
| punto de¢ vista objetivos ]conjunto de normas.,
DERECHO < .
En sentido o desde el Conjunto de deberes ju-
punto de vista subjetivos: relaciones ridicos y
' ‘juridicas facultadesy

derecho sub
Jetivo en -
sentido es~

| tricto.

La Teorfa Dualista, conforme a la Doctrina Tradicionalis-
ta, sostiene oposicidén centre el Derecho-norma y el Derecho~facul
tad.

La Doctrina moderna, sostiene conexidn, no oposicidn -

entre derecho objetivo y derecho subjetivo.

Para DEL VECCHIQO, el Derecho-facultad existe e¢n relacifdn

a2 una norma y la norma no s mAs que la delimitacidn de la fa-

cultad; distingue dos garantias de la libertad,

TEORTAS SOBRE LA NATURALEZA DBEL DERECHO SUBJRTIVO

l.- Teorfa de la voluntad (Winscheid y Puchta): ‘"Derecho sub-
Jetivo, es el poder o 'scflorfo de la voluntad reconocido
por el ordenamiento juridiqo”.

2.- Teorfa del intecrés (Ihering): "los derechos sc crean pa-
ra garantizar los intereses dé¢ la vida, ayudar a sus ne-

cesidades y realizar sus fines: los derechos son interc-
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ses jurfidicamente protegidos’.

3.~ Teorfa Ecléctica (Jellinek): Adopta la tria mixta, se-
gin la cual el Derecho subjetivo "como un interds tute
lado por la ley, mediante el reconocimiento de 1la vo-
luntad individual", constituye una teorfa mixta, seguin
la que el Derecho Subjetivo es una potestad de querer,
reconocida por el Estado y por orden jurfdico, en cuan
to estd dirigida a ﬁn bieﬁ 0 a un interés.

4.~ Teoria de Hans Kelsen: "El derecho objetivo y el dere-
cho subjetivo son una misma cosa desde dos purtos de -
vista diferentess; el orden juridico es considerado pro-
ducto de la norma juridica como centro de imputacidén -

del orden juridico mismo y del Estado".

DEFINICION DE DERECHO SUBJETIVO Y SUS

ELEMENTOS

Concretando la idea obtenida a través de los anterio-
res temas sobre ¢l Derecho subjetivo, a manera de definicidn
completa diremos, que Derecho Subjetivo "es la facultad de-
rivada de una norma juridica para interferir en la persona,
en la conducta o en el patrimonio de otro sujeto, o, para -

impedir una interferencia ildicita'.

ELEMENTOS DEL DERECHC SUBJETIVO

a) Bl Derecho subjetivo es una facultad juridica, asto

es, una posibilidad (juridica) normativa de actuar, recono-
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cida por el Derecho Objetivo. Significa pues, posibilidad -
de accionar en forma licita o legitima como producto de 1la
autorizacidn expresa que las normas juridicas confier:in al
sujeto para desarrollar una cicerta actividad.

b) Fsta frcultad estard siempre fundada en el ordena-
miento jurfdico, ya que no existen derechoz subjetivos fue-
ra.dei ordenamiento juridico. Desde ¢l punto de visto del -
derecho positivo todas las facultades jurfdicas deben estar
expresamente reconocildas én las normas de Derecho, génorales
o individualizadas. No sdélo las leyes o Reglamentos —-normas
generales- crean derschos subjetivos, sino tambidn las sen-
tencins, resoluciones administrativas, oontratos,.tcstamen—
tos, convenios y nctos juridicos en general -normas indivi-
dualizadas.

c) Posibilidad de interferir e¢n una conducta, como la
frcultad juridica duri@ada de 1la normz quc¢ consiste en la -
posibilidad cde iﬁtorferir en una oonducta 3jena, O 4n gone-
ral en la ecsfera de Déreoho de otra persona, o de impedir -
una interferenoia-ilioita,

Siendo el Derecho subjetivo una facultad juridica, evi
dentemente implica una posibilidad lfcita de interferencia,
ya que suponc una autorizacidn normativa expresa.

Existe, pues, por otra parte el;corrclativo Jerccho -
de repeler toda forma de interferencia que no esté reconoci
da por la norma Jjuridica.

De los dos postulados precedentes, surgen dos manifes
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taciones fundamentales del Derecho subjetivo: infterferir en
los términos previstos por la normn; y, de repeler toda in-

terferencia ilicita,

FORMAS DE MANIFESTACION DEL DERECHO SUBJETIVO

£l derecho subjctivo se manifiesta, y2 como interfe-
rencia en la conducta como derecho potestativo, ya cn ¢l pa
trimonio como derecho real, ya e¢n la persona como derecho -

personal.

CLASIFICACION DK LOS DERECHOS SUBJETIVOS

l.- Segin la eficacia.y naturaleza, se clasifican ens
a) Absolutos y relativos
b) Originarios y Derivados
c) Puros y simples; y, sujctos a modalidades.

2.- Segin su objeto y contenido intrinseco:

|impuestos
del Bstado
ﬁ]emisién de monedas
a) Publicos < ]de libertad
de los parti-_
culares !politicos
lDerechos Reales
Patrimonia- < Dercchos Personales
“les lDerechos Intelectunles
b) Privados < :
" Extra-Patri J Derechos de la persona
moniales < lidad
Derechos de familia
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I.~ DERECHOS SUBJETIVOS SEGUN SU EFICACIA ¥ NATURALEZA

a) Derechos subjctivos absolutos y Derechos subje-

tivos relativos.

Derechos subjetivos absolutos, son aquellos que se¢ tis
nen contra todos; implican un deber general de respeto.

Seguin Aftalidn el Derecho subjetivo absoluto, "¢s un
Derecho reconocido por ¢l ordenamiento juridico contra cual-
gquiera de¢ los individuos sometidos a dicho ordenamiento.

"Erga Ommes" denominacidén dada a los derechos que ‘se
tienen contra todos; indica un sujeto pasivo universal inde
terminado tal como ocurre ¢n los der:chos reales y dercchos
de la personalidad.

Derechos subjetivos relativos: son aquellos que tienen
contra una o varias personas determinadas (derechos de cré-
dito).

El Derecho subjetivo relativo crea un deber juridico
de respeto en polacién con una persona determinada y no con
tra todos,

b) Derechos subjetivos originarios y derechos subjeti

vos derivados.

Derechos subjetivos originarios, conforme Alessandri-
Rodriguez, "son aquellos derechos que se producen indepen-
dientemente de la actividad de su titular, diriéida o enca
minada a adquirirlos -derechos o garantfas individunles, ré

gimen constitucional-; mientras que log Derechos subjetivos

derivados, son aquellos gue se obtienen por efecto de un he
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Los derechos subjetivos derivados presuponen la exis-
tencia de los derechos subjetivos originarios y son produc-
to de la actividad del titular de ellos en base a su legfti
mo e¢jercicio.

Estos dercechos subjetivos derivados pueden ser bien
de naturaleza TRANSFERIBLE, bien de naturaleza INTRANSFERI
BLE.

En lo que a los derechos transferibles se refiere, es
tos pueden ser: a) por acto entre vivos (transferencia); ¥
b) por causa de muerte (transmisidn).

c) Derecchos subjetivos puros y simples: y, Derechos -

subjetivos sujetos a modalidades.,

Derechos subjetivos puros y simples, son aquellos de-
rechos subjetivos que no estdn sujetos a modalidades, enten
diéndose por "modalidades", los cambios o variaciones de los
derechos, tales como ¢l plazo y la condicidn.

Los derechos subjetivos puros y simples, pues, no pue
den nunca estar sujetos a eventualidad del plazo ni de 1la
condicidn, ejemplo: venta comin en que el derecho de domi-
nio se transfiere en el mismo momento en gue se perfecciona
el contrato.

Dercchos subjetivos sujetos a modalidades, son ague-
1ios cuya creacidn o extincidn estd sujeta 2 modalidades, -
es deecir, dependen de la llegada de’ un plazo o del cumpli-

miento de una condicidn.
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El plazo, ¢s un hecho futuro y cierto -expreso o tdci
to- del cual se hace dependsr ¢l ejercicio o la extincidn -
del Dereche. Ej. compro un2 casa a Juan, quien se comprome-
te a entregdrmela ¢l dia primero de enero de 1975.

Lz condicidn, es un hecho futuro e incierto del que se
hace depender el nacimiento o extincidn de un dofecho. Ejo
pagrré o cntregaré a Juan #1.000.00 2 su llegada a Paris,

Algunos autores estiman una tercera modalidnads la -
del derecho eventual, definiéndolo como un derecho futuro -
cuya adquisicidn estd ya protegida por ¢l otorgamicnto de un
derecho subjetivo cencaminado a esa finalidad protectora.

En el derecho eventual, mivntras no se cumpla @l ele-
mento que le falta al derecho, el acto juridico permanure-~
rd imperfecto.

Si por ejemplo, se estipula que s¢ venda "a prueba -
¢l derecho del vendedor al precio conven;do no nace do¢ in-
mediato porque ¢l contrato no existe mientras el comprador
no declare que le agrada la cosa que se trate. La eventuali
dad de dicha declaracidn impide la realizacidn perfecta -

del contrato y por ende el nacimiento del derecho.

IT.-DERECHOS SUBJLTIVOS SEGUN SU OBJETO Y CONTENIDO INTRINSECO

a) Derechos Subjetivos Publicos, son agquellos gue se
¢jercen en relacidn al Estado.
Pueden ser ejercidos por el Estado mismo para con los

particulares: o bien, ejercidos por los particulares pora -
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con el Estado: Derechos Subjetivos Pdblicos del Estado y De
rechos Subjetivos Publicos de los particulares respectiva-
mente.

Derechos Subjetivos Publicos del Estado, son aquellos
que el Estado en virtud de su potestad de Imperio impone a
los particulares, tales como fijacidén del impuesto, emisidn
de moneda, suspensidn de garantias constitucionales,etc.

Derechos Subjetivos Publicos de los particularcs, son
aquellos que los particulares ejercen contra el Estado: a)de
recho a la libertad; b) derechos politicos; c) dercchos de
accidn -aquel que se traduce en la facultad de pedir la in-
tervencidn del Lstado en provecho de intereses individuales.

b) Derechos Subjetivos Privados, son aquéllos que e-

para con el Estado cuando éste no interviene investido de su
potestad de imperio.

Estos Derechos Subjetivos Privados pueden sers Patri-
moniales y Extra Patrimoniales.

Dercechos Subjetivos Patrimoniales, son aguellos gue -
se relacionan con ¢l patrimonio econdmico de¢ la persona, -
entendiéndose cgmq.patrimgnio el conjunto dGLQQrechos y obli
gaciones de una persona, Valuables’en dinero.

Los derechos patrimoniales son transferibles en vida

de su titular, o por causa de.muerte; v, son susceptibles
de modificaciones por voluntad de las personas.

Se clasifican en: reales, personales -creditorios- e

7/

jercen los individuos como particulares entre élloss o bien,’
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intelectuales.,

Derecho re¢al, es el poder de una persona sobrc una CO
sa -jus in re-.

Segin algunos autores, éste ¢s como uns relacidn de -
derecho entre el titular del derecho y todas 1ns domfs per-
scnas obligadas a respetar su derecho.

Bl Art. 567 C., inciso scgundo, dice: "DERECEO REAL es
¢l gue sz tiene sobre una cosa sin referencia a determinada
persona',

El inciso tercero del mismo articulo menciona cuales
son ¢stos derechos reales.

Doctrinariamente, €stos sc¢ clasitican en: a) Principales:
Derecho de dominio (Propiedgd), d¢ herencin, usufructo, uso,
habitacidn, los de servidumbres mctivass y b) Accesorins: -
prenda e hipoteca.

Los Derechos Personales o Creditorios, conszistentes -
en la facultad que tiene una persona, denominada acreedor,
para exigir de otra, denominada deudor, ¢l cumplimiento dc
un deber juridico (derecho a cobrar una deuda).

El Art. 567 C. inciso cuarto, rezas "Dercchos perso-
nales son los que solo pueden reclamarse de ciertas perso-
nas que por un hecho suyo, o por disposicidn de la luy, es
t4n sujetas 2 las obligaciones correlativas'. (Y1 del pres-
tamista contra su deudor por ¢l dinero prestado; el del hi-
Jo contra el padre por alimentos, etc.), haciendo de &llos,

. it
las "acciones personales .
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Los derechos creditorios o personsles se denominan -
obligaciones simplemente, u obligaciones personales, Bl -
término obligacidn, se¢ emplea como sindnimo de deber juri-
dico -obligacidn de entregar la cosa vendida—‘o, como recla
cidn o vinculo existente entre dos personas, en virtud del
cual, una de ellas puede exizir a la otra una prestacidn -
gue ésta debe cumplir, consistente en un hecho positivo -
(dar o hacer) o, negmtivo (no hacer).

Distincidn entre derechos reales y derechos personales

Garcia Mdynez al respecto expone tres teorfas median-
te las cuales establece criterios-dc distincién-entre los -
dercchos reales y los derechos personaless a) Bscucla Lxegdé
tica; b) Bscucla Moderna ( teorfas Monistas); y c) Teoria de
Marcel Planiol,

a) BEscuela Exegética (Picard y Lacantiere), sostiene
que Derecho Real es el gue se e¢jerce directamente sobre -
las cosas, implicando una relacidn directa e inmediata en-

bl

o)

W

tre el titular del derecho y la cosa objeto de &1, csta
ciendo como sus elementos: a) el titular del derecho; b) el
obj2to del derecho 0, cosa sobre la cual la facultad juridi
ca se Jerce.- Esta teoria divide a los Derechos Renles u¢n
Absolutos, cuando cxisten independientemente de otro dere-
cho (propieded-o dominio); y en relativos, si surgs de otfo
derecho (usufructo, hipoteca, etc.); en tanto que Derecho -
Personal o de Crdédito para esta Escuela, es la facultad en

virtud de la cual una persona, acreedor, puede exigir de o-—
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tra, deudor, una abstencidn o la entregr de una cosa, sefia
lando como sus clementoss a) Sujeto activo de la relacidn -
(2creedor o derecho-habiente)s b) Sujeto pasivo u obligado
(deudor); ¢) Objeto de la obligncidns un hecho positivoe o
una abstencidn.

b) Escuclas Modernas o Mcnistas equiparan <l Derecho
Real al Derccho Personal: Gezin y Gaudenct.

El primero, sostiene quc el Derecho Personal no ¢s un
derecho sobre o frente a las personas sino una facultad so-
broe los bienes; la diferencia para &1 ontre Derecho Perso-
nal y Derecho Real ¢striba en gque los derechos reales sc o-
jercen sobre una cosa, micntras gue los Derechos Perscnaloes
se e¢jercen sobre una colectividad de bienecs en virtud de gue
¢l deudor responde a sus obligaciones con su patrimonio -deu
da de¢ patrimonio a patrimonio, porgue las partes solo son re
presentantes juridicos de sus bicnes, de los patrimonios.

Para Gazin el sujeto pasivo no es parte integrante -
del Derecho Personal. Lsta teorfa no es néeptable porgue ni
las cosas ni las obligaciones son sujctcs de Derecho ni 1a
persona ¢s representante de sus bienes.

c) Segin Marcel Planiol, "todo dereého subjetivo es -
una facultad correlativa de obligacioncs personales; no acep
ta reloacidn juridica entre personas y cosas. Consiste para
é1 ¢l derecho real en un vinculo entre el titular y todas -
las demds personas gue deben abstenerse de impedir el ejer-
cicio de ese Derecho.

[ BIBLIOTECA CENTRAL

BVIVERS DAL DE EL faLwvagaon
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E1l Derecho Personal es relativo por cuanto existe fren
te a sujetos individualmente determinados; mientras que el
Derecho Real solc puede existir sobre cosas determin~das, re
sultando acertada la tesis que concibe la relacidn juridica
solo entre personas.

Derecho intelectual es la "facultad reconocida a una
persona -autor en sentido amplio- para disponer de una crea
cidén espiritual determinzda, no solo en el aspecto intelec-
tual propiamente dicho (potestad de reforma,etc.), sino tam
bién en el aspecto patrimonial para beneficiarse con el pro
ducto de su explotacidn ccondmica'.

Se afirma que estos derechos intelectuales son los -
que corresponden a autores, inventores y fabricantes, sobre
sus obras, inventos y marcas de fdbricas, para evitar que -

sdan reproducidos, apropiados o falsificados.
o

a) Derechos sobre obras cientificas, 1i
terarias o artisticas, (Ley sobre De
rechos de Autor),

b) Derechos sobre inventos (Ley de Pa-
tentes de Invencidn y Cédigo de Co-
mercio).

Derecho+Inte-
lectuales.

\

c¢) Derechos sobre marcas de fébrica y
Comercio; y Derechos sobre dibujos
v modelos industriales (Ley sobre
Marcas de Fdbrica y distintivos co
merciales).

~

Acerca del fundamento Jjuridico de estos Derechos, -
existen dos teorias: la Teoria del Derecho de Propiedad, -

segin la gue constituye una propiedad '"sui generis" (espc—
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cial), habldndose entonces de derechos de propiedad litera-
rfa, cientifica, artistica, etc. y Teorfa del Derecho Inte-
lectual que sostisne que éstos tienen su naturaleza propia
como tales (atributos de personalidad). En este sentido -
afirmase que estos derechos no se refieren a cosas concre-
tas sino al producto de la inteligencia humana y que €l as
pecto intelectual debe respetarse en la posibilidad de su
reproduccidn.

Son Derechos de la personalidad o ”auto—personalos”,
segun Roguin, son los que posee cada persona sobre su indi-~
vidualidad fisica y psiquica.,

El Derecho al Honor, al nombre,a la vida, a la inte-
gridad personal, a la libertad, etc., son biencs inmateria
les de las personas que el ordenamiento juridico garantiza
Yy protege.

Estos bienes inmateriales a la vez son connaturales
de la persona; el derecho de la personalidad, consiste en
la proteccidén de que disfrutan éstos (bienes connaturalcs)
de la persona, y NO ES EL UR0 que la persona hace de sus =~
fuerzas fisicas, morales o psiquicas.

De lo anterior, establecemos que debe hablarse de -
estos derechos como derecho al honor, a la vida, a la in-
tegridad y NO derecho sobre la vida, honor, etc.

Estos bienes inmateriales a la vez son connaturalcs
de la persona; el derccho de la personalidad consiste en -

la proteccidn de que disfrutan &stos (bienes connaturales)



de la persona, y no en el uso dque ls persona hacc de sus -

i

fuerzas fisicas o morales o psiguicas,

- .
a) Derechos que conciernen a la individuali
dad fisi IR: i i idad -
Derechos de rrl oigg (a t? Xédz,f%n?egrld;a ;orpo
a sa activida isica, etc.
la Persona- J ’ v A SLea, etc
<

lidad. ; : . C
b) Derechos que se refieren a la individua-

lidad moral (honor en todas sus manifcs-
taciones).

Son caracteristicac d¢ estos dercchos, ser absolutos,
originarios, intransmisibles, intransferibles, imprescrip-
tibles y extrapatrimoniales porgue estdn fuera del comércio,
no son susceptibles de avaluarse en dinero, pero puecden pro
ducir consecuencias patrimoniales cuando son violados.

Derechos de FPamilia son aquellos que derivan de las
relaciones de familia, cuyo fundamento juridico es el matri
monio y son establecidos por normas de orden pdblico; son
irrenuncialbes y no susceptibles de ccsgidn, tales como los
dercchos de fidelidad conyugal, fijacidn del domicilio por

parte del marido, el de patria potestad, etc.



CAPITULO VI

"LOS. CONCEPTOS JURIDICOS FUNDAMENTALES"

Segun la concepcidn cldsica, todo derecho compute a

un sujeto, llamado personas y, ¢stas se vinculan entre si
mediante una relacidn jurfdica en virtud de un objeto, -
llamado cosa o bien,

Encontrédndose nuestro Derecho fundado en los princi
plos cldsicos, dedicamos este apartado al estudio de 1las
Personas como sujetos jurfidicoss a los Bicnes o Yosas co-
mo objetos jurfdicoss; a los iechos, Actos y “stados Juri-

dicoss asf como a los supuestos consecuenicas de Yerecho,
p ;

I.- LOS SUJETOS JURIDICOS

)
[T

Ll4dmasc Sujetos Juridicos o de Derccho en términos

nerales a las Personas, sean -éstas los hombres individunl-

mente considerados, o bien una colectividad de hombres juri

dicamente organizada y c¢levada por la ley en virtud do di-

versas consideraciones a la categoria de personas.

Surgen asf, dos especiecs de seres con personalidad: -

por una parte, las personas naturales, fisicas, individua-

les o singulares -el hombre~ que tiene una existencia mate-

rial; y _por otra, lis personas juridicas, colectivas, plura

les o morales que no poscen existencia corpdrea o fisica, -

sino inmaterial, existencia puramente juridica, clasifica-

cidn ndoptada por nuestra legislacidén civil en su articulo 52,
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Esa personalidad a 'qﬁ»e“r{o.s hemos referido en el pirra
fo precedenté, cons-tituye-'1a“”Persona'-l--ida@1-Jurl'dtica‘i enten-
diendo por ésta "el conjunto.de atributos que conficren a -
los Sujetos de Derecho ~personas juridicas y naturales— la
capacidad juridica para adquirir derechos y contraer obli-
gaciones, previo cumplimiento de los ;equisitos que para la
existencia de los sujetos la ley exize',

a) _Personas Naturales, Singulares, Ffisicas o Indivi-

duales,
Son personas naturales, singulares, fisicas o indi-
viduales, al tenor de nuestra ley civil -Art. 52-, "todos
los individuos de la especie humana cualguiera gue sea su -

. ' LS
edad, sexo, estirpe o condicidn .

Lo "existencia natural" de esias personas comienza -

.con la concepcidn, como el momento en que las células se-~

xuales nosculinas y femeninas se unen, hasta el nacimiento,

‘hecho ésto que marca el inicio de la Personalidad Legal o
"existencia legal',siendo la dltima a la que nuestro Cédi-

go Civil se retfiere cuando en su Articulo 72 cstablece el -

principio de existencia de las mismas, exigiendo como requi

~sito la separacidn completa de la madre para gue ¢l hecho -

del nacimicnto constituya tal principio como generador de -

personalidad, separacidn que a su vez réguierc como condi-

c¢ién que el nifio sea separado de la madre ~-parto-j; que la -

separacidn se completa -corte del corddén umbilical-; v, guc

la criatura sobreviva a la separacidn un momento siquiers.
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A la luz de nuestra legislacidn, para obtener la per-
A La fuz de nuesvra SKASE SN 0I a_ !

_sonalidad dnicomente es requisito gue la criaturs nazea vi-

va, indiferentemente de 12 duracidn de 1a vidn extrauterina,

bastando para la adquisicién de los derechos, vivir =1 mds

minimo espacio de tiempo, doctrina conocida con el nombre de

"Vitalidad™,conforme a la cual, para ser persona solo se

i

quiere nacer vivo,

Otras legislaciones como la froncesa y la ¢spnfiola a-
doptan la doctrina de 1A ”Viabilidad”, que consiste en la -
aptitud del ser para continucr viviendo fuera del seno ma-
tcrno, que supone gque la criatura haya nacido viva y que -
sea capaz de scgulr viviendo extrauterinamente despuls de -
su separacidn de la mndre, doctrina a la que s¢ la ha criti
cado por fundamentarsed en un prondstico y no ¢n un heécho -
como ¢n rcalidad debe ser,

Modernamente, es mis aceptada la primera de las nmen-
cinnadas doctrinas-—de la vitalidad- por estar wmds acorde -
con los principios guc actualments atribuyen l=a personqli—
dad al ser humano por el solo hecho de pertene0¢r‘n tal ¢s
peo}e, sin consideracidén a la mayor o menor duracidn de su
existencia o » ocunlquiers otra circunstancia,

No -obstante lo dicho, el legislador toma ©n conside-
racidén tambidn la existencia "natural', como ocurre en nuis
tro medio, al rc¢ferirse en los articulos 73 y 75 C. a los -
derechos y proteécién del que estd por nacer, estnbleciendo

ademfs unn serie de medidas de cardcter laboral -protceccidn
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en el trabajo para la mujer grdvida- y penal -punibilidad -
del aborto-, etc., tendientes a hacer efectiva la proteccidén
de la existenciz natural de las personas fisicas.

Suecle cuestionarse cudfl es la naturaleza de cstos de-
rechos del que estd por nacer, opinindo algunos autores -

que se trata de un derecho sujeto a condicidn suspensivas -

otros, que s¢ trata de un derecho eveniual, e incluso quie-

4]

nes sostienen que se trata de un derecho especial; sin em-
bargo, creemos por nuestra pzrte que al derecho o los dere-~
chos del que estd nor nacer no pucde con criterio c¢stricta-
mente juridico conceptudrsele entre ninguno de los mencio-
nados, habidna cuenta del friccionamiento que la naturaleza
juridica de los mismos incuentra con la naturaleza del dere
cho que tratamos, razones por las que de acuerdo con los -

(1)

maestros Alessandri y Somarriva egtimamos que desde un

punto de vista de los principios juridicos rigurosos, la -
debatida cuestidn no encuentra una explicacidn satisfacto-
ria.

’
Exrinveion

o Fin di [as PErfen2S M2 _?'_U’Zi/_?:.f_,._' )
Asi como queda dicho respecto del principio do exis-

tencia de las personas, aguélla tambidén termina, se extin-

gue. Nuestra ley, en el Art., 77 C., establéce que "lao per-

sona termina en la muerte natural"” circunstancia ésta que

. . - e T C oAt
el mismo legislador establecid que puede ser, bien "real ,

1) Alessandri M. y Somarriva U., "Derecho Civil', 2a. Par-

te, Nascimento, Chile, 1972, Pg., 164.
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it . . . .
bien "presunta , debiendc entenderse por la primera, la ce

sacién de los fendmenos que constituyen 1la vida, la extin

cidén de la vida fisioldgica; y por la segunda, la declara-

cidn que en virtud de la ley el Juez hace, de presumirse -

e

muerto el individuo que ha desaparccido, ignordndose si vi-

ve y habidéndose verificado las condiciones gue la misma ley

establece- Articulo 79 C,

Hemos rcferido la Personalidad como el cardctcr que -

la existincia legal confiere a las personas, la cual a su
vez implicitamente conlleva ciertas propiedades o caracte-
risticas inherentes a toda persona fisica, siendo éstos los

llamados "Atributos de la Personalidad” tales comos la capa

cidad, Nacionalidad, Nombre, Domicilio y Estzdo Civil, a -

los gque de manera breve nos referiremos a cantinuacidn, no
porgue dichos atributos no mervzcecan un ¢xhasutivo andlisis
sino por 1las limitaciones que lo extensc del tema de nues-
tra tesis nos impone, asi como ¢l propdsitc que nos ha movi
do a desarrollarlo, con la salvedad de que en este ncdpite
los trataremos con respecto a las personas naturalcs,; ha-
ciendo oportunamente lo propio respucto de las porsonas‘ju—

ridicas,

Por Capacidad, debe entenderse la aptitud de una per-

sona pira adquirir derechos y poder ejercerlos por si misna,
definicidn de la que inferimos que aquélla puede ger de dos
clases: Capacidad de Goce o Adgquisitiva, como la aptitud de

toda persona para adquirir derechos por el solo hecho de per
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tenecer al género humano y que se obtiene al nacer; y, capa
cidad de Ejercicio, como la aptitud para ejercer los drite-
riores'derechos por si mismo y que se adquiere al obtencr -
la mayorfa de edad -veintidn afios, segin 21 articulo 26 de
nuestra legislacidn civil, siendo crpzces, al tenor del ar-
ticulo 1317 de la misma, toda persona, excepto aguéllas gue
la ley declara incapaces, gquedando. corprendidos en general,
todos los Derechos Subjetivos, tanto los Privados como los
Piblicos que estudidramos en el Capitulo V de esta obra, de
entre los cuales c¢n materia de Derecho Privado heros citado
entre otros, algunos de ellos; siendo en materia de Derccho
Publico en que "in genere" encontramos cen nuestra Constitu-
cidn Politica &l establecimiento de todo derecho subjetivo
bien del Estado, bien de los particulares, los cuales a su
vez son desarrollados por las leyes secundarias, tales co-
mo ¢l derecho de ciudadania, de suflragio, a la carrera 2dmi
nistrativa, a la propiedad, al asilo, al libre trdnsito, a
la libre expresidén, a la libre asociacidn, a ser protegido
en.la conservacidn y defensa de la vida, a la libre dispo-
sicidén del patrimonio, a la libre contratacidn, sl trabajo

sus consccuentes prestaciones sociales, etc., gue. cncon=-

o

tramos regulados respectivamente por los Arts. 23, 24, 108,
137, 153, 154, 158, 160, 163, 17%, 174 y 181 y siguientes -
de nuestro tcxto constitucional,

La Nacionalidad, jurfdicamente considerada, es el vin

culo jurfdico que liga a una persona detcérminada para con -
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1

un Estado también determinado, establecicendo a2 la vez los -
deberes, dercechos y obligacionzs reciprocos entre éllos.

El Nombre, cntendido como la, o las palabras qu: sir-
ven para distinguir legalmente a una persona de las demds -
y cuyn misidn os identificar e individuslizor a lags p&fso—
nas, sirve como atributo primordial de 1la personalidﬂdp'pq—
ra preservar a la persona a que corr.osponde, de toda confu-
sidn, asi como para protegerls de cuxlquicr usurpncidn de -
sus derechos y obligiciones, de su valor juridico, econdmi-
co y social gue en suma representan al individuo,.

Por Estado Civil, s¢ entiende la situncidn familiar -
a la cual una persona se encuentra lignadas gquedando compren
didas en ¢1lla situaciones de parentesco como lus de hijos o
padres legitimos, ilegitimos, naturaluz, cte.s las genora-
das por 1la ceclebracidn dc matrimonio o su disolucidn, cnsn-
do, divorciado, viudo, cte.

El térwmino domicilio, precisa ¢l lugar en que ¢l indi
vidwo os considerado sicvnpre prisente, aunque momentdneamen
te no lo estd, pera ¢l =jercicio de¢ sus dercechos y ¢l cumpli
miento de sus obligaciones. Asi, nuestro logislador en ol -
Art. 57 C., cxpresa que ¢l domicilio consiste en 1a rusiden
cia acomprfiada real o presuntivamentc del dnimo de permanc-
cer en €lla,

b) Personas Juridicas, Plurales, Morales o Colectivas.

Como anticipdramos oportunamente, ademds de los indivi

duos de la especie humona, pucden también ser Sujetos de De-
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recho las colectividades de hombres juridicamente organiza-
das y elevadas por la ley a la categoria de tales,

Las mismas necesidades humonas han determinado a los
hombres a unirse en grupos y coope¢rar as! para la realiza-
¢ién de sus propdsitos, organizacidén que con la interven-
cidén del #stado adquiere el cardcter y naturaleza de suje-
tos de derecho que al igual gue la persona fisica resulta
participante de una serie de relaciones jurIidicas gue reci
be el hombre de Persona Moral, Colectiva, Plural o Juridi-
ca, constituida por un conjunto de hombres pero con una in
dividualidad propia y distinta de las individuanlidades de
las personas que integran o administran a ese cuerpo colec
tivo, ¥y gque a la vez le otorga una especial personalidad -
juridica.

Nuestra legislacidn civil, on el inciso segundo de -

su articulo 52 define a la persona juridica como "las per-

sonas ficticias capaces de ejercer derechos y contraer obli

gaciones y ser representadas judicial o extrajudicialmente’,

definicidn que consideramos no precisa la esencia de las -
mismas, indicando mds bien sus atributos, razdn por lo que
optamos por inclinarnos a definir a las mismas como_el ente

abstracto que persigue fines de_utilidad colectiva y al -

cual como medio para la consecucidn de &stos, la ley reco-

noce capacidad, debiendo lsz misma ser ejercida por guiungs

hayan de representarla.

Como corolario de lo anterior, se- establece gue dos
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son los requisitos bdsicos para la existencia de la persona

juridica: que ésta surja como una entidad sitinfta ¢ indepen-

diente de los elementos gue la integrans y, gque a esta enti-

dad le sean rcconocidos por ¢l Estado derechos y obligacio~

COVI’T}DOHOH .

LASIFICACION

Por su funcidn, las personas juridicas s« dividen cn
Piblicas -o de Derecho PUblico- .tales como ¢l DEstado; y Pri
vadas —o de Uerecho Privado- entre las guce encontramos a lag
Sociedades o personas juridicas que persiguen el lucfo de -
sus asociadoz, y personas juridicas gue no tienen por obje-
to ¢l lucro, tales como las Corporacilones y Fundacioncs.

La reguizcidn de la e¢specie de personas juridicas o -
sociedades que persiguen el lucro de sus asociados, es obje
to del Derecho Mercantil-Cddigo de Comercio-, mientras guc

la

&)

personas cuya finalidad no es ¢l lucro, son reguladas

por el Derecho Civil -Art. 540 C. y siguientes; y, las Pd-
blicas que son objeto de regulacidn por parte de leyes es-
peciales de creacidn de las misnmas.

Siempre la esctividad de las personas juridicas requic
re el concurso de personasg humanas, pues dada su noturaleza
abstracta no pueden actuar por si mismas, sino mediante sus
representantes, quienes en tal cardcter cumplen o realizan

1a voluntad de las primeras, gque a su vez se menificsta en



-124- -

reunién de sus integrantes -personas fisicas- en asamblea -
genceral.,

Los atributos de la personalidad juridica en esta cla

se de entes en el fondo no difieren de los de las personas

fisicas, siendo éstos_el_Nombregrla Nacionnlidad, el Domici

lio y la Capacidad.

Por ¢l mismo fundamento gue para las personas fisicns

0 naturales, sc vuelve necesario el nombre para las perso-

nas juridicas cual es el imperativo de distinguir las indi
vidualidades de las mismas.

Respecto_del domicilio y no obstante haber gquienes -~

nieguen tal atributo a esta clase de personas, creemos 2 =

diferencia de aquéllos, gue aungue si bien es cierto gue

éstas no viven, no residen en parte alguna y son incapaces

de la intencién necesaria de establecerse en un lugor, si

presentan un centro de sus operaciones en su actividad so-

cial, ocupando un lugar en el espacio donde sc¢ les conside

ra ubicadas, de donde surge la necesidad por parte de las

rsonas juridicas de contar con un domicilio, c¢s decir,
pe J 9 y

el lugar donde habrd de considerdrselns presente para el

reconocimiento de sus derechos y el cumplimicnto de sus o-

bligaciones correspondientes.

En términos generales en. pArrafes precedentes, puntua-

lizamos respecto de la Nacionalidad, atributo también dc las

a

personas juridicas, que no obstante la negativa de algunos
Cfﬁc_.p.
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1)

autores entre los que encontramos a Niboyet , nuestra po-

sicidn ¢s opuesta; y, partiendo de que la idea de naciona-

lidad aplicada a éstas e¢s la mismo que se aplica a las per-
940 ¢c.0-
sonas fisicas, adoptada por supucsto n su propia noturalcza,

constituve la idea de dependencia respecto de la autoridad
) 1suy e dep P 1

y leyes que rigen un detcerminado pais, con la sola difercn-

cia en la manera de determinarsce é€sta, ya que hay reglas -

inaplicables a las personas juridicas porque emanan de he-

chos inherentes 2 la vida, cormo son el nacimiente ¢n un te

rriforio determinado -jus solis- o la filiacidn -jus sangui
nis-, aunque ure vez determinade, produce para las personns
morales los mismos ofectos que para log entes naturales, en
la medida de compatibilidad con su propia naturalcza.

En lo gue 2 la Capacidad como atributo de personalidad
en los éntes morsles o juridicos se reficere, se reconoecen -
dos tendencias doctrinarias: una primera que confiere a &s-
tas una capacidad restringida, determinada por la ley y li-
nitada a los decrechos peirimoniales, y otra que conficre a
tales personas una capacidad amplia extunsive o los derechos
tanto patrimoniales como a los extrapatrimoniales, limitada
Unicamente por la naturalcza misma del entc abstracto gue -
comentamos y por las disposiciones expresas de la ley, cri-

terio este dltimo en que creemos sc inspira nucstra legisla

1) Niboyet, J.P., "Principios de Derecho Internacional Pri-

vado', Madrid. Pg. 140.
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cidén civil al considerar en el inciso segundo del articulo
52 a las personas Jjuridicns capaces de ejercer derechos y
contraer obligaciones, sin delimitacidn ni circunscripcidn
alguna de su capacidad a determiﬁada cspecic detderechos u
obligaciones, con las correspondicntes exclusiones en ra-
zén de su naturaleza propia, como seria la imposibilidnd dc
estos entes de¢ responder criminalmente, y las limitaciones
inherentes a su naturaleza abstracta.

. ConSTiITuYEN . L
Asi como 8e€ crean -no nacen- las personns juridicas,

S - — -

bien por voluntad de las perscnas fisicas gue las constitu

extinguen -no mueren~ por disposicidn de sus integrantes na

turales, o de la ley.,

Finalmente, para terminar con este interesentisimo -
apartado y tratando de comprender las distintas considera-
ciones que nos hemos permitido, tratamos a continuacidn, -

-

de formular un integral concepto de lo gque por "Sujeto Ju-

rgidigo” debemos entender: "Todo ser o ente —individual o -

plural” a guien el ordenamicnto juridico imputa o reconocc

la calidad de titular pasivo, deudor; o activo, acreedor, -

idel contenido de un derecho, facultad o beneficio u obliga-
H ! SN

-z

cidn al cumplirse determinados supuestos de la ley.

~

IT.~ OBJETOS JURIDICOS

A la par de los Sujctos Juridices son igualmente su-

puestos de todo crdenamiento juridico 'y normas de derecho
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los Objetos Juridicos o del Derecho,
Si el Derecho en definitiva regula la conductz huma-
na, vincula o situa juridicamente a los SBujetos. Aquiélla y
€stos, se¢ dirigen hacia "centros de interds juridico, gue
pueden consistir en 'cosas" o "biencs". en "acciones u omi
"

siones 3 o en "valores o significacion=s" de orden personal,

estatal, social o cultural.

Usualmente,; sin embargo, se e¢ntiende por "Objoto del 1

Derecho" leas cosas, los biencs corpéreos o incorpdrecos sobre
_——— S et x T ——— e =

los cuales versa © en los cuales incide uns rolacidn juri-

dica, de modo ' que uno o varios sujetos asumen a su raspacto

la calidad de pretensorcs, de titulares activos de una frcul

tad; mientras que otro u otros se sitdan a su respecto con

la cnlidad de deudores wu obligados, de ‘sujetos pasives de

un deber juridico,

La expresidn "Objeto de Dercchos’ se usa en vorios sen
tidos: algunas veces designase con e¢lla a lo que cae bajo -
la potestad del hombre, llamdndose entonces "objeto inmediag
tp del Derccho'y otras veces significa aqudllo a que¢ el De-
recho tiendé; lo gue a causa del Derecho se nos hace posi-
ble, es decir, cl "objeto final o finalista del Derecho”, -
1lam5ndpse entonices "objeto mediato del Derecho®,

As{, en Dereche de Oblignciones, se llama "objeto' -
tanto al hecho del dewlor (la prcstacidn a que se obligagy

como a la cosa que es objeto de la prestncidn,

Por lo anmnterior, se ha convenido para mayor cexacti-
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tud y precisidn de lenguaje en llamar "Objeto de los Dere-
chos" a lo que cae bajo el poder del hombre; y, “"contenido"
del Derecha a lo gue a causa del Derecho podemos obtener,

"OBJETO DE DERECHO", pues, es todc aquello suscepti-

ble de constituir matcria de una relacidn o proteccidn jurd

dica, inanimado o incorpdreo.

La relacidn jurfidica tieng lugar entre sujetos de de-

recho y versa sobre algo quc se les subordina por su valor

de utilidad, y constituye el objeto de la misma; este obje-

to puede ser determinadas cosas, o, prestaciones humanas; -

pero nunca el hombre como tal puede constitulrse en objeto

de la relacidn jurfdica, ($ste, os Sujeto de &1lla).

ag_le as de la naturaleza incluso los seres -

vivos que no sean <l hombre, pucden constituir objeto de 1a

relacidn juridica,

BIENES O COSAS

oS

by sentido usual, conforme al diccionario. "Bien o -
cosa es "TODO LO QUE TIENE ENTIDAD, YA SBEA CORPORAL O INCOR
PORAL, NATURAL O ARTIFICIAL, REAL O ARSTRACTA'Y,

En él sentido Jjuridico y_siguiendo a Coviello, por -

cosa o bien, se entiende "todo lo que puede scr objeto de

smip S —i e e~

relacidn juridica; toda realidad corpdrea o incorpérea, su

ceptible de constituir la materia sobre gque recae una rela-

cién juridicas y, gue sea capaz de producir u ofrecer una -

utilidad econdmica en Derecho',




~129-

Consecuentes con lo dicho antgriormente scfalamos de
las cosas o Bienes, sﬁs elementos: a) gque posca un ser o -
realidads una individuslidad ajena a lz accidn u omisidn -
inmadicota de Ias perséhas (parﬁ digfinguirlas de los hcchos
juriilcoo)9 b) un c¢lemento olﬁgulﬁrlzadorg consistente en -
gue el Dereche la reconozca o declare susceptilbe de consti
tuir meteria de relacidn juriaica;'c) que depare una utili-
dad econdmica o de Cuélquier otro orden que satisfaga un in
terés de los sujeto§ % gquien ¢l Derccho coloca en situacidn
de acrbbdor vy obligado respectivamente.

Nuegtro Cdédigo Civil cn.su Art. 560, estableces "Sc
llaman onic¢nes todas ljs cosas que son o pucden ser objet %
de-apropiacidn, y s¢ dividen en inmueblces y muebles?, soegu nE
articulo 561C."Son bicnes inmuebles o rafces” las tl 2TTras “/
y los edificios y construcciones do toda clase adherentes al
suclo, incluyendo aquéllas plantas, frutos, yacimientos de
minassy puertzs, ventanas, etc., d¢ edificios ctec. y @n gene
ral todos los objetos unidos de una mancern fija y ¢stablece
a los bicnes raices; ademds de los dercchos reales consti-
tuidos sobre fincas urbanﬂs o risticas; mieﬁtrns gue con-

]

forme al Art,562C,del mismo "Biences Muebles" son todas las

cosas corporales y los derechos no comprendidos en el Articu

lo anterior,



CLASIFICACION OE LAS COSAS

POR SUS
CUALIDADES
FISICAS O
JURIDICAS

POR LAS

RELACIONES
OE CONEXION
RECIPROCAS

FOR LA
RELACION

e
PERTENENCIA
0
APROPLACION

/\

VAN

10

Por su naturaleza esencial
Por su daterminacidn

Por gu sustituibilidad

Por 1as posibilidudes de
uso repetido

Por 1a susceptinilidad
de fragcionamiento

Por 1a existencia en
el tiempo

Per 1a existencia en el
espacio y posibilidad
de desplazamiento

Por 1a constitucién y
contenido

Por 1a jerarqufa con que
entran en la relacidn
de derecho

Por 1a susceptibilidad
de apropiacion

Por 1a susceptibilidad
de trafico(comercialidad)

Per el sujeto de su pro-
piedad

Por ¢l cartcter de 1a
pertenencia

e I, WY \ n;___(\_____. _

— A N A N N

—A___

A

Corporales

Incorporales (Reales y Personales)

Especfficas (individualmente deterninadas)

Qenéricas
Fungibles
No fungibles

Consumible _

Mo consumibles

Divisibles
Indivisibles

Presintes
Futuras

lnmueo les o Rafces-l

Muebles™

Singulares ‘J
Universales ‘%

Principales

Accesorias

No apropiabl esJ[

Apropiables

{ nmedi atamente
Gradualmente

Risticos

Urbanos
Propiamente tales

Semavientes

Simples

| Compuestas

Be hecho
B¢ derecho

Cosas comunes

! Apropiadas
Apropiadas

cosas mullius

osus in dommﬁrciun
conerciables

Cosds,extra-commerciu
(incomercizales)

Bienes del Estado

No apropiadas ?e hecho

or su natura]iza
COS3S COMUNes
m

J Cos:s de Derecho

Por sud Piblico
destino} Cosus de Derasho
Divino

Bienes de Tas corporaciones plblicas
Blenes de corporaciones particulares

Bienes de deminio
plblico

e usu pdblico
[ servicio plblico

Bienes de dominio priv.do (patrimonia]es)
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III.- LOS HECHOS, ACTOS Y LSTADOS JURIDICOS

Para el derecho, tcdo acontecimiento nztural o humano
tiene significacidn juridica cuando de dicho acontecimiento
se derivan consecuencias o efectos Juridicos. “stas conse-

cuencias, 1égicamante, tienen su fuente generadora en el -
mismo derecho como sistema de relaoioneé, como "superestruc

3

tura” que coordina y regula toda la actividad que el ordena
miento ha determinado como de relevancia Jjuridica. En ese -
sentido la actividad juridica en seneral estd representqda
por todos los acontecimientos a los cuales el sistema atri-
buye efectos juridicos; y a fin de facilitar la comprensién
de ideas y conceptos, la doctrin, ha clasificado dichos acon
técimientos en HECHOS JURIDICOS, ACTOS JURIDICOS Y BSTADOS
JURIDICOS,

Dejamos establecido previamente gue el hecho juridico
es un concepto gendrico, es decir, se aplica a toda especie
de gcontecimiento juridicos; en cambio, el de acto juridico,
es un concepto gue se aplica a un especial tipb de aconteci
miento,; segun se explicard adelante., En térm;pqs ggnerales

constituyen "hechos juridicos" todos los acontecimientos de
—_—_———— =

rivados de la naturaleza o de la accidén humana que originan

la mutacidn natural del cauce de un rio o su desaparicidén -~
e—— P I — —————— — i s

(hecho juridico natural stricto sensu), la concepcidn de -

un nuevo scer en el vientre materno (hecho juridice natural

“
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lato sensu), y las convenciones entre sujetos de derecho (hg

cho juridico humano stricto sensu).

Ahora bien, la calificacidén "juridica de un determi-
nado hecho o acontecimiento depende segin Garcia Méynez(l)~

de su concordancia o encuadre dentro de la estructura hipo-

tética del derecho. En la rezlidad pueden suceder diversos

hechos o acontecimientos gque en determinadas circunstancias

producen cefectos de derecho, y en otras por el contrario, -

resultan ser indiferentes, adn cuando se trate de hechos i-

dénticos, por ejemplo, sf ocurre un fterremoto en una zona -

inhabitada, dicho acontecimiento pasa inadvertido en absolu
to por ser impotentée para originar oonseouencias juridiga;;

pero si el mismo fendmeno acontece en una zona pobladez, in-

medigtamente entran de lleno a regular las situaciones afec

tadas por el siniestro, todas las disposiciones que hipoté-

ticamente preven al hecho como un caso de fuerza mayor. -

E1 concepto de "hecho juridico” comprende al de "ac-

to juridicq”. El primero por constituir el género -scgin

indicamos- y 21 segundo por ser la especie. La doctrina -

se ha encargado de diferenciar ambos comceptos, discrimina-

cidn que se fundamenta en la "forma" en guce la voluntad -

del hombre participa en uno y otro acontecimiento (cuando
se trata de hechos humanos). En efecto, si la voluntad -

no tiene por objeto la produccidn de determinadas conse-

1) E. Garcfa Mdynez: "Introduccién al Estudio del Derecho’,
México,1960,Caps.I pgs.9 y sigs.; y XII, pgs. 169 y sizs.
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cuencias de derecho, y éstas sin embarge se producen, oenton

1 O

65;_?1 acontecimiento que_las origina recibe la denomina-
cidn de ”hech% juridico™ sicndo 1sf como ¢l delito répreseg
ta un ejemplo tipico en el cual la voluntad del sujoto ncti
vo (el delincuente) participa con la intencidn o 4dnimo ex-
clusivo de inflingir perjuicio en la persona o bicnes de un

tercero; no siendo lag otras consccuencias defivadws del he
cho -como la persecucidén, enjuicianisnto y detencidn- los -
gque precisamente el delincuente tuscare acarrearse; mientros
que si por el co trario, lz voluntad del sujeto tiene la fi
1

nalidad o el "drino" de gue por virtud del acontecimiento -

que prgvocm lleguen a producirsc determinados efecfos Juri-
dicos, ya.sea paéa beneficio propin o ajeno, y »nara obhtener
dicho objetivo debe exteriorizar la voluntad por medio de -
una declaracidén formal, sinmple o solemne, entonces tal a-

contecimiento (-la exterioriwacidn de la voluntad-) rccihe

l: denominacidn de "acto juridico™, tal como ocurre en las

convenciones que constituyen en esencia actos juridicos en

ciones -contratos- o para modificarlos o extinguirlos. Lz

anterior forma de diferenciar al hecho juridico del sacto ju
ridico ha sido criticada, ya que en la realidad se celebran
cantidad de actos juridicos en auc la voluntad de los suje-
tos intervinientes no logra prever, conscientemente, todes
las consecuencias de derecho que pueden derivarse de tales

acontecimientos, o bien puede suceder que la voluntad del
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sujeto se exteriorice con cierta finalidad o "4nimo" y que,
en cambio otras sean las consecuencias de derecho que se dg
riven. A pesar d¢/ acerto gue encierra la critica apuntada,
aceptamos la dig#incidn anteriormente formulada, ya que per
mite, con cierta facilidad, comprender este aspecto de la -~
"trana' juridica.

(1) 4

Savigny efinfa al hecho juridico como "el aconte-
aecho gurildil

cimiento en virtud del cual las relaciones de derecho nacen
o terminan'. Si por "relacidn juridioa” entendemos "2l vin-
culo juridico que la norma de derccho establece entre dos -
sujetos, uno de los cuales participa con “oalidadg de acreeg
dor y el otro con ”oalidad” de deudor, el hecho juridico re
presenta para ambos el supuesto por virtud del cual al reg-
lizarse, aquella "calidad | nace o se extingue por mandato -
de la norma. Pero el hecho juridico no sélo origina el naci

miento o extincidn de¢ relaciones en el sentido antes indica

do sino también el nacimicnto o extincidén de "situaciones ju

- o

v . . N . . if :
ridicas™, que consisten en las circunstanciss o "status de
gt G 5 $ECONS LSS el o = R LLC : .

—_——

las facultades atribuidas por la norma de derecho o con a-

rreglo a las cuales debe realizarse el deber imputado por la

_misma. En consecuencia, la idea que encierra el concepto de

la situacidén jurfdica se complementa con la de la relacién

1) Savigny. "Derecho Privado Komano". Traduccidn de Pinto

Castro. Pag. 116
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e . . . ..
juridica; en efecto, toda relacidén supone una situacion, =

pero no acontece lo mismo en el cgﬁq_;nvgrso. ?9?,9;9Tp}?3

la situacidn del estado de solteria no implica l2 existen-

cia de una relacidn sino todo lo contrario, la ausencia de

cierta relacidn con respecto 2 otira persona del sexo opues

to; @n combio la situacidn del deudor, supone una relacidn

de crédito u obligacidn con respecto a otro sujeto. La ma-

voria de edad ¢s otrs situacidn juridica que por si miszma

no establece relaciones juridiecas de nirguna especlc,; pers

habilita a quien la alcanza para ccelebrar vidlidamente todas

S

clase de actos por virtud de los cualcs puede adguirir de-

rechos » contraer obligacicnes; al alecanzar la mayoria de

edad en los términos que ¢l derccho determina coustituye -

un hecho juridico, que dd origen a una especial situvacidn -
iurid;caz la Capucidﬁd o habilidad para obligarse eficazmen
te. Ln conclusidn, y tomaddo como base ¢l concepto de Savig
ny, definimos al hccho jurfdico como "el acontecimiento en
virtud «del cual las rclaciones y situaciones de derecho na-
cen o terminan'. Dada la generalidad de este concepto, s -
posible comprender dentro del mismo tarto al hecho juridico
natural en sentido estricto, como al hecho juridico provoca
do por el hombre, voluntaria o involuntariamente,

El "acto juridico" representa sin duda slguna ¢l otro
eslabdén fundamental de ls actividad juridica, por virtud -
del cual se origina gfan cantidad de relaciones y situacio

nes de derecho que asumen dentro del comercio humano, variza
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( das modalidades: unilaterales, bilaterales; a titulo gratui
to, a titulo oneroso; principales o de existencia autdnoma,

L
accesorias o de existencia heterdnoma; simples, solemnes; -
de cardcter publico, de cardcter privado;, etc., ctc.,segin
la naturaleza del acto., Con toda la complejidad que revis-
tec este aspecto de la actividad juridica, es posible sinte-
tizarla tomando en cuenta los elementos que la caracterizan,
entre log cuales debe destacarse la "declaracidn de voluntad”
y en este sentido nos identificamos con la doctrina que defi

ne al/igigmlgpid%co como una "declaracidn de la voluntad -
para rechazar la idea utilizada por otra que lo define como
una '"manifestacidn de voluntad”. La discriminacidn, aparen-
temente sutil, encierra g¥an contenido cientifico; en efecto,
toda "declaracidén'' e¢s siempre formal y anterior a la ecjecu-
cidén misma del acto, y por medio de dicha declaracidn, ¢l -
pensamiento se traduce a la realidad, canalizando la inter-
comunicacidn entre los sujetos; en coambio la "manifestacidn”
no e¢s formal, y de hecho resulta ser, en cantidad de acon-
tecimientos, la ejecucidén que se da a un acto. Con este cri
terio logrz aclararse quec los delitos constituyen una "ma -
nifestacidn' de la voluntad (imputabilidad), sin constituir
acto juridico. Por otra parte, la declaracidn de voluntad
pucde tener por finalidad crear una determinada relacidn -
0-situacidn juridica o modificarla o extinguirla. En nucs-

(1),

tra opinidén y de acuerdo con el maestro Gabino Fraga

1) Fraga, Gabino: "Derecho Administrativo™™éxico,1963.P:,29



~137-

tales cuestiones -declaracidn de voluntad y finalidad- repre
sentan los elementos esenciales del acto juridico, por lo -
gue es definido como "la declarscidn de 1la voluntad gque for
mulada con los requisitos de dereche, tiene por finnlidad -
crear, modificar o extiirguir unn determinada relacidn o si-
tuacidn Juridica'.

s de verdadero interds que tanto el hecho como ¢l ac
to juridico, representan la mate-ia prima de cuya vivoncia
depende la positividad del derecho . Si dichos acontecimien
tos no llegnran a realizarse en alguna forma, ticmpo y lu-
gar, 21 derecho -como fendmeno perteneciente a la esfera -
del "deber ser'" -jamds podria transformarse en realidad y
pasar d¢ su forma estdtica o inerte-~ tal como permancce en
la letraz muerta de las leyes- a su forma dindmica o positi-
va. Este planteamiento obedece a la estructura hipotédtica

de las normas jurfdicas, mentoras de determinadas consccuen
clas de derecho, dados cicrtos supuesios o antecedentes ju-
ridicos, A esc respecto duardo Garcia Méyncz(l> con toda -
claridad explica: "Si analizamos una norma juridica cuzlquie
ra, descubrimos que es un Jjuicio hipotético que enlnza a la
realizacidn de sus supuestos determinadas consecucncias de
derecho, El precepto segin el cusl "si un obrero sufre un -

accidente de trabajo, =21 patrono <std obligndo a pagnrle una

1) G. Mdiynez, Eduardo: "Ensayos filosdéficos juridicos) Vera

cruz, Mdéxico, 1959. Pg. 252.
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indemnizacidn’, consta, como toda norma abstracta, de dos -

partis. La primera, llamade SUPUsSTO, es la hipdtesis que -

al realizarse da nacimiento a las consecuencias normativas,

o en el caso del ejemplo, la previsidn de que un obrero su-

fra un accidente; la segunda, denominada DISPCSICION, esta-

tuye la consecuencia juridica o, para volver al ejemplo, cs

la parte de la regla que obliga al patrono a indemnizar al

trabajador"., En ¢l ejemplo propucsto por el tratadista, la

norma Jjurfdica mienta dentro del supuesto o hipdtesis juri

dica cierto acontecimiento en abstracto; la ocurrencia de -

un accidente de trabajo. Y para que las consecyencias juri-

dicas previstas por la norma sc¢ concreticen al ocurrir un -

accidente de trabajo, es menester que el sujeto titular del

derecho a ser indemnizado posea la calidad de trabajador rcs

pecto del sujeto pasivo del deber, o sea ¢l patrono. A1 mis

mo tiempo la calidad de patrono y de trabajador se hualla -

condicionadn a la existencia de otros supuestos juridicos:

¢l contrato de trabajo (acto juridico) o la simple rvelacidn

de trabajo (hecho juridico). Cuando todos los supucstos ju-

ridicos (hechos juridicos lato sensu) llegan a realizarse,

por virtud del mandato de la norma, n~ce -en el ejemplo an-~

tes citado- el imperativo de pagar la indemnizacidn. Dicho

imperativo puede cumpligentarse de dos formas: por obra es-
pontdnea del sujeto obligado, o mediante su ejecucidédn for-

zosa y para este efecto es indispenszble otro supuesto ju-

ridico como es seguir los proccdimientds previamente esta-
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blecidos por la ley.

De 1o dicho se collge que tanto el SUPULSTO como_la -

consecuencia juridica mentados en la DISPOSICION normativa,

hacen referencia a cierto "hecho™ o situacidn; el primero -

produccidn de ,1_9_;?_?1"@91:_5.8 establecidos en abstracto por la
gggg?i_xﬂfstos (1os_ef;ctos juridios) al concretizarse, -
1§g;oimggﬁf_sg traducen objetivamente en hechos juridicos.
Ahora bien, las normas juridicas pueden contener diversas
especies de imperativoss las que imponen la ejecucidn de -
cierta accidn o conducta: las que la prohiben, y las que se
limitan a establecer una facultad potestativa para cjercer
la; algunss de dichas normas se proponen la proteccidn de
valores espcciales del hombre como la vida, 13 libertad, la
propiedad, el honor, la salud, ¢tc.,, a&tc., gque son objeto -
de regulacidn cspecial en materia penal. Perc los imperati-
vos Jjuridicos en cualquiera de sus formas (civil o ponal) -
no siempre son respetados espontdneamente por los sujetos -
destinadarios. Ln efecto, debido a su estructura normativa
(formalista) el derccho ce halla expuesto a violaciones. Es
tas infracciones represcentan otro de los aspectos importan-
tes Qe la actividad juridica, pues realmente se trata de -
verdaderos heches juridicos, los cuales dan lugar a 1z cla-
sificacidén de los hechos juridicos licitos o ilicitos. Los
primeros son aquellos que se ejecutan con apego y respeto -

al derechos los segundos los que se cjecutan con infraccidn
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de la norma de derecho, y también se les, denomina en sentido
lato hechos "antijuridicos™. La antijuridicidad de un hecho
puede quedar det:rminada por los esquemas normativos del De
recho Civil o del Derecho Pe¢nal., En ambos casos =21 ordenn-
miento juridico asutoriza la forma de proceder para obtencr
la reparacidn del imperativo infringido. Sicha forma consti
tuye la materia provia del Derecho Procesal Vivil y Criminal.
En conclusidn, pues, la actividad juridica representa
el momento dindmico del derecho, es decir, ¢l momento en gue
las normas juridicas adguieren vitalidad y en el que actuali
zan positivamente el imperativo Jurfdico que cada una con-
tiene en abstracto. Los linderos de dicha actividad -como -
insinuamos 21 prirciplo- se hallan determinados por el derce
cho, al reconocer y establecer la relevancia juridica de -
ciertos acontecimientos, necesaria para gohrantizar la convi
vencia pacifica de los sujetos gue integran una sociedad. -~
Sin embargo ¢xiste la posibilidad de que algunas situaciones
(de hecho) de importancia dentro del comercio humano, por -
falta de previsién o por cualguisr otro motivo, no se hallen
dotados de Juridicidad por ministerio de ley. iisto s lo gue
ordinariamente se coﬁoce como "lagunas” de la ley. Este pro-
blema, como tantos otros que se plantean a la ciencia juri-
dica, en el plans cient{fico admite soluciones gque dependen
de la actitud filosdfica del investigador, solucioncs que -
debido a su trascendencia, influyen en la actitud que asume

¢l legislador,
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Los "Estados Juridicos'" por su parte, constituyen una
combinacidn de actos y hechos juridicos, gque crean situacio
nes jurfdicas permanentes, bien sea en relacidn con ¢l sta-
tus de las personas, o con la posicidén aue éstas guardan -
respecto de 1las cosas,

Como "Estados Juridicos" podemos caracterizar las di-
versas sltuaciones en gque se¢ encuentran lzs personas €én re-
lacidn: con ¢l ZSTADO (Estado Politico); con la Familia (EE
tado Civil); con su propia capacidad de goce o de ejercicio
(Bstado de Capacidad o de Incapﬂcidad), o de interdiccidn.

En el ¥otado Politico, la nacionalidad y la ciudada=-
nia, determinan las difercentes posiciones que guardan los
nacionals=s respecto del Estado de gue forman parte.

En el Bsthdo de Pamilin o Lstado civil, se¢ comprenden
las diferentes posiciones que guarda ¢l individuo en rela-
cidn con sus parientes, cspocialmente con sus paidres, hijos,
y cdényuges.

En el ESTADO relacionado con la capacidad o incapici-
dad, s¢ determinan las situaciones mis o ménos permanentes
en las que se encuentran respectivamente los mayoras o meno
res de edad, los emancipads- y los intordictos, que determi
nan miltiples consecuencias de Derecho, en 1x ~dguisicidn y

ejercicio de sus facultades y deberes.

4.-"SUPULSTOS JURIDICOS Y CONSHCUENCIAS Dk DERZCHO™M

L1 "SUPUBSTO JURIDICO" se define como la hipdtesis nor
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mgtiva de cuya realizacidn depende que se actualicen las con

secuencias de Derecho previstas por la norma. Esto, ¢n ra-

zén de que en toda norma juridica se distingsuen dos partess

k}a hipdtesis y 1la disposicidn.

23|

n la Hipdtesis, s¢ establecen las condiciones de he-
‘cho (hechos, =ctos o estados juridibos) que habrdn de reali
zarse para que se produzcan las consecuencias contenidas en
1. disposicidn normativa; La aestructura de¢ la norma Juridi-
ca contiene una forma hipotética o condicional gue se resu-
me en el esquema "Si es A, decbe ser BT,

Bl Supuesto, es un hecho gue produce un efecto juridi
co y que indica los requisitos que condicionan las faculta-
des y deberes establecidos por el mismo precepto.

Lo anterior, implica que la hipétesis'de la normz Jju-
ridica es el Supuesto Juridico y que contiene lus condicio-
nes para que se realice la disposicidn,

TMCONSECULNCIAS DB DERECHO", son aquellas situaciones
juridicas concretas que sobrevienen por virtud de la reali
zacidn de los distintos supuestos previstos en la norma Jju-
ridica.

En DERECHO PRIVADO, las consecuencias juridicas con=
sisten en: la creacidn, modificacidn, transmisidn o extin-
cidn de derechos y obligaciones respecto de sujetos deter-
minados: o bien, la creacidn o modificacién de las distin-

as sanciones que¢ T a el Derecho Priva inexistencia
% n que regul 1 Derecho P do nexistencia,
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nuilidad, rescisidn, resolucidn, etc.

En el campo del DERECHO PUBLICO, las consecuencias Jju
ridicas se presentan c¢n dos categorias:

a) Las gque implican creacidn, transmisidn, modifica-
cidn o extincidn de derechos y obligaciones en relacidn -
con el Estado actuando como entidad soberanas y,

b) Las que se refieren concretamente al Derecho Pe-
nal y que s¢ traducen en la creacidn, conmutacidn, modifi-
cacién o extincidn de las distintns penas establecidas por
¢se derecho; o bien, en medidns de seguridad.

Resulta oportuno sefialar que en este aspecto al esque
ma normativo antes visto de "3i es A, debe ser B" habrd que
agregarle la norma sancionador™... o si no es B debe ser S
(sancidn) ™.

La sancidn, se encuentra condicionada al supuesto de

que el obligado ho haysa realizado la prestacidn, o bien, -
gque el sujeto haya realizado el hacho o acto previsto como
supuesto, y pbr lo tanto sobreviene el castigo, la indemni
zacidn, la pena, SANCIONES que como tales, los autores acos
tumbran clasificar seguin la rama del Derecho a que pertenes
can (Civil, Penal, etc.)

La sancidn como consecuencia de Derecho, suele tradu-
cirse c¢n:

a) CUMPLIMIENTO: exigir al sujeto obligado, coactiva-
mente la realizaq;én del hecho o acto para el gque se obligara.

b) INDEMNIZACION; reparacidn efectiva de los perjuicios
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causados por el incumplimiento del precepto normativo.

c) CASTIGO:; dafio o perjuicio gque se aplica como con-
sccuencia juridica a quisn ha infringido la norma juridica.

d) CUMPLIMIENTO E INDEMNIZACION

e) INDEMNIZACION Y CASTIGO

f) CASTIGO Y CUMPLIMIENTO

g) INDEMNIZACTON, CASTIGO Y CUMPLIMT NTO.

Segin Garcia MdAynez, la sancidn puede definirse como
la "consecuencia Jjuridica gue el incumplimiento de un de-

ber produce en re¢lacidn con el sujeto obligado.

ELACION ENTRIE SUPUESTO JURIDICO Y

CONSECUENCIAS DE DERECHO

La relacidn que existe entre el supuesto normativo y
las consccuencias Juridicas, e@s un enlace normativo y no un
nexo necesario como en las leyes nﬂfurﬂles.

ntre el supuesto juridico y las consecucnciss de Do-—
recho existen dos clases de relaciones:

a) Las relaciones entre lz realizacidn de los supucs-
tos ¥y 1la actualizacidn de las consecuenciaz, ¥y

b) las relaciones entre la realizacidén de los supues-—
tos y ¢l cumplimiento de las consccuencias.

La primera, por cuanto un» vez dada la hipdtesis, se
presentza la d las consecuencias previstas; mientras gue en
la sdgunda pucde ser de dos clases: contingente o necesaria.

La relacidn serd continzento, cuando cl cumplimiento
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de las consscuencias depende de un acto voluntarios serd n2
cesaria, cuando el cumplimiento de las consecuencias opera
"ipso jure' (de Derecho), sin intervencidn de un acto de vo
luntod del hombre (dado supuesto pagse, se actualiza la conse
cuencia: extincidn de la obligacidn -consecuencia extintiva
de la deuda.-

Las etapas de la rclacidn entre supuesto y consecucn-—
cia jurfdica son: 1) supuesto o hipdtesis juridico; 2) reali
zacidén de la hipdtesissy 3) actualizacidn de las consecucnciass
4) realizacidn o no realizacidn de las consecuencias juridi-

cas.



CAPITULO VITI

LA RELACION JURIDICA

Relacidn Juridica, es la articulacidn funcional de to

dos los conceptos juridicos fundamentales para formar uns -

situacidn Jurldlgg_concreta.
La relacidn juridica sc presenta como un elemento com
plejo del Derecho, por cuanto la misme se constituye por un

enlace o articulacidn de los Sujetos, dethS9 Supuestos y

Consecuencias Juridicas, unidos por un nexo espe 01[100 de -~

ordonamlento JurldlCO que dencminamos "deber sexr®,

Ninguno de los conceptos juridicos fund2mental:s que

hasta ahora hemos analizado se presenta aislado en las si-

concretas gque regula cl Derechos solo para ofec-—

tos de andlisis pucde separarse un det. ‘rininedo clbm“nuo pa

ra_cstudiarlo en sus caracteristicas singulares, pero tal -

elemento no puede tener vida independiente de los ~demds; se

cncuentra ligado a los otros conceptos fundamentnles por un

proceso ldgico Yy por una artloulw01on funolonfl

En el proceso 1ldgico normativeo, se vinculan los dis-

tintos conceptos Jurldlcoc fundamentales (sujetos? objetos,

supuestos, consecuenolas JurldlCGS)g me dlant la Ydépula -

"deber ser" (D]do A debe ser B)

Por qué decimos gue la cdpuls "Deber ser" constitu-

ve el nexo necesario? Esto, en virtud, como hemos visto, -
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actualiza determinadas conscecuencias que solo son imputables

a sujetos de Derecho (creacidn, modificacidén, transmisidn o

extincidn de facultades, deberes o sanciones).

Esas Facultades, Debires o Sancionecs solo son imputa-
bles a log Sujetos de ~ecrecho (personas juridicns individua
les o cnlectives, o como las clasifica nuestro Cddigo Civils -
naturales y juridicas).

Tales cons:cuencias tienen por objeto determinado tipo
de conducta que es regulado por ¢l sistema juridico a fra-
vis de las distintas relaciones Jjuridicas y, gque como hemos
visto, necesariamente se troducen en conducta del sujeto pre
tensor, en conducta del obligado, o bien, en coaducta del -
sancionado,

L través de 1la Relacidn Juri&izn9 medinonte c¢sge proce-
S0 légiéo, se produce la articulacidn gu:s sucesivamentce se
prescnta dentro del funcionamiento del Derecho, prra ir com
binando los distintos supuéstos con las consecuencias gue -
producen a efecto o a fin de imputar tales consecuencias @
los sujetos y exteriorizarse cov tipos determinados d¢ con-
ducta.

Ls a través o mediante la Relacidn Jurfidica gque en-
tran en juego sucesivamente todos y cada uho de los concep
tos juridicos fundnmenteles que hemos visto (Sujetos, Cbje
tos, Supuestos, Consccuenciag Juridicas).

Ademds del proceso 1légico, cntre los diferentes ele-

mentos que constituyen la Relacidn Juridica, encontiramos en
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dicha articulacidén un cardcter funcional; €sta significa que
la articulacidén de los distintos conceptos juridicos funda-
mentnles, tiene por objeto que las situaciones Jjuridicas -
abstractas o simplemcnte hipotéticas ruoferidas a sujetos -
ideales en un momento dado, se teoansformen en situacicnes ju
ridions concretas que contienen formas determinadas d¢ con=
ducta, para sujetos igualmente individualizados o suscpti-
bles de detcrminacidn individual.

Es en esta forma, como las situaciones pursmente idea
les que prevee o esguenatiza la normn juridica, adquiercn -
vida Jjuridica y descienden o se vuelven reales al imputarse
a sujetos detorminados y crear entre <¢llos también formas -
cspeclales de conducta como facultades, deberes o sonciones

en las que se actualiza csa conducta.

CARACTERISTICAS DE LA RERLACION

JURIDICA

La Relacidn Juridica participa-de todas las carncteris
ticas de los elementos y conceptos juridicos gue la intagran,

tales como la Bilateralidad, Coercibilidad, *wotercnomia y Ex

terioridad,
Segin los Sujetos que a través de ella se vinculan &s
ta puede ser simple o compleja (Mzncomunada o solidaria).
Segin la naturaleze do las Consecuencias que acarree,

ésta serd una Relacidn Juridica de crcacidn, transmisidn,

modificacidn o ¢xtincidn de derechos u obligacioncs,
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Segin 1la naturaleza del Objeto que &lla regule, tendre
mos Relscidn Juridica Objetiva, si &sta tiene como objeto -
directo la conducta humsna que habrd de exteriorizarse como
derecho (facultad), obligacidn, o sancidén; o bien itelncidn
Juridica Subjetiva, cuando el objeto de regulacidn de la -
misma es indirecto, es dwcir, cuando ¢l ordenamiento juri-
dico (facultad, debercs, Relacidén Juritica) tienen referen-

cia

)

las cosas o bienes en general.

CONCEPTC DE LA RELACICN JURIDICA

Seguin Legaz y Lacambra, “"Relzcidn Juridica', 2s ¢l vin
culo creado por las normes jurfidicms entre Sujetos de Dere-
cho, nacido de un determinado hoecho, acto o ¢stado juridico,
que origina situnciones juridicas correlativas de deberes y
facultades cuyo objeto son cicrtas prestaciones garantizadas

por la aplicrcidn de una consccuencia.
sLEMENTOS

1.~ Vinculo Juridico: creado por las normas Jjuridicss.

2.~ Dos o m¥s ®ujrtos Juridicos. Toda relacidn juridi-
ca se constituye solo entre personns juridicns (individuales
o colectivas, naturales o juridicas). Reguiere por 1o menos
dos personas o Sujetoss activo y pasivo.

3.~ Hecho generador de la Relacidn: consistentc en -
¢l acto o estado juridico que realice un supuesto normativo,

A.~ Creacidn de situaciones juridicas correlativas -

de facultades y deberes: cons:scuencias juridicas como produc
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to de la bilateralidad del Derecho (fncultades para ¢l Sujg
to pretensor y deberes para el sujeto obligado).

5.~ Existencina dé Objetos Juridicos {(uno o varios), -
que consisten respectivamente en facultades, deberes y pres
taciones (garantizados juridicamsente).

6.~ Aplicabilidad de una sancién juridica, coma la -
forma que ¢l Derecho emplea para garantizar el oumplimiento

de los citados debercs, facultades y vprestaciones.

CLASIFICACIOY DE LA RELACICN JURIDICA

Segin los diversos objctos (directos o indircctos) que
¢l Derecho reconoce y regula a través de la Relacidn Juridi
ca, podemos clasificar a déstas, ¢n atencidn a los derechos
que las mismas vinculan, asis

a) Relaciones Juridicas Pdblicas y kelaciones Juridi-
cas Privadas.

b) Relaciones Juridicas Absolutas y Rclaciones Juri-
dicas Relativas.

¢) Relacioncs Juridicas Patrimoniales y Relaciones Ju

no
ridicas/Patrimoniales.

a) RELACIONBS JURIDICAS PUBLICAS Y RELACION?S JURIDICAS PRIVADAS

B . v . . T .
"Relaciones Juridicas Pdblicas , son aguellas cn las

que interviene el Estado y un Particular como Sujeto =ctivo

y Pasivo,; respectivamente, actuando el Estado como ents so-

berano. £l contenido de las Relaciones Juridicas Pdblicas,
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es igual al que corresponde a los Derechos Publicos Subjeti
VOS. z

Como ejemplo de Relacidn Juridica Pdblicu, podcmos -
mencionar: la Relacidn Juridica Procesal, la Relacidn Juri
dica Politica, las Relaciones Juridicas rcferentes 2 las ga
rantias constitucionales, «tc.

Relacidn Juridica Procesal, ¢s 1o qus ticne come con-
tenido el "Derecho de Accidn" para exigir a un drgano del- -
wstado (gtneralmente el jurisdiccionml)9 la prestacidn deno
minada también jurisdiccional, parsa que lloive o cabo todos
los actos necesarios a efecto de dirimir un proceso, dictar
sentencia y, ©n su casc, proceder a su ejecucidn,

Relacidn Juridica Politica, 2s la gue tiene por obje-
to o matiria, los dercchos poiiticos como facult-dcs del -
ciundndano para intervenir en la organizacidn del bstado y -
en la elaboracidn del Derecho.

Relacidn Juridica refevente a las garantias constitu-
cionales,; son las que tienen por contenido la facultad que
corr¢sponde a toda persona (fisica o moral, nacional o ex-
tranjera, menor o mayorces), para exigir al wstado, el res-
peto de una esfcra  juridica gque cada Constitucidn conside-
ra como invulmerable y por lo fanto, como ecsfura limite a2 -
la actividad soberana del Poder Pdblico.

= - . . . Al
"Relaciones Juridicas Privadasg , son aguellas cuyos -

7

Sujetos (tanto activo como pasivo), son Particular.s, o bicn

uno de &llos es =1 Estado, pero en su cardcter de persona ju
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ridica de Derecho Privado, sin intervenir en czlidad de en-
te soberano,;. Como principales ejemplos de las primeras, te
nemoss: la Relacidn Juridica de Crédito, 1la Relacidn Juridi-
ca Reel, la Relacidn Juridica Parental, la Relacidn Juridi-
ca Uonyugal, la Relacidn Juridica Tutelar,; etc.; vy, como e-
Jemplos de las scegundas, es decir; de las Relaciones Juri-
dicas Privadas en las quc interviene el Estado podemocs rofe
rir: cuando el Lsthdo celebra una compraventas; cuando es -
deudor o acreedor; cuando recibe bienes cn donacidns cuando
adquicre por herencia en la sucesidn legitima de¢ una perso-
na algdin patrimonio o bien, a falta de¢ los herederos llama-
dos preferentemente por la ley.

Siempre, en las Relacioncs Juridicas Privadas, encon-
tramos como contenido un Derecho Subjetivo de naturalecza pri
vada; asi, en la relacidén juridica privada de crédito, se -
regula el Derecho Subjetivo del acreedor paraz exigir al deu
dor una prestacidn o una abstencidn.

En 1la Relacidn Juridica Real -propter rem- se recono-
ce el Derecho del titular del dominio o d¢ un gravamen para
ejercer un poder juridico @ inmediato sobre un bien que lo
faculta para realizar ciertos actos juridicos de dominio o
de administracidén (disposicidn, uso y goce) y para oponer
dicho poder juridico A los terceros en general y 2l duefio
de la cosa objeto del agravamen. )

En las Relaciones Juridicas Parentales, se reglamen-—

ta todo lo relativo'a los derechos y obligaciones que crea
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el parentesco por consanguinidad, por afinidad o por zdop-
—— e P S,

En las Relaciones Juridicss Conyugales, el Derccho -
reglamenta el conjunto de facultades y deberes gue existen
entre los consortes por virtud del matrimonioe

Dentro de las Relaciones Juridicas Privadas, se com-
prenden todas aquellas cuyo objato de regﬁlncién sea un de
recho subjetivo privado, asi sea €ste de cardcter patrimo-
nial o no patrimonial (econdmico o sin contenido econdmico).

b) RELACIONES JURIDICAS ABSOLUTAS Y RELACIONES JURIDICAS RE
LATTIVAS

"Relaciones Juridicas Absolutas"”, son aquellas en las
que el Sujeto Pasive ¢s Universal e indeterminado, dc¢ tal -
manera que el sujeto activo estd facultado para oponer su -
derecho a todos los terceros guicnes 2 su vez, asumen la -
obligacidn general de respeto.

Lo anterisr pucde observarse claramente gque ocurre en
los "Dercchos renles' y en los "Dercchos relativos a la Inte
gridad corporal', a la salud, al honor, y a la libertad in-
dividual.

"Relaciones Juridicas Relativas”9 son aquellas e¢n las
que el Dervcho es especialmente oponible a un sujeto determi
nado, pero existiendo ademds la obligncidén general de respe-
to a cargo de los terceros on gencral.

Son Relaciones Juridicas Relativas, todas las reclacio

nes juridicas oponibles al Estado y gque caracterizan los de



=154~

rechos pdblicos subjetivos del particular frente a éste pues,
en tales relaciones el Estado es ¢l sujeto pasivo al cual -
es particularmente oponible el derecho subjetivo tal como -
ocurre en los Derechos Politicos, en los de Aécién, en los

de Peticidn, en las Garantias Individuales.

Son también en objeto de las Relaciones Juridicas Re-
lativas, los derechos del acreedor frente al deudor, los de
Palria Potestad y en general, los que derivan del parentesco
pucs en todos €llos un sujete es el especialmente obligado
(deudor,_inoapaz, sujeto a la potestad, padre o hi o y pa-
riente dentro del grado reconocido por la ley).

¢) RELACIONES JURIDICAS PATRIMONTALES Y RELACIONES JURIDICAS
NO PATRIMONIALES.

"Relaciones Jurididas Patrimoniales" son aquellas a -
travds de las cuales se crean derechos y obligaciones valo-
rizables en dinero, como son respectivamente los dercchos y
obligaciones reales y personales.

Bsto quiere decit, que frente al ﬁereoho Real que -
“siempre ticne una estimacidn . s¢ originan obli-
gaclones reales,

Las "Relaciones Juridicas no Pétrimoniales” compren—
den todos los derechos subjetivos gque no son susceptibles
de una valoraoién‘en dinero (Rel-ciones Familiares: conyu-
gal.s y parentales).

Aungue en ambas puede existir consecuencias secunda-
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rias patrimoniales, el contenido mismo de los dercechos y o-

bligaciones que engondran no es valorizable pefunizriamente.

SITUACTON JURIDICA

o

A1 conjunto de Derechos y Deberes determinados o even

tuales que el Derecho atribuye o confiere a una persona co-

locada o que se¢ encuentra en cicertas condiciones; denomina-

mos: Situacidén Juridica.

Mediante la situacidn juridica o a través de ellg com
probamos gue todes los deberes y derechos de los sujetos que
la cultura ¢stima consustanciales a la personalidad del su-
Jeto sea é&sta individual o colectiva.

Habria pucs, situacidén juridica: 1) 1la contenida y cx

presada en la llamada Declaracidn Universal de los Derechos

Humanos gue tiene por centro y beneficiario a todos y cada
’—"‘—“’_—\_‘

uno de los individuos de la especie humana, sin distincidn
de razas, credos o ideologias.

2) Un» situacidn nacional, que sersd el revertimisnto
de mayores debores y derechos que a las personas (naturales
0 individuales y colectivas o plurales) se les impone u o-
‘torga on virtud de su naciohalidad, d¢ origen o residencia,
etc.,

3) La situacidén juridica constitufde por el conjunto
de derechos y deberes que provienen de la libre actfividad -

del sujeto juridico rospectivo.
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INSTITUCION JURIDICA

Los sujetos juridicos se encuentran requeridos ¢ in-

corporados no solo a una, sinc a varias condensaciones nor

ten vinculaciones de toda orden: £€ticas, sociales, econdmi

cas, culturales, y particularmente jurfdicas, siendo tales

condensnciones juridicas gue producen igualmente vinculacio

nes juridicas ¢s lo que llamamos Instituciones Jpridist.

Las diversas relaciones juridicas, gue como talos pue
den ser cbjeto de examen, se reunen constituyendo grandes -
unidades sistemdticas o Instituciones Jurfidicas que si que-~
remos raecurrir a un lenguaje figurado diremos que nos repre
sentan al csqueleto del Derecho, al cual se adhicre su sus-
tancia, o seqn las reglas gue lo componen.

Las Instituciones en su singularidsd juridica se¢ en-
cuentran en determinados y separados Srdenes juridicos, de
tal manoera que a cada rama del Derecho corresponden institu
ciones propias o peculiares.

- Desde ¢l punto de vista del Derecho se define a las -
Instituciocnes como: "nudcleos de preceptos juridicos que re-
slamentan relaciones de igual naturaleza.

Institucidn Juridica, es pues, un conjunto tipico de

rolaciones organizadas por el Derecho (familia_, matrimonio,

propiedad, testamento, recursos, tratados internacion s,

eto.)J Las noRmss funk%tas 9’ TitnEn Por ohkrcTo Rslaciones

Jue por o unidad Fioso f’uenlg Resuitan enr/eg/_sl;adfas, forman

bn templiso 9 ricths &l mombrs e [nididoc. geo
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Las normas Jjuridicas que tienen por objete relaciones
que por la unidad de su fuante resultan entrclazadas, forman

un complejo que recibe ¢l nombre d2 Institucidn Juridica,
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CAPITULO I

IMPORTANCIA DE UNA BUENA

TECNICA JURIDICA

IMPORTANCIA DE LA TECNICA JURIDICA

Vimos ya en la primera parte de este trabajo cdmo el
Derecho ¢s un Objeto Cultural y como tal, obra del hombre;
¥y, cémo es el mismo hombre quien dicta las normas que hubrdn
de regir la convivencia, y 2si el mismo hombre guien en de-
finitiva las aplica.

Como toda actividad humana, el Derecho (norma juridi-
ca) tanto en su formulacién (creacién), como en su aplica-
cidn a los casos concretos, puede tanbién ser tecnificéde,
es decir,; guiado por una serie de Reglas (Técnicas) que pres
criban los procedimientos especinles cuys obseérvancla permi
ta un trabajo bien organizado que ascgure rosultados fructi

Téc..

feros; de alli que 2 egta segunds partc se le denomine
nica Juridica.

De lo anterior, inferimos la nocesidnd y ventajas in
dudables de una bucna Técnica Juridica y de su estudio en -
¢l cual nos enfrascaremos durante csta parte del trabajo -
que nos ocupa. |

LA TECNICA JURIDICA, pues, estd constituida por ague-
llas reglas que regulan y nos sefialan los procedimientons y

requisitos gue habrdn de observarse para la creacidn del -



Derecho, nsf como para su corrcecta aplicacidn.

L1 Derecho (norma juridica) no pucde ser creado ni a
nlicado de manera antojadizn; tantc pnra su creacidn como -
para su aplicacidn contamos con las reglas qué‘nos deturmi-
nan de manéra un tanto rigi‘f, l:s formas o formalidades y
medidas o variantes cn base a las cuales ¢l Der chio habrd -
de ser orendo y aplioado, para que éste pueda congiderarse
en verdsd un real Ordenamicnto jqridico gue goce de la coexr
citividad, caracteristica cscncial de tales normas, como -
viéramos ¢n su oportunidad.

En resumen, hues, =n ¢l dousarrollo de pucstro trabajo
comprendemos indudablemente d40s -nspectos del estudio de la
Cicncia del Derecho: LA gISTTNMATICA JURIDICA ( que videnmos
¢n la primern purte de esta tesis)s y, 1la THCWICA JURIDICA,

cuyo e¢studio iniciamos 2n ¢sta segunda parte.

1 A

De acuerdo con Luis Legnz y Laconmbrz s, sostehenogs
gue la Sistemdtica y la Tdcnicn Juridica, no scn sino dos -
aspectos que dentro del cstudic de la ¢giencis del Derecho -
distinguimos, como ¢s posible distinguir en toda actividad
del jurista, sin quc tal distincidn constituyn dos divisio-
nes de la totalidnd de 1a disciplina, sino simplemente dos
aspectos que pueden investigarse en cualquicr problema ju-—

ridico-positivo.

1) Legaz v Lacambra, Luis: "Filosoffa del Derecho", Barcslo-

na, 195%. Pg. 70.



CAPITULO II

TEORIA DE LiS FUENTES DEL

ERECHO

GENERALIDADES Y'CLASIFICACION

Debemos distinguir fundamentalment: dentiro del estudio
de la Técnica Juridica, dos situaciones respecto del Derc-
cho, ¢l primero, respecto de¢ su crencidéng y, ¢l segunde, -

respcecto de su aplicacidn.

»Dicho lo anterior, entraremos a considerar las distin
tas situacionus gue respecto de la creacidén del Derccho de-
bemos estudiar.

Como primera situacién a cstudiar respecto de la crea
cidén del Derecho, debemos preguntarnos ;De ddnde encrge ol
Derecho? ;budl o qué es lo gue constitﬁye su fucnte?

tntendemos por "FUINTEY, en tdrminos generales, "El -
origen,; nacimlento o2 c¢cousa de un caudal gque a partir de -
clla corre',

Fero bien, traslademos la idea o concento gencral -
de "fucnte" al temn que tratamos (Qud debemos entendor por
T ES DEL DERECITO?

Antes de internarnos en el estudio de las fuentes del
Dcrecho9 ¢s oportuno aclarar a qué Derccho nos refoerimoss o
mejor dicho, ¢n gqué sentido debemos entendezr el‘Derécho -

cuando hablamos de sus fuentes?
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Indudablemente, gue cuando hablamos o nos referimos a
~las Fuentes del Derecho, debemos entenderlo en su seatido o
desde el punto de vista objetivo, es decir, que nos referi-
mos al Derecho Positivo.

‘Mal harfamos al hablar dé las Fuentes del Derecho, pen
sar en éste en su sentido o desde el punto de vis*ta subjeti
vo, ya gue como es de sobra conocido por nosotres que es el
"Derecho Objetivo"™ el gue constituye "la fuente’ del Derecho
Subjetivo, entendido éste.como "la facultad derivada de la
norma juridica" (Derccho Vbjetivo) y aquél como la norma -
Juridica misma.

Partiendo del concepto gue en términos generales he-

mos dado a la palabra "Fuente', ocntendersmos por WITURW
DE. DERECHO", ¢l orfisen, la causa o ¢l naci iento dé las -
normas juridicas. En tal sentido distinsuiremos tres zran-
des clases de¢ FULNTES DEL DERGCHO:

TJENTES FORMALES, como las distint~s maneras de mani-
festarse las.normns juriiicas: ley, costumbrse, Jurispruden-
cias(y, se ip algunos_autore39 adermdss la Doctrina Legal, -~
los principios generales del Derecho ) 1anEquidad j la -
Justicia.), |

FULNTES REALES 0 MATERIALES9 como los factores (Gcéné
micos, gremiales, politicos, etco).que determinan el conte-
nido de las normas y aque el 1egislador tié@dé a resolver,

FUENTES HISTORICAS, como los anteqedentes legislati-

vos que condicionan o determinan la creacidn de normas juri

'
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dicas (inscripciones, libros, colecciones legislativas)s en
general, documentos que encierran unz ley o conjuntc de le-
yes del Derecho del pnsado (Instituciones, Digesto, etc., -
constituyen fuentes histdricas del Derecho Romano).

Lg ésta la clasificacidn generalmente aceptada por la
mayoria de los tratadistas, sin embargo, hay gquienes agregan
algunag ctras Fuentes del Derecho, tales comos

(1)

Kelsen quien identifica "fuente con "fundamento de

validez" de las normas juridicas. Pars 2ste autor la Fuentec

del Derecho &s el Derecho mismo, e¢s dccir, las normas Jjuri-

dicas fundamentales, primarias o constitucionales, de lns -

que deriva su validez todo el resto del ordenamiento juridico,

Al respecto Aftalidn (2), observa (réspccto de la tesis
de Kelsen) que si bien es cierto que las normas fundeamenta-
les son fuentes de validez del resto del ordenanientce juri-
dico, no es a ese tipo de "fuente" al que se hace refergncia
dentro del tema que tratamos, sino a la fuente gque provee -
existencia a esa norma fundanentalque a su vez actda como -
fuente de validez del resto de lis normas jurl’c_licas°

Desde un punto de vista socioldgico, Georges Gurvitch(g)
férmula ia Teorfa Pluralista de las Fuentes del Derccho, a-~

grupando sin distincidn ftanto las fuentes formales, materig

C Y- .
les, etc., que son cosas distintas, por lo que dicha teoria

1) Kelsen, Hams."Teorfa Purs del Dercechol Buenos Aires,1846.p:.98

Z) Aftalidn Garcia, Olano. “Introduccidn sl Dcrecho', pguenos Ai-
res 1967. Pas 215 .

3) Gurvitch,Georges,citado por Abel=mrdo

m

Torrd, ob.cit.png.275
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carecc de criturio cicentifico, perdiendo en consecusncia im
portencia dentro de¢l estudio de 1n eclasificacidn dc las -
fuentes del Derecho,

Desde un punto de vistn gencral y filosdfico, Del -
(1)

Vecchio afirma gue la fuente primaria e inagotable del

Derccho es ¢l espiritu humano, lo gque se explica en basc a
gque el Derccho es un objeto cultural producto dcl hombre.

Por otra parte, s¢ enticnde también por "Fuente del -~
Derecho",; a la autoridad creadors del mismo: Asamblea Legis
lotiva o Constituyents (la primera, como fuente de las lo-
yes en genernal y la segunda, de la Constitucidn)s los Tribu
nales ¢ Jueces (oreadorss de las normas individuslizadas: -
sentencias)y y, otras autoridades creaderas de normas (Reglg
mentos, etc.).

También se habla de "acto creador del Derccho' como -

N

fuente del Derecho; y, en este sentid» se hace roefeorencia -
al Acto Legislativo; a la costumbre, c¢n tanto que hecho so-
cial; vy, a la actividad jJjurisdiccicnal de losg jueces, ¢n cl
momento de impartir justicia diclazndo sentencias.

FFinalmente, se habla de¢ fucntes originarias v fuentes
derivadas, clagificacidny dsta, segin la cual so incluyen -
objetos de distinta especie, 1o gque quita el rigor 1dgicn -
a.1ln clasificacidn. Esta, otiende a que las normas so dicten

apoydndosc en noxrmas anteriores; asi, serin: a) fucntes deri

1) Del Vecchio, Giorgio. "Filosoffa del Derecho’, Barcelona

1947. Pag. 362.
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vadas, las leyes en sentido amplio (secundarias talcs cono
Cédigos, Trivbutarias, -tc.) que derivan de las normas funda
mentales, primarias o constitucionalesy y, la Jurispruden-
cia, (en curnto surge dentro de los marcos mds O mMEnos am-—
plios de 1la leys y, b) serdn fuentes criginarias la costum
bre juridica, qu¢ surge espontdnezamente de la convivencia
socialy y, la justicia y 1a equidad (que constituye en rea
lidad fucntes materiales).

Previo a detcrminar ol concepto de "fuentes del De-
recho" y sus clascs, se¢ plentea la cuestidn relativa de 2

Ve

qué condiciones estan sometidas las normas Juridicas? o -

)

dicho de¢ otra manera bajo qué signos s¢ reconocen JSstas -
(¢l Derecho)?, o cudles son las ceracteristicas de Torma
que una norma juridica debe presentnr para scr considerada
coma tal?

De la anterior cuestidn, surse inmediatamente la no-
cidn de "fuent: formal de las normas Jjuridicas, es decir,
del Derecho.,

1 Derccho Pooitiva (objetivo), cstd constituido por
un conjunto de¢ normas juridiczs gue, indudablemente proce-
‘den de origencs distiatos; asi, tencmos cierto tipo de nor
mas juridicas dictadas por el legislador; otras, dictadas
por los Juccesy y, otro tipo de normas juridicas qué sur-
"gen directamente de la convivencia social.

Todns las normas juridicas cualquiern qu£7é3a sﬁyéii

gen, sin cmbargo, solo se imponen en la socicdad si Sstas
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revisten una formes determinada presentando los caracteres -
cspecificos o propiogs del Derccho, espocialmente la coerci-
tividad,

Tal como dejamos apuntado, scgin ¢l origen, quc par

)

su formacidén priscnten lis distintas normas juridicas nos -
encontramos con algunas de dllas gue son crendas, origina-
dns o producidas por ¢l l-ziglador,; ¢n cuyo caso, dichas -
normas Jjuridicas reeiben @l nombre de LEYES (ley, on gone-
ral); cncontramos por otra parte, cicrto tipo de normas Ju
ridicas cuyo origen o creacidn es producto de los juuces -
(sentencians), denominindose 2l conjunto de cllas. Jurispru-
dencia; vy, ademis, cncentramos un btercer tipo de normas ju
ridicas cuyo origen surge dircchta y cspontdneamente de 1la
convivencia socdal, on cuyo caso, éstas reciben ¢l nombre -
de costumbre juridica.

La clasificacidn que ¢n basc al origen de formacidn -
que de las normas jurfdicas hacemos, lleva a determinnr las
distintas clasca dc Fuentes Yormales (do creacidn) del Ders
cho, nsis: la ley, lz Jurisprudencia y la costumbre juridica

Los tres aspicitos anteriores, no constituyen como nfi£

(1)

ma Ronnccasse sinc, las formas obligatorias y predetermi

nadas que ineludiblemente deben revestir los preceptos o nor

-1) Bonnecasse, Jullien. "Introduccidn al Derecho” 3%a. Bdi-

cidén, ©dit. Josd M. Cajica Jr. Pueblo, México. 1944
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-mas de conductz exterior para que pucdan erigirse ¢n normas
0 preceptos Juridicos, e¢s decir, en Derwzcho.

Con los idens precedentes sobre ¢l origen o creacidn
de las normas juridicas podemos claborar ya un concepto de
Fuentes Formales del Derecho. ©En $al sentids, entenderemos
por "Fuentes Formales del Derccho',; los distintos modos de
manifestacidn del Derccho Positivo, o sea, de las normas -
juridicas enfocadas o vistas en relscidn a su origen.

Bstos modos de manifestarse del Derecho hemos dicho -
ya gue sons a) Lz Ley, cuando la norma Jjuridica procede o -
emerge del legislador; b) La Jurisprudencia, cuando la nor-
ma juridica emerge de los jucces, a través de sus sentoncias
judicizles; y c¢) La Costumbre Juridica, cuando las normas -
juridicas emergen de la convivencia social,

Siendo las Fuentos Formales del Derecho los distintos
modos o formas de manifestarse las normas juridicas, y cons
titufdos éstos por la Ley,la Jurispridencia y la Costumbre
Jurildica, cencluimos que las Muentes formales del Derccho,
s¢ clasifican en tres grandes grupcs: LEY, en sontido amplio

de norma legisladny JURISPRUDENCIA, como conjunto de risolu

cioncs de los jucces o fribun-les; y la COSTUNMBRE JURIDICA,
como conjunto di normas derivadas de la rocpeticidn mis o -
menos constante de actos uniformes.

Antes de pasar al estudio de cada una de estas tres -

fuentes formales del Derecho, es oportuno aclarar algunos -

aspectos relativos a la anterior clasificacidn:
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s

. A1
De acuerdo con Abelardo Torrc< ), sostenemos que& mas

que conceptuar a las Fuentes formales del Herccho como los
distintos modos de manifestacidn del mismo, roesulta mds a-

Wi

propiado definir a éstas como "Las ‘flanifestaciones o

lidades del Derecho Positivo", por cuanto &n o;ta Forna l@
terminologfa empleada reflejo con nayor exnctitud su signil
ficado y se armoniza con la nocidn gquc hemos expresado ¢n

la primera parte de cste trabajo cuando ¢xpusimos las dis-

tintus "

nif.stacionos de¢l Dercecho Subjetivo o facaltad -
juridica'.

La clasificacidn hccha de las fuentes formales de 1asg
norri=s juridices un Leyes, Jurisprudencia y Costumbre Juri-
dicu, siendo gue todas d¢stas normzs son desds ¢l punto de -
vigsta ldgico iguales, por cusnto todas constituy=n julcios
del "dcber ser', nos inducs a plantearnss 1o siguicntc in-
ferrogante. ;Cufl ¢s ©l critcrio discriminatorio de la cla
sificacidn?

Bvidentomente, 17 curetidn planteada ha quedads ros-~
pondida en anterior pdrrafo cusindo- hemos dicho gue €l cri-
terio de la cleasificacidn ¢n comento cstriba o radica c¢n -
el origen, cuplednde tal término on el sentido de driano o
autoridad productora de la norma Jjuridica, tal como si en

atencidn o su contenido las clusificdramos, tendrimcs nor

™3

1) Torré, sbelardo. "Introduccidn al Dervcho', 6a. Bdic. -

Editorial Perrot. Pg. 278



mas penales, civiles, mercantiles, financieras, del trabajo,
cte.

Bs ineludible la nccesidad, aunque csperamos dedicar
un apartado al tema, precisar on <ate moméntw gque cuando -
enumcramos las distintas modalidades (fucnics) dcl Dericho
Prsitivo, solo hu=mos citado 2 la luy, 1la jurisbrudenoia vy
a la costumbee juridica, haciendo cnhso omiso de la dnctrina
legal y de los principios senerales del dercchn, por ure -
partes y, por oftra, de cicrtos actos juridicos tles como
¢l Contrato y ¢l Testamento 1cercz de los cuzales podrizmos
con muchsa razdn preguntarnos: ;951 nohconstituyen acas0 ¢s-
tos Derecho Positivo?

Baste por ¢l momento, sostencr, que a los priauroé -
los omitimos por considerar que errdnesmonte haya guines -
los clasifiguen ya que estos constituyen una fuinte suple-
toria o subsidiaria dc¢l Dcrechosy entre laé Fuentes 1"ormales
del Derecho y, respecto de los actos juridicos mencionados,
afirmar que no obstante cue si constituyen Derccho Posiiivo,
algunos autorcs omiten hacer consideracidn respecto de e-
llos entre las Iuentes Formales del Derecho por cuanto ¢s-

tos rigen para determinndss personas carcciendo do gonerali

dad; sin embargo, por nuestra parte creemos acertada su in-
clusidn entre las Fuentes Formnles del Derecho, yn gue si -
'se incluyen ontre cllas-a los fallos judiciales (Jurisprudcen

cia) los cusles igualmente que los centratos y ol testamen-

to, entre otros, constituyen normas individuslizandas, no en



contramos rngdn para cxcluir del tcma en refercncia a tales
nctos jurfidicos que evidentenmente tambidn constifuyen Dere-
cho Positivo, debiondo co Sidernr.g dstos como fuent.s deri
vadis,

Faltaria quw zd, dnicumente referirnos al origern o fuen
t¢ de creacidn de log citados nctos juridicos,; a cuyo ruspoc
to podriamos citar la libre voluntad de las partes, por su-
puesto que no enfocado este orisin desde ¢l punto de vista
del origen legal de los miazmos, ¢l cusl queda comprendido -
¢n la ley, sino al orfgen de tales actos do la vida juridi-

cAa,

LAS I'UENTES DEL DERHCHO, EN SISTEILAS DI DLRECHO COHSUSTUDI-

NARIO s

Common Laﬁ, Bguity y Estatute Law.

E1 "COMMOY LAW" ("Derccho Comdn").

El tlrmine “Common Law', lit: lment. signilics "De-
recho Comin' y s ruprcéuntﬁtiVD del Devecho Anglo-Ustadou
nidensc, <3 decir do loo siterns juridicos impowrantos on -
Inaglaterra, lstados Unidos y sos dominios, depeindencins y
colinsg,

tn dichos paiscs, el Yommon Law se usa principanonte

)

on cuatro sentidos

&
oo

1) Como el Derecho Anglozméricano en su totnlidad, -
muy distinto por cicrto, al sistena juridico romano y sus

derivados tanto on Buropa como ¢én Amdrica y demds sistemas
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del mundo.

2) Como 1la Jurisprudencia de los trbunnies anglonmeri
canos para diferencizrlo del Dorecho Legislada o "Statute -
Law" -en sentido amplio-.

3) Como una rama de la Jurisprudencia angloamericana,
va que &ste sistema posce un sistema dual'de jurisprudencia:
a) la emanada de loé clisicos tribunales ingleses, llanada
"Common Law Courts™ (King’s Bench o Corie del Ley; Common
Pless o Tribunal dec Litigios Ordinarios; y, ¢l ixchequer -
o Tribunsl de Asuntos Viscales); y, b) la 1llamada "Equity"
cmanada de otros tribunales llamndos ﬁe Lguidad,

4) Como ¢l antiguo Derecho de Inglaterrn y Tstados -
Unidos a diferencia de los preceptos introducidos en dpncas
recientes por la législacién y la jurisnrudiencia,.

El "Common Law" entendide en su sentido estricto, es
duciry, como la rama de la Jurisprudencia emansda de los cld
sicos tribunales inglescs -Common Law Courts— y de los mo-
dernos tribunales de igunl categoria, tanto en Inglaterra -
como on fstados Unidos constituye la narte mds importants -
del derechc anglz-gstadounidense; se le puede definir como
1a costumbre convertida en ley no por 1o labor de juristas,
sino por la actuacidn de los jueces de Derecho y Bquidads y,
consiste en un Derecho c¢claborado principalmente por los jue
ces llamdndose por ello .cn Inglaterra y Estados Unidos "Jud
ge made Law® (Ley kocha por ol Juez).

La anterior expresidn -ley hecha por el jucz- no ¢s
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absoluta tal como parcciera su significade, ya que no obs-—
tante que los jueces anglo-estadounidenscs tienen en princi
pic facultades mds amplias gue los nuecstros, es importante
sefalar que entre ellos, rige la obligatoricdad del prece-
dente- "stare decisis— lo que constituye para los mismos
una obligacidn de acatar las decisiones, o si se guierc, de
cir que lns decisiones dc¢ un tribtunal son obligatorias en -
casos sinilares subsiguicntes- ya s:a pars con tribunales -
de igual o inferior categoria, e incluso para ¢l mismo tri-
bunnl que las dicta.

Lo anterior no significna de manera alguna quo el “com

mon ILaw"

no pueda ser objeto de un cambio de jurisprudencia,
pues ellec sf puede ocurrir cn virtud de las incvitables -
transformaciones sociales, igualees en cualquier pais del -
mundo

;,Cémo habrd de producirse un cambio o modificncidn -
en la Jurisprudencia del "Common Law"? sicndo gque priva en
¢l sistema que estudismos la obligatoricdad o acat:miento
del precedente, y dado ¢l czricter tradioiwnaligta de los
Jueces anglosajones al invocar causas que Justifiquen tal
modificacidn, no alude simplemente al hecho de haberec pro
ducido un cambio en las variagciones vigentes, sino gue ade
mds busca sicmpre un precedente de gran jerarguia para apo
yar su tesis de cambio, haciéndolo gparccer como forma nug

va de wlgo nuevo que ya cxistfa en ¢l Common Law.
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"EQUITY" (La Equidad).

La Equidad o Derecho de equidad en Derecho Anglosajdn,
no significa como entre nosotros uns modalidad de justicia
sino gue designa una rama de la jurisprudencias aguclla que
enana de tribunales especinles llomndos "Tribunnles de Bgui
dad"o "Courts of Chancery” en Inglaterra y "Courts of Bqui-
ty" en Estados Unidos,

Bs oportuno hscer notar que tanto on Inglaterra como
en Estados Unidos existe una tendencia a hacer desaparecer
¢l sistema duanlista de Jurisprudencin -Common Law y Tquity-
fusiondndolas, tendiente a 1n aplicacidn de las mismas por
tribunales de competencia concurrente cen ambas matoriss. En
Estados Unidos dicha fusidn se ha opersado aproximadamznte -
en las dos torceras portes de los Tstadog de la Unidn.

"STATUTE LAW" (Derccho Legislado).

Se¢ denomina "Statute Law®™ al Conjunﬁo de leyes que en
21l sistoema consuetudinario no surgen ya de la actividad de
los jueces como obligatoried-d o acatamiento dcl precedente,
sino al conjunto de leyes emanadas del Parlamentos Inglls, o
del Congreso y Legislaturas Lstatnles do Bstadeos Unidos.

Como TMucnte, el "Statute Law’ es creacidn del moderno

I&]

Derazcho Consuetudinario, y, segin Jjuristoes anglosajones, su
finalidad es subsanar definiencins del "Common Law'. 3Su =pa
recimicnto es 1ldgicamente postericr o Sste v o través del -

mismo la lahor de los legisladores ingleses y yanquis ha si

do mds bien de cardctor declarativo, linitdndose a organizar
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y reproducir al Derascho cstablecido por la jurisprudencias
21l "Common Law' y la "“Bguity™.

tn estos sistemas 1n Jurisprudencia constituye 1o -
fuente principal del Y"Common Law'", 3 difcrencia de 1la ley

en logs sistemns como ¢l nuestro, de Derecho Leogislado.

LA DOCTH

BEs general, entoender por Boctrina ¢l conjunto de teo
rias y estudios cicontificos relativos o 1o intorpretacidn -
del Derccho Positivo, terndicnbes a su corrzcta aplicricidn,

.

En tal forma, Dduards Gaxciz Méynez(L> doefine o 1la =
Doctrina como "loz cstudios do caordeter civntifice que los
Juristas raenlizan accrca del Derechs, va sca con el propdsi
to puramonte especulativo de sistematizacidn de sus precep-—
tos, ya con la finalidad de interpretar sus normes y sciia-
lzr las reglas de su aplicacidn',

Reospecto de la Doctrina oomo fuente del Derccho, al-
gunos ~utores la caoumeran entrc las fuentes formales del De
rccho, sin embargo, en realidsd creemos que dicha enuanecn-—
cidn resulta crrdénca, ya gue consideranos gque se trate rigu

rosamnénte hablando, de¢ una Tuente matoerial del Deracho.

()

Nos induce a tal afirmncidn, ¢l haber considoerade opoxr

tunemente dichas fuentes materinles como la fuonte del conte

1) Garcia Idynez, Bduardo. "Introduccidn 21 Estudio decl De-

recho'. México, 6a. Edic. pag. 86.
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2

nido de las normas y habcrlas definido a estas como los dis
tintos factores y c¢lementos culturales, econdmicos, gremia-
les, peliticos, sociales; ctec., gue detorminan el contenido
de las mismas; y que el legislador tiende a resolver, asi -
como.las finalidades o valores gue ol legislador guiere reg
lizar en ¢l medio social nara 2l gue legisla.

Intre las finalidades o que aludimos al finnl del nd-
rrafo que antecede, podemnns sefialwr ol factor subjetivo, e¢s
decir, la personalidad mismz del legislador 0 1egi513dorés
conformada -entre otros clorentos- por el sontimiente juri-
dico,

Lsta fﬁente aaterial, contribuye no solo a conformar
el contenido de lo logislacidn, sino también o la jurispru-

. . {1
dencia, pues como dice Legaz y Laonmbra( ) el

sentiuicento
juridico se hace wis patente en los grados inferiores de 1la
escala Juridica que en los supcriores, porgue éstds, refori
dos a lu zeneralidad de los casos, requieren una formaliza-
cidn més abstracta y racionslista que la docisidn individual,
nds en contacto con la intuicidn y ¢l sentiniento”.

Haciendo una revisidn histdrics de ia Doctrina oﬁﬂo -
fuente del Derccho, encontramos como Unico ¥y excepcional ca

so en que dsta constituyera Fuente Formal del Derecho, el -

ocurrido en Roma, bajo Adriano, Emperador que dio fuerza -

1) Legaz y Lacambra, Luis: "Intrdoduccidn a la Ciencéis del -

Derccho".Barcelona 1943, Pag. 349.
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obligatoria a cpiniones d¢ ciertos Jurisconsultos cunndo -
eran concordantes -"Tus Publici Raspondendifi-, Tal cosa, -
ocurrida en Roma, ndtese gue no significd vn wmanera alguna
que toda la doctrinn fucse oblisntorin sino que dicho crrdic
ter solo 1o alcanzoba uns vequetia puvte de ella: Ins opinio
nes G clertos jurisconsultos cunnds eran concordantos y du
rante cicrts ticmpo.

Sin embargo,; tal situncidn produjo dudns surgldns dco

controversia entre los jurisconsultos, romanos, lo gque pry

picid la farosa "Ley de Citas" (426) por lo guc se 3414 obli

o

gatoricdad ~» 1las opinionus d¢ Papiniano, loy gue fuera deoro
E ] 9 1 =
gadn postoeriormente por ¢l Impurador Justiniano en el Siglo

VI,



CAPITULO JII

Ll términe "ley" se emplez en todos los campos cicenti
ficoss no solo se habla de leyes juridicas, sino también -
de leyes naturales, politicas, cconbmicas, socioldgicas, -
mo ales, fisicas, otc.

Sin embargo, en su origen, el t&rmino “ley" pertene—
cidé al campo Jjuridico.

~La palabra "ley'", provivne del latin "LEX", término
que scgin los autores, tiene dos origenes distintos: para
‘unos, deriva del latin "Ligare'" {dndo que la ley liga a los
hombres en su actividad); mientras que para otros, deriva
del verbo "legere® €de leer), y en tal sentido, ¢ todo -
guello gue se led igual ley, a difcrencia del Derecho. No
escrito -consuctudinario-,.

Antiguamente sce¢ diferenciaba al Derccho Ezcrito (ley)
del Deracho no escrito (consuetudinnrio).

Actualmente esto no tiene razdén de ser, por cuanto,
las costumbres también se conservan por escrito; y, siendo
su escritura o no, algo tan accidental, para su clasifica-
cién, resulta vpreferible refcrirnos a los distintos proce~-
sos formativos de las normas de que se trate. Asi, llamare
moss "Derecho Legislado™ (a2l escrito, producte de los Srga
nos correspondientes)s; y, "Derecho Consuetudinario" (a1 no

escrito), producto de la costunbre
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En términos generales , "Ley", es la exprusidn de las
relaciones existentes cntre heches o grupos de hechos.(Ejen
plos: el calor dilata a los metales™, significa que dads -
ol hecho de la aplicacidn de calsr a los metales, sgo produ-

cird el hecho dilstacidn del motal o Bn la ley juridica ~aun

gue la rolacidn es e otro tipo- (Por gud decimos de otro ti
»n? R/ no cntre fendmenos, sino entre hechos hunanos) la -
nerma que proscribe una conducta (positiva o'n«g“tivnﬁente),
establezes gue dzd5 un hocho X" (homicidio, c¢vasidn de im-
pucstos, c¢te.) debord sobrevenir uns consccuencia "YU,

Resulta dificil elaborar unz clasificacidn de las dis
tintas “luyes'; deda la diverszidad de canpos en que sc apli
ca dicho término, sin embargo, ¢s prcciso catablecor a qué
clasc de leyes hemos de referirnoss y, pars tal efccto, dis
tingniremos en gervrals Leyes Haturales, Leyes Socioldgicas
y Leyes de Conducta =Normas— de entre las cuales estudiare-
mos 2 las juridicas,

Las normas juridicas que cencaran la conducta humana -

desde

8

1 punto de vista de "la livbertad", e¢s dccir, la con-
ducta en tanto "deber ser" y quc prevée su nosible viclicidn

mediant

©

las sanciones correspondicntes, como ¢ncausadoras
o dirigsntes de la conducta humena, son las que nos intere-

san dentro del tema que tratamos.

LEY JURIDICA

Juridicamente hablando, la palabra "ley™ se emplea ¢n
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tres sentido fundamentales: 1) en sentido restringido (cstric
tu sensu); 2) en sentido amplio (latu sensu); y, %) en son-
tido amplisimo,

En sentide estricto, son leyes los normas juridicas -
emanadas del Poder Legislativo con ¢l cardcter de leyos, ©9
to esy aquellas pars cuya formacidn se haya obscrvads ci nro
ceso legislativo sefialado por la Constitucidn y que adewds
gozan de¢ la caracteristica de gencralidad.

En sentido amplio, son leycs todas las normas juridi-
cas gue constituyen al Dericho Legislads (e—scrito)y es de-
cir todas las normas juridicas instituidas deliberada y cong
cientemente- a diferencia de normas Consuetudinnrias que -
surgen espontdneamente por_drgggggvggg tengan potestad le-
gislativas excluye a la Jurisprudencias como.resultado de -
actividad jurisdiccionalé vy, 3¢ rcfiere 2z Décretos del Po~
der Bjecutivo, Ordenanzas Municipalus, ctc.

En sentido amplisimo, se entiendg como "ley" a tfoda
norma Jjuridica creada deliberada y conscientemente, ya no
por los drganos especificos con Potestad Legislativa: se -
refiere a 1la Jurisprudenciag'en oposicidn 2 les normss con
suctudinarias que surgen espontdneamente de la convivencia
social.

Ley en sentido formal y en sentido material.

Dentro de la consideracidn de la ley, en sentido es-
tricto, suele distinguirsc: Ley én sentide formal y Ley en

sentido material,
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Asl, sirdn leyes en sentido formal aguellas wictadas
por‘el Podur Legiglativo segin ¢l proccdimiento ustablecidoe
parz la elaboracidn de las leycs, pers gue corecen e confic
nido juridico wropiamente diche, oz decir, gue no s refie-
ren a lo conducta human~ en su intorfercncia int wsubjetiva

tales como una Loy gue decreta la fonsidn a favor de X -

persona, una ley aue doecrots la exencidn de impuestos o fo

vor dc "XV entidad, ufcv

Leyoes en sentiids mnterial, sovn aguellas normas cmann-
dns del Poder Legizlative y que gf tiinen un contenids jued
dice proplo, tales como la ley aue romguls 1o nctividad co-

mercianls C3dign de Comercioy el Cddigo Civil que ragula las
NN

relaciones civiless la Ley de Imvuacsto sobre la kenta,cote,

Ley segin nuccstro sistoma juridico.

Segin ¢l Art. 1 de nucatrs Cédigo Civils "La lov, -
©s unn declarscidn de 1 voluntz2d4 soberana que manifostada
cn la forms prescrita por 1o Coastitucidn, mandz, prohibe
o permite®,

Tal definicidn es criticads en su fondo y on su formas

2) BEn cunnto al fonde, porgue ro da une idea clora del

i (S

'

objeto de 1la ley ni de¢ lo que 2s 2n sf misma; =si comn (an-
bién gue conform: a nuestroe meconizmo constitucional, hay -
actos gue censtituy:n una declaracidn de 1a voluntad sobern
na oy éue no so00 lcy@s en ¢l seontido cientifico de 1a pale-

brn, tanlcs coms los permisos para aceptar condecoraciones,
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cargos consulares ajenos, ete., otorgados por ¢l Podar Legis
lativo; y, b) En cuanto a 1n forma porqus tal cono sntd ro-
dactada parcce decir que manda, prohibe o permite por estar
manifestads en la forma prescrita por la Constifucidn y no
por ser una declaracidn de 1o voluntad soberana, como si pu
diern existir una declaracidn de la voluntad soberann gue

no constituya un mandato. Por otra parte, hay guiencs criti
can la existencin del conceptn de ley en el contextc de una
ley misma (Codign Civil).

CLASTIWICACION DE LA LEY

1) Imperativas: Agucllas que se imponen de manera b

soluta y que en consccucncic no pueden derogarse o modilis
carse por acuerdo de los pariticulares (por cuantc ostontan
caracteres de orden pdblico) Ejemplo: las Leyes Tributarias.
2) Permisivas: Aquellas que entrﬂﬁan un mandsto a to
das las personas en o1 sentido de respetar ¢l derecho que -
ellas rcconocen a2l titular. Ln éstns no sc ordena ni prohi
be algo, sino se concede una facultad a una persona pars -
que ejocute a su arbitrio determinado hecho. Bjemploz ¢l -

mnavrimonio, etc.

a0

3) Prohibitivas: Aquellas que mandan no hacer a2lgo

prohiben o impiden determinada conducta. Bjemplos las leycs

penales.

0]
i

4) Declurativas o supletorias: Aquellas a travis d

las cuales el legislador preveé el caso de que las parfes -



no regulen especificamente aspectos relativos n inter tces -
propios, cuya regulacidn como regle general, el ordenamicn-
to juridico difiere a la autonomia privada. Estas normas se
encuvntran generalmente en wmateria de contratos y de suce-

sidn por causa de muerto cuando ésia es intesitnda.

w3

Caractcecres meoteriales de la ley

a) Obligatoriedad, que¢ consiste en su cardcter impera

tivo ntributivo, que implica o su vez una voluntnd que manda
v otra gue cbeodece,

b) Uencralidnd: significa gque la ley debe cubrir a to

dns las personas gue s¢ cncuentran en ls hipdtesis ¢ supucs
to previsto por ¢1lns sin oxcepciones de ninguna closc,

c) Permanencia: la ley debe rogir indetcrminada ndmero

ide¢ casos o hechos y solo deja de tencr vigencia mudiante su
derogrcidn,

d) Abstraccidn e inpersonalidade Tz ley no c2td hecha

para regir casos individunles.

e) Proviene del Estados como la manifestacidn deliba-

rada y conscicnte d¢ la voluntsd soberana (estatal).

f) Se reputa conocida: en virtud de su solcmne pu li-

cneidn la ley no pucde ser ignornda por nadie. Nadie podrd
alegar ignorsncia de 1la ley a efecto de no cumplir sus dis-
posicioncs salvo cuando por algin accidente grave hayan es-
tado interrumpidas las comunicacioncs ordinarias entre el -
lugar de la residencia del geobiernc y el departamcento en -

gue debe regir, a tonor del articulo 8 de nuestro Cédigo Ci
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vil.

PROCESO DI FORIMACION DE LA LEY

Se distinguen dentro del proceso formativoe ~creacidn-
de la ley, cuatrc fases que¢ a continuwacidén cstudiamos, sien
do ¢stass una Inicial, una Legislativa, una Ejccutiva v una

Gltima, de obligatoriedad,



I- FAST

€3l

II- IPASE

Arts. 47
No, 12 y
- 51 CP, ¥
Reglamen
to Intexr
no de la
Asambles
Legislativa

PROCESO DE_FORMACION DE LA LEY
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PASE THICIAL

Correspondaes

INICIATIVA DE LEY

o -

-Diputados
cai 4 ) I
~-Pdte.p/medio de
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PROCDIMIDNTO FOLJATIVO DE TA LBY

Por proceso de formacidn de la Ley, so enticnde o1 -
conjunto de Reglas Téenicus (Jurfdicas) cuys obscrvancin -

por €l dSrzano correspondicnte; el Ordenanmicntoe Juridico ro-

[en

quiere para 1la creacidn o formul-cidn de la ley, en scntide

catricto, ¥y prra que &sta gnce de las cezracteristicas Ao 1a

mi3ma,

in el procezo de elaboracidn o croncidn do la ley, po
demos distinguir OCHU BTAPAS fundamcentaless

1. IHICIATIVA: (Art. 50C.P.)

2.- DISCUSION: {art. 51 C.P.)

3.~ APPOBACION: (Art. 51 C.P.)

4.~ SAHCION: (Art. 51 C.P.)

5, ~ PRQJ(LGACIéHg (4rt. 51, 52 y 60 C.P.)

6.~ PUBLICACION: (Art. 51, 52 y 60 C.P.)
lo— VACANCILAs (srt. 60 C.P.)

8.- VIGENCIA U OBLIGATORIBDAD (Art. 60 C.P.)

Toda norma que pritenda vstablecerse con oL cardfcter
de juridica (ley en scntido estrictn), para ser inveshidln
de t21 naturaleza, dcherd haberse obgservado ¢n st creacidn
el procese menclonadao.,

En tal formﬂ:#llamamos anteproyectons de ley a ague-
1las nornmis cuaya obligatoriudéd s¢ pr.tinda 1mpener a ur -

socledad; micntras estos no sean presentadas o introducidag

al drgano correspondiéQtCE y§<}lammmos proycot§‘dﬁ leyv, cuan



do dichas normas o conjunte de c¢ilns b sido introducido al
Organc correspondiente para efectos de someterla al proceso

de formacidn de la Ley,

A PRIMI:A FASE: TITICIATIVA

"Consiste ésta en la facultad constitucional de Dre-
sentar o proponefp ante el drgano correspondicnte (Asamblea
Legislativa scgdn el Art. 47 No, 12 C.P.), un anteproyocto
de ley por quien ésté facultado parz hacerlo (Arts. 5U y -
105 C.p.)".

Doctrinariamentc se roconocen cuatro clases de inicig
tiva: Parlamentaria o Legisiativn9 Ejecutiva, Judicial y Po
pular,

La iniciativa legislativa o parlamcntaria, < la quc
corresponde a los legisladores (Diputndos); la ejeéhhiva, -
es la que realiza el Presidente de la Repdblica; judicial,
la gue realiza 21 Poder Judicinly y popular, aquélla que -
corrcsponde a los ﬁartioulares o entid~des sooialeé(pueblo)°

Conforme a nuestro sistema constitucional, tienen ini

ciativa de ley "exclusivamente los diputados, ¢l Pre:iden-

te de la Repidblicn por medio de Sué Ministros y la Corte 3u
prema de Justicia (Art. 50 C.P.); ¥, conformc sl Art. 105 -
indiso final C.P., las Municipalidades, respecto da sus -
tarifas de arbitrios mﬁnioipeles.

Como puede observarse, segin nucsiro régimen constitu

cional (Art. 50) se roeconoce la iniciativa logislativa, la



ciceutivas vy, la judicial, €sta dltima dc manera rostringida,

dnicamente al mdxime orgenismo del Poder Judicial,

Modalidad cespecial de iniciativa de luy, la constituye
la establicida por i Art. 105 incison final C.P. al confaerix
la a los Municipnlidades, respecto de su tarifa de arbitrios,

Uri~ voz introducido =1 anteproy-cho a la Asamblen Lo-

gislative, dste, sc convierte on "Proyccto de Dey'.

# SEGUNRA PASE: LUGISLATIVA &

DISCUSIOHN: "La ¢l ncto por el cual, les diputados (o 1os Ca

maras) deliberan acerc~ de Joo proyecins pruesentados, @ efce
to de establecer si deben o ny ser aprobados'™,

Zstn discusidn, soncralmentc so ajustas s disposiciones
Reglamentariss Internas de l1as Cdmarans o fssmblensg asi én
nuestrs maedio exiatc un "Roglanents Interior de 1o Agsanblea
Logislativa , a travds del cual s¢ reegulan las ~chividades
dé»los diputados 5 fin de que la labor sca nds omlonads vy
cficnaz,

La ctaps do 1o discusidn del y:oyscto‘du ley, propia-
mente dicha, se produce despuds dc¢ emitido ¢! dicizmen por
la Comisidn FPermanente respectiva (Art. 16 Reglamente Inter
no Asamblea Legislativa), ya quce en acto previo, despuds do

1 ple _ )
leido el proyecto nntu7®1 ¢l proyecto de que se trata dobs
o no pasarsc a la Comisidn nrs su cstudio y dictamen, lo -

ue constituye uns prinera discusidng ciendo hasta que Ista
7

emite dictamen quc ol pleno lugislative entra a la discusidn
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del proyecto articuls por articulo para su aprobacidn. (Axt
51 C.P. y 19 del Reglamento).

#
A

PROBACICIis "Iis el acto por cl cual el pleno legislativo -

decide por votacidn, previo dictamen de la Comisidn respéc
tiva, la convenicncia para dacretar una ley, despuds de ha
berse discutido en sesidn plenaria®,

Hormalmente, pars scer aprobado un proyeccete de ley -
(Art. 39 C.P. ) bastars con los votos de la mayoria (sim-

ple) de los miembros de la asamblen, sicspre que no hubic-

i
re menos de los dos tercios de los diputados electos, Ln -
case contrario, serd necesarin el consintimicnto o votos -
d¢ los dos tercios de los presintes,

Para el caso especial e¢n que habiéndose devuelto el -
vroyecto de ley al Poder Legislativo por parte del Podor bi-
Jecutivo (en uso del derecho de Veto), aquél tuvierc que -
reconsiderarlo, para su ratificacidn serd necesario contar

por lo menos con los dos itercios de votos de los diputados

clectos (mayorfa calificada, Art. 52 Inc. 20. C.P.).

SANCION: "hs el actu_ﬁor 21l cual ¢l Poder Ejecutivo (Progi
dente y Ministro do Justicia) firma, aprobando el proyccto
de ley™".

Bl Poder Ejecutivo pucdce negorse 2 ganclionar un pro-
yecto de lay, por dos razones fundamentaless a) por incon-
verniencia (4rt. 52 C.P.), ya sca $sia de cardcier ccondmi-

co, social, poiftico, etc.; y,b) por incostitucionalidead -
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'(Art. 53 C,P.), cusrndo ¢l proyect~ viola o atenta contrs dis_
posiciones constitucionalecs u orden censtitucional.
La firma del Poder BEjccutivo, aprobando el proyecto -

de ley en este momento de la sancidn, provoca,; acto seguido

la siguicnte c¢fnona de la promulgacidn.

PROMULGACION: Se produce incantinenti do ser sancionado el

IS

proyeeto de ley per ¢l Poder ijocutivos, y, consiste en el
hecho de que al habor sancionadn el Poder bjecutivo del pro

yecto de ley, &ste da fe (promulga) d¢ gue parn la aproba-

cidn de dicho proyecto s¢ ha.cumplils con los requisitos -

;

L.

que para tal ofectn scefiala 1a Constitucidn Politicn y, or-

(|

dena gque so publique.
Le promulgacidn puede sers a) expresa, cuancs na ha-
P 1Y L 5
bicendo inconvenicnte el -Poder Cjccutive firma ol proyecto -
dentro del perfode sefialado (15 diass Art. 54 C.1.) pa.n ~
; § D b
que ¢l mismo 1o publique; y,b) tfcita, cuando ¢l Poder Bje-

cutivo no publica ¢l mencionado proyvcto dentro del mismo -

plaze (Art. 54 C.P.),

PUBLICACION: "Es vl mcdis matcorial de hacer del conocimien-

t2 del pdblicoe ~habita,tes del Sstado~ 1a vaoluntad soboiona
nanifostorda por ol 1Egislﬂdor en la forma vrozecrita por la
Censtitucidn Polftica."

Conforme a1 csguema planteado del Procoess fornative -
de la Ley, esta Ctapa la hemos comprendide en la fase ijcg

tiva, sin embargo, resulta oportuno scfialar gquc debenos dis
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tinguir dos momentos respecto de ella: a) el acto por el -
cual ¢l Poder Ejecutivo ordena seca publicado el décreto, -
que queda implicito en el acto de sancidn y que se' produce
suceddneamente a la Promulgacidn; y b) el acto material de
ser dadc a conocer el decreto, a través del cusl se mani-

fiesta la voluntad popular (legislativa), lo cual e¢n nues-~
tro medio se hace en el Diario Oficial, salvo el.caso pré—~

visto por el Art. 54 C.P.

/ IA'A F § & ,‘f’//\),,-'v/ : L‘""‘YL/f//‘/.,.fﬁ/.t—:'U""D
/ o NIRRT —— -

VACANCIA: "Se entiende por Vacancia ~"Vacatio legis®-, ¢l
perfodo de tiempo que necesariamente debs transcurrir en-~

tre la fechs de publicacidn del decreto y la fechz en gue

ge iniciard su vigencia w obligatoricdad™,

Conforme a nucstro régimen logal, este periodo —Fﬂﬂ
zo- deberd ser por lo menos de 8 dfas (Art° 60 COP.j,salvo
tratdndose de leyes que hayan de regir Situacionesﬁno perma
nentes, en cuyo caso dicho plazo podrd ser menor.

El plazo de vacancia de la ley, puede ser: a) Sincrdé-

‘nico, simultdneo o Uniforme, cuando obliga a todos los habi

tantes del Bstado desde la misma fecha; y b) sucesivo o pro
gresivo, cuando su vigencia la adguiere progresivamente den
tro del territoric ‘del Estado, esto es, comenzando on el lu
gar de su publicacidén y terminando en los lugares mds leja-

“

Nnos.

VIGENCIA U OBLIGATORIEDAD: Se entiende por vigencia, ¢l pe-

riodo de tiempo contado desde ¢l momento a pertir del cual
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1a ley debe ser cunplida y se vuul&c obligatoria, hists la
{fecha do su derogacidn,

La ley obliga a todos los habitantes de la Repiblica
en viriid de su solemne promulgacidn (Art. 6 C.). ﬁste.prig
cipio consgra la prisuncidn de conocimicnto de la ley, lo -
gque implica no poder alegarse ignorancia de 1la ley, conshi-

tuyends dichin presuncidn una ficcidn establecida por ¢l le-

~

gislador ©n aras de mnntéﬁer ¢l principin de Scguridad Juri
dica que pretende preservar y conscrvar el drden juridico.
Nuestro legislador identificn ios tdrminos promulga-
cidén y publicacidn y establece gue la fecha da 1y promulegs
cidn serd la fecha dcl biario en que aparvzca publicado el
decreto. Lo misme establece para los Rwélamuntos y dends -
disposiciones de cardcter general, cemanados de autoridad -

legitima.

EROGACTION, ABROGACION, REFORMA y DESUSO DE LA LEY

DEROGACION DE LA LEY: "Derogar una ley significa dejarla -

sin efectn. De lo anterior nos planteamos la siguicnte -
pregunta: Bn qué momento y por gqué causas una ley -norma ju
ridica- pierde su vigencia y en consscucencia deja de ser -
exigible su wnplimiento? |

La respuesta a la interrogante Tormalads ©s novia: -
la ley, como hecho humano ftiene un princ%pio y un fing su
ﬁrincipio lo constituye su entradn en vigor (inicio_de la

vigencia): v su fin, lo dctermina la eficacin obligatoxin,

. . .
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i

Por tanto, una ley pisrde su vigsncia y deja d¢ ser -
exigible su cumplimiento cuando hm desaparccido las cir-

cunstancias condicionantes de la eficacia d¢ su obligatorie

dad.
Las causas de cesacidn de eficacia de la ley, segin -
o e . (1)
Alessandri Rodriguez y Somarriva Undurraga , pueden ser:

extrinsecas o ini “nsecas.

5S¢ entiznde por causas extrinseojs de cesacidn de efi
.éacia_de la ley, aqqgllos_factores gquce ajennmente a la ley
misma producen la extincidn de su obligntoriedad, tal como
su abolicidn,

Causas intrinsecas: de cesg¢i6n de eficacia dg la ley,
son aquellas factores inherentes a 1@ ley misma que extin-

guen su vigencia.

(

Como causas intrinsecas podemos citar: a) el transoug
so del tiempo fijadopara la vigencia de la.ley, traténdogc
de leyes déétiﬁadaéma regir sifuééionés né pérmahéﬁtés; b)
15 consecucidn del fin gue la ley se propusn aicanzar; Vs
c).la desapariciéh de una Institucién‘juridica o lz imposi
bilidad de un hecho que'oonstituia el prosupuésto neccsa-—
rio de la ley.

Respecto del fin de la ley, sc disfinguen cuat%o for
mxs mediante las cuales se poﬁe fin a 1la obligatoriedad y

vigeneia de la ley: 1) Derogzcidn; 2) Modificacidn o relor

ma; 3) Subrogacidn,y 4) Abrogacién.

/

1) "Curso de Derccho Civil”; Sanfiago de'cﬁile, Edif:.Néé;
cigiento, 1951, Pdg. 154 y sizs.
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1) La Derogacidn, consiste en dejar parcialmentce sin
¢ficto una ley, esta puede sers a) expresa o dirccta, cuando
la nuevae ley lo ¢stablece de manera clara y precisag; b) tdc
tica o indirecta, cuands sin c¢star cxpresamente establocida,
resulta obvia la incompatibilidad entre la ley posterior y
la ley anterior ("lex poshcrior derngat p:imri”); c)-Orgﬁni
ca, s¢ produce cuando una ley nucva r.coge o recopila en un
solo texto toda la materia roegulada por una 5 varins loeyes
preccdentes, aunque no hmya.incoméuéibilidcd entre dichas -
disposicinnes y la nueva ley; d) total, cuando la nucva ley

suprimc integramente ¢l texto do la ley anterior; y c) par-

o

cinl, cuando la ley nucva llega g suprimir uno o mds precep
tos de la 3oy antigun, éuedendn subsistente el roesto de -
ella,

2) La medificncidn o reforma consiste en dejar sin -
efecto una parte de una ley, sustituyéndola por otro texto.

32) La subrogacidn, consiste en 13z Sustitucidn de un
texto legal integro por una nueva loy.

4) La abrogaci’n, consiste en o ejar sin cfecto, total
mentc una ley, sin que haya sustitucidn de ella por una nue
va ley,

En 1o que al fin dc¢ vigencia » término d¢ obligato-
riedsd se refierce,; ¢l Srgano compitonte para declarar tal -
circunstancia cualquiera que sca la forma gue sc utilic., -
¢8 ¢l mismo poder gue la dicfd y sicmpre mediante otra ley.

Ademds, podemos agregar, quo todn norma Juridics gend
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ricamente hablando -sentido amplio de. la ley- puede scr de-
rogada por otra ley dictada por un poder jerdrquicamente sU
perior con facultad para c¢llo, tal como la derngacidn de que
puede ser objote un Decreto del Poder Ljecutivo, en virtud
de unz ley -en sentido estricto- dictada por el drgano le-
giélativo; o bicn, ésta puede ser derogada en virtud de una

reforma constitucional,

DESUSO DE LA LEY

Existe en la realidad social un hocho perfectamente -
obscrvable respecto de inaplicabilidad de una ley detcricina
da en un mominto dado; este hecho consiste en la - no aplica-
¢idn de una ley n:u obstante no haber precedido su derogrcidn,

Cuando la ley carece de vigencia por nc aplicarse sin
que haya preccedido su derogacidn por parte del drgeno co-
rrispondiente, nos encontramos ante la figura gue estudiamos:
"Desuso de¢ la ley"-desuetudo-, fstn 2s, cunndo la ley no se
usa o aplica por no corresponder ye 2l medio seocial conforme
al que fuera dictada.

El Desuso de la.ley puede prescéntarse por las siguicn
tes causas:

a) hobor desaparccido las condiciones sociales, cco-
ndémicas, politicas, chc., gue provociwon y condicionaron la
nceesidad de legislacidn en tal sentidog

b) resultar inadeouada la ley, a la necesidad gue pre

tend. servir o a los problemas. que el legislador, tuvo 2n -



mente resohlver,

- c) No existir correspondencis entre la ley y <l senti
do o mentalidad de¢ la sociedad para quicn ge impone la obli
gatoriedad de la ley.

Bsta figura -desuso de la ley- en cuante o su valor
legal, carece de fuerza para deregnr la ley por ¢l pueligro

que implicaria tal circunstancia para la scguridad juridica.

DECRETOS Y REGLAMENTOS

s

Dentro de los regimenés que consagran la division de
Poderes, en genceral, se denominn DECRETO O REGLAMENTO a las
normas juridicas emanadas del Poder Ejecutive, y se los A~
fine como "la manifestacidn cscrita y unilateral de voluntad

()

del Poder Bjecutive", segin Villeges Tasalvilbase

Hemos de¢jado sentado gue la funcidn legislative cowrces
ponde por cxcalencia al Poder Legislative, pero tnl afirnag-
cidn n» excluye ¢l hecho real de que ¢l poder administrador
(Ej@outivo) suele cjercer funciones colegislativas, y, odo-
mis facultades pafa normar l=gs actividndes a su cargn cada
vezg nmayores cen virtud del crecionte intervencionismo esta-~
tal,

En consecuencia, pues, el Poder Ljecutivo tiene tan-

bién atribuciones legislativas, hablando en scntido sustan

1) Villcegas Basavilbaso, Benjamin, "Derecho Administrotivo'.

Buenos Aires, 1949, T.I. pag. 267.
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cial, es decir, refiriéndonos a la naturalcza-de la funcidn
y.no al sentido fdrmél'que hace referencia al Srgano o po-
der que la ejerce. Esta atribucidn legislativa del Poder B-
Jecutivo se manifiesta en los Decretns » Reglamenteos que el
mismo dicta.

£n nuestro Derecho Pbsitivo, los Reglamentos son dic-
tados'por el Presidente de la Répﬁbliba'y refrendados por -
¢l Ministro del Ramo_go:?gspgnd;ente (Art.. 78 Wo.15 y 75 CE).

Por otra parte, el Poder Ejecqtivo, también crea otro
tipo de normas, tales como son las resoluoiones ministeria-
les, que son aqqellas normas dictadas por los Min}stros,.—
sicmpre dentro de los limites establecidos por la>Constit3
cidén Politicas: Art. 80.

Los térm}nos "Decretos'" y "Reglarmentos" deben enten-
derse como sindnimos para deferminar a las lcyos en senti-
do amplio, es decir a aquéllos que no surgen del Poder Le-
gislativo, aunque doctrinariamentc s¢ emplea con prefermen-
cia la expresidén Reglamento para esta clase de leyes,

En nuestro medio se obscrva cierta impropiedad.en 2l

uso de dichos términos por cuante el ftérmino "Decreto” cs

/ .

usado tanto para designar a las leyes én sentido cstricto -

como a las leyes en sentido amplio, reservdndose el usn dol
. oy c e
t8rmino "Reglamento'" para las leyes o disposiciones emana-

das del Poder Ejecutivo gque tieénen @ garantizar una eficaz

ejecucidn de las leyes -en sentido estricto- emanadds del -

Poder Legislativo. k
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In 21 ;entido, se difercncia comd "DexaaHo Legisglati-
vo'", a las leyes —en sentido cstricto- emanadﬁs deliPodgr -
Legislativos y, como'Decrets Ejecutivo™ a las leyes -on sen
tid> amplio- uwanﬂdas del Podwr Ejeccutivo, comprendicndo -
déntfo de Estos a los Reglamentns,

Por Reglamentos, goineralmentc, sc¢ conocen «n nuestro
medio las disposicionos de cardcter juridicduemanadﬁs del -
Poder Tjecutivo, que complemintan a una ley para facilitar
su cumplinients y c¢jocucidn. (Art. 78 No. 15).

Por Decrstos (Art. 75 CP), en términns gencrales, so
conocen los mandatos escritos que do conformided » los re-
quisitos prescriptos por el ordenamicnto juridico, dicta
12 autoridad administrativa -Poder Ejecutivo- en ¢l cjerci

cio de¢ sus funciones.

CLASITICACION DI LOS REGLAMINTOS

Se distinguen, cuastro clascs de Reglamentos: 1) Re-
glamentos de Bjecucidn o Ejecutivos; 2) Reglamentos Autd-
nomos o Independicntes; 3) Reglamentos Dolegadns; y 4) Re

glamentos de Urgenciz o de Nucesidad,

=3

REGLAMENTOS DI EJECUCION EJECUTIVOS: 1llamadns sagin ﬁi—
gunos autores "Decretos chlamentarios”y 30N 155 que regla-
nentan las leyes dictadas por ¢l Poder Legislativeo cstable-
ciendo todns los detalles sccundarios que se necesiten pa-

ra -obtener o facilitar <l éxactc cumplimiento de la ley (Art.

78 No. 15 CP).
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Bsta clase de Reglamento se fundamenta en dos razones
"principales: a) L; difiouitad propia de los drganos legisla
tivos de establoecer ﬁbrmas"de detalle qué’tcngan en cuenta
todas las contingencias posibles; y, b) porgque una ley exece
sivamente detallada impediria su adaptaéién a Iasrcircuns~

tancias siempre cambiantes de las neccsidades sociales.

REGLAMENTOS AUTONOMOS O TNDEPENDIENTES: Son aqguellos decre
tos dictados por ellPodor Ejeoﬁtivo en viftud ac atribucion-
nég propias conferidas por la Constitucidn Polftica.

Segin nuestro réginen cﬁnét;tucional; 1 Poder #juccu-
tivo, solo tiene una ﬁnica facultad de diotéf esta clase de
Reglamentos, y es cuando se trata de decretar su Reglamento

Interior (Art. 78 No, 15 CP).

REGLAMENTOS DELEGADO& Son los que dicta el Poder Ejecutivo
en virtud de una delegacidn que de sus facultades realiza‘—
el Poder Legislativo..

Esta clase de Reglamentos no pueden darse en nuestro
m@dio.(Arts‘ 80 y 4 CP).

REGLAMENTOS DE URGENCIA O NECESIDAD: son aquellos dictados

por el Poder Ejecutive en un estado de ncecesidad sobre ma-

terias de competencia del Legislativo, siempre y cuando se

cumplan, segin la doctrina, los siguientes requisitoss a)
existencia de un estado de nccesidad, e¢s decir, de hechos
graves que afecten la seguridad, cl orden pdblico, etc. y

: e D ; ; A

N

que dcban ser reglades sin dilacidng o)_que el Poder Legis

lativo se encuentre e¢n recese y en lz imposibilidad mnte-

v . . v
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rial de ser convoczda con 1Aa premura gue log hoechos exijang
y ¢) debe privar en el Po&wr.ﬂjééﬁfiVS la intcenecidn moni-
ficsta de someterlo a la ratificacidn del legislativo tan
pronte comn sea nosible,

En nuestra opinidn muy particular, en nuestro med%o Cs
tn clase de reglamentos selo se pueden dar psra cfectos de
suspender o restablecer las garantins constitucionnles, si-
turcidn prevista por el No. 17 del Art. 73 CP, =zungue suA
conocido o denominado impropiamentce. como "decreto de dsta-
do de 3itio", ya que conc hemos dejado dicho anteriormente,
0s observable la impropiedad del uso entre nosotros del tér

mine "Decreto" —-gener=alizdindolo a toda clase de leyes-, por
lo que estimamos que on ¢l caso objeto de comente, cstamos

en presencia de un “Decreto propiamente dichol ¢s decir e

un Reglamento
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CAPTTULO IV

LA COSTUMBRE

Aftalién(l) define la costumbre como "Una cnnduéta.rg
petida' y sostiene que en toda repeticidn existen dos olémeg
tos: a) héchos individunles diversoéé.y b) que csos hochos
responden a una esencia comdn. Asi, siguiendo a dicho autor,
vemos gue se repite cl ﬁﬁcimientoy la mucrte, la salida del
sol por el oriente, étcog'nero‘en rigor los acentecimientos
nunca son exachtamente iguales ya que son ofros los hombres
que nacen o muercen, es otro 2l sol que sale (pués ha cambia
do y envejecido). Pero hemos prescindido de estas diferen—
clias para llegar 2 lo ideal "Howbre', "Sol" y desde este -
punt» e vista idéntico es que se habla de repeticidn, por
gque en la costumbre se encucn ra sicmpre contenido un ¢le-
mento ideal genérico que puede estar mds o menos explicado
pero que no falta nunca. Hay pues en la costumbre, un ndcleo
idéntico genérico que es lo repetido tn los actos gue se con
sideran repetidos. bshoba bien, si lo ropetido ¢s conducta y
no un mero hechn natural, ¢l ndclenr de id. tidad genérica -
de que hablamos tendrd no solamentc un aspecto externo cap-

table por intuicidn sensible, perceptible e¢n la igualdad del

1) Aftalién E. Garcia 0.F.; y Vilanova, J. "Introduccidn -

al Derecho" Buenos Aires, 1967. Pag. 341
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hecho en que la conducta consiste, sino también en un aspec
to ideal, valioso, que radica en el sentido en que dicha -
conducta también consiste como ente de valor.

Francois Geni define la costumbre juridica como "Un
uso implantado en un grupo socinl que expresa un sentimien
to juridico de los individuos que la componen'.

Abcelardo Torré por su parte, la define '"como el con-
junto de normas jurfdicas derivadas de la repeticidn mds o
menos constante de actos unhiformes" 4l decir normas juridi
cas s¢ entionde que han de ser coercibles y eso las diferen
cia de los usos sociales gque no lo son y gque no constituyen
por tanto, derecho consuetudinario.

Escriche, la define "como la prdctica muy usada y gque
ha adquirido fuerza de ley o <1 derecho no escrito gue se ha
introducido por el uso™,

Aftalién(l) nos dd dos definiciones de la costumbre ju
ridica; la define como "la repeticidn dé conducta en interfe
rencia intersubjetiva; y, una scgunda diciendo gue es agque-
lla que es "la repeticidn constante en un medio social, de
determinados modos de obrar, repeticidn acompafiada de un pro
fundo convencimiento de su obligatoriedad, en cuanto podria
ser coactivamente exigida, en caso de transgresidn por otros
sujetos".

- Claude. Du Pasquier la define como "un uso implantado

1) Obfa citada pag. anterior. .
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~en una colectividad y considerado por ella juridicamente -
~obligatorio, es @l derecho creado por la ébstumbre,:el"ius
moribus constitutum”.

"Derechs . consuctudinario" se opone & "Derecho legisla
do" pudiendo ¢l derecho consuetudinario estar consignado -
por escrito a efectos de precisar y fijar su contenido, di-
-vulgarlo, etc.

Atendiendo a su origen el derccho puede sert
a) Derecho Consuetudinario o de la costumbre o costum
- bre juridica. : . ' |

b) Derecho legislado. Tomdndose esta en sentido ampli
simo o sea designando a toda norma juridica establecida en
forma deliberada y consciente (comprendiendo nd solo la ley
en estrictu sensu, sino también, decretos, sentencias,etc.)

Segin la doctrina tradicional, en la costumbre juridi
ca se distinguen dos elementos: 1) un eleménto'material, con_
‘sistente en la prdctica repetida durante un tiempo mds ¢ me
nos prolongado; 2) un elemento espiritual consisténte en el
convencimiento de gue aquéllo debé'hacerse, de que es Jjuri-
dicamente obligatorio, porque no depende del arbitrio subje
“tivo, sino de gue es exigible por los demds. Estos elementos
_eran conocidos por los romanos como INVETERATA CONSUETUDO Y
OPINIO IURIS SEU NECESSITATIS.

Autores como Garcia Mdynez, Coviello, Alessandri sos-
tienen que el elemento objetivo lo integran: a) generalidad;

b) constancia; c¢) uniformidad.’
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Es uniforme la idea de censiderar que los caractceres
de la costumbre son:

a) Surgimiento espontdneo; b) es de formacidn lontas
¢) no tiene autor conocido; d) sucle ser incierta e impre-
cisa; e) es particularista -(ya que son obscrvadas general-
mente por una clase o grupo social determinado.).

E1l imperio de la costumbre fue en un principio abso-
luto, dominio que se vid minado cuande al asentarse el Esta
do, se producce la aparicidén de la formulacidn legislativa -
del derecho en concurrencia con la consuctudinaria y con -
tendencia a suplantarla,

1) Escuela Racionalista. En un determinado momento -

histdrico se verifica el fendmeno de que las costumbres se
conciben como vdlidas sélo porque lo quiere el legisladoxr y
en la medida en que éste las admite, Este fue el punto de -
vista de las escuelas racionalistas -y contraétualistas del
Derecho, que vniciomente reconocian valor al derecho consuetu
dinario vinculdndoloc al sonsensus imperantes. La decadencia
efectiva de la costumbre culminé a principios del siglo XIX,
cuando se inicia en casi todos los paises europeos continen
tales una era de codificacicnes, con la pretensidén de¢ abar-
car cn cddigos cerrados y completos, todo el derecho., Para
esta escuela el derecho es dWnicamente el producto de la ra-
zén,

2) Bscuela Histdrica. Su representante mdximo fue -

Savigny, quien dice que. el derecho no es creacidn del legis
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lador, sino que antcs  de alcanzar consagracidn legislativa
se manifiesta en forma directa en la costumbre, gque a su vez
es fiei'reflejo de la conciencis juridica popular, del es-
piritu del pueblo. El derecho es un producto de la historia,
de la vida social y nc de In-razéﬁg nace de las mismas rela
ciones sdcigles-como fruto de lns necesidades y de las aspi
raciones de cada época. Bl legislador se limita a comprobar
reglas jurfidicas preexistentes, lo cual por otra parte pre-
senta ¢l inconveniente dé pérﬁiizar su desarrollo cvolutivo.
El pensamiento de Savigny fué completado y desarrnlla
do por Jorge Federico Von Puchta, quien objetiva y personi-
fica la nocidn de "espiritw popular” a gue sé rcficre Savig
ny, considerdndolo como fuerza gque existe independientemente
de las concienciocs individuales. Mientras\Savigny presenta
el desarrollo del derecho como un resultade de la vida so-
cial &1 habla de espiritu popular como un producto de la -
conciencia de cada uno. Puchta lo encara como un producto -
natural e independicente. "El derecho procéde del espiritu -
popular como 1a‘plahta'dé su sémilla, su formz y cvolucidn
estdn fijadas de aﬁtemano; los individuos no son mds que -
los pasivos portadores de un dérecho que ellos no han creado”

%) Escuela Positivista. Sostiene que es el derccho es

tatal, manifestado primordiaimenteipor-la'1ey, 21 objetn del
conocimiento juridico. El derecho se identifica en tdrminos

‘generales con la ley (considerada.eéspecialments en su aspec

to formal) y pasa la’costunbre -a rigular en un.lugar ‘sccun-
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daerio, ya sea para regular materias que todavia no han sido
objeto de regulncidn legal, ya sea, en fin, solamente cunndo

1la lcey se refierc expresamente o ¢lla.

FORMAS DE DERECHO CONSUETU DINARIO

Estado actual del problema: Walter Heinrich, e¢studian
do las relaciones cntre la 1éy y el derechs consuetudinario,
ha descritn tres formas del Derecho Consuctudinario, estas
son: a) DELEGANTE; b) DELEGADOs; c) DEROGATORIO.

n) EL DERECHO CONSUZTUDIHARIO DELEGANTE, se d4 cuando

por medio de una norma juridica no escrita, se autoriza a
una determinada instanciz para crenr derecho escrito. La -
cnstumbre en estos casos; se encuentra supraordinada a la
ley; ejemplo de élla seria ¢l caso de las congtituciones no
escritas.

b) DERECHO CONSUETIDINARIO DELEGADO. Existe en aguellos

cisos en que la ley se remite oxpresamente a la costumbre

]

para la solucidn de determinadas controversias". Es 1o quc
ocurre por ejemplo. cuande la ley s¢ remite a los usos mer-
cantiles para decterminar ¢l significado de las cldusulrs -
insertas en los contratos. Se puede incluir agui, 1z costum
bre independiente de la ley, cobre materias ne reguladas. -
Art. 2 C.C,

c) DERECHO CONSUETUDINARIO DEROGATORIC: es ¢l que -

5

existe toda vez que una ley carece de vigencia por obra de

la costumbre, ya . sea que nunca la haya tenidon (o sen en’los

A\
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casos en quetla prdctica prescinde de la ley y sc actia como si
esta no existiera -DESUETUDO= ya sea que h~obindo zlcanza-~

do vigencia la haya perdidn mds tarde por la formacidn de

una costumbre contraria -CBT'UMBRE ABROGATORIA- nrohibida

por el Art. 59 de nuéstra Constitudidi PolTtica.

CLASES D& COSTUMBRE

a) Atendiendo al factor territorial pueden sers 1) -
General, la gue se practica o rige en todo ¢l territorio -
del Bstado, ejemplos son los contenidos en los artfoulos -
1726 y 1728 del Cédigo Civily 2)Lncal, la que se¢ practica -
en determinado lugar de un pais.

b) Atendiendo a sus relaciones con 1a ley; 1) Cosgtum
bre CONDRA LA LEY (Contra Legem). Bste tipo de costumbre -
puede ser POSITIVA o NEGATIV.: es positiva cuando contraria
a la ley (hay desuso més violacién);_gs pegq?ivq,_si s¢ tra
ta del simple desuso. La costumbre contra-legem, deroga le
ley,., Nuestra legislacidn como dijéramos antes, no admite. es
te tipo de costumbre, pues el Art. 59 (P, contiene el prin-
cipio d¢ autoridad formal de 1la leys 2) COSTUMBRE FUERA DE
LA LEY, o costumbre supletoria (Praeter Legem) rige para el
caso de que la ley no disponga: viene a suplir una laguna -
de 1a ley Art. 1 del Cddigo de Comercios 3) COSTUMBRE SEGUN
L4 LEY o costumbre interpretativa (Secundum-Legem), que ofre
ce dos formas:: a) prictica colectiva uniforme de interpr —tar,

aplicar -y cumplir.la leys b) la. que por -expresa disposicidn
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de 1a ley, debe regir una relacidn detorminada. Ejemplos: -
Articule 2 C.Y., ¢n relacidn con los articulos 1417, 1626,

1728, 17%2, 1739, 1742, 1774 y 1877 todos del Cédigo Civil,

LA COSTUMBRE Y LOS USOS SOCIALES

Los usos socizles son también llamados "reglas de -
cortesfa™, "convencimalismos s~cinles”, ete., y gue errvd-
neamente se les llana costumbres; asf por ejemplo la costum
bre de ponernos corbata, saludor a2 muestros conocidds, etc.,
Pero cstos usos, a los que se sucle cominmente decir gue -
"Bstamos obligados’ por dichos convencionalismos, no cons.:
tituyen costumbres (juridica) pucsto que no definen dere-
chos y deberes correlatives. En gnbos casos hay conducta -
repetida pero mientras en un czso la conducta estd conside-
rad= en su interferencia intersubjetiva, en otro rno (o sea
que 2l hacer del uno se encuentrn frente al exigir de otro).
Vemos entonces que lo gue aparecig cnmo obligatorio parn ¢l
convencionalismo social, es, e¢n verdad, desde un punto deo -
vistd estrictamente juridico, solo facultativo ya que pode-
mos, en efecto, usar corbzia o no y si no 1l¢ hacemos, nadie
pucde forzarnos a hacerlo,

La costumbre juridica ¢s pues en algunos casos, ¢n -
tanto que los usos socizlces no lo son, puss si bicn pueden
acarrear sanciones especinles (hazmerriir, exclusidn socinl,

reth) no pucden dar lugar jamds a una imposicidn coactiva.

En cuanto diesgn lugar a imposicidn conctiva, se trataria -
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obviamente de. obligaciones o-deberes juridicos.

LA COSTUMBRE Y LOS USOS MERCANTILES

Los usos mércantiles, también ilnﬁédés "usos normati-
vos" tienen validesz genefal“j Se“aplic5ﬁ contra la voluntad
de los contratantes. Son -iguales a la costumbre. Son prdcti
cas. locales o profesionales que influyen_técitamcnte en los
actos_juridigos y se entienden incluidos en cllos. 3jemplos
}as.précticas bancarias. { estos lcs falta el clemento sub-
Jjetivo,

LA COSTUMBRE EXN L DERECHO SALVADORENOQ

En nuesitro Derechd'Civil'SOl5.se toma en cuenta 13';
costumbre segin la ley o costumbre interpretativa (Secundunm
Legen) Art. 2 C.C.

En Derecho Mercantil, 21 articulo @ del Cddigo dc Co-
mercio, tienéd una gran importanciz pucsto que acepta adn la
costumbre fuera de la ley. Se habla de "Usn" en este articu
1o, para que no se¢ e¢xijan todos. los vlementos de la costum-
bre —-en sentido estricto-.

Bn Derecho Penal, César Beccaria en su. obfa "Del Deli
to y de la Pena', defiende ¢l principio de la legalidad pe-
nal y desde entonces se mantiene comﬁ'una conquista del 1li-
beralismo el principio "Nulla crimen, nulla penae, sine le-
ge" que.modernamente se convierte en el principio que dice
que '"no hay d:1it0 Sin'tipicihad”,fadoptado tambidén por- nues

tra legislacidn Penal qué wesponde a la ‘doctrina moderna de
q I
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dicha disciplina,
Zn Derecho Procesal, y de ncuerdo a 1o prescrito por

¢l Articulo 2 Pr, la costumbre no ticne ningun valor.

COERCIBILIDAD DE LA COSTUMBRE

Como anticipdramoss en anterior pdrrafs, sostenencs -
la coecrcibilidad de la costumbre en algunos casos, €sto -
por cuanto hemns referido a la misnma doesde tres puntos dc
vista <n relacidn a la ley -norma juridica- : Prctcr legom
contra logem y sceundum legem, siendon dsta dltinmn de las -
citadas a 1o gue nos ri:forismos cunndz consideramos la coercibi
lidad, por cuanto sicndoe 1a proﬁia ley -norma juridicn- cmi
nentemente coercible, la que sc remitc 2 é1lla expresamente
rnos encontramos con que lo que on $al situacidn ocurrs no
cs otra cosa, sino ia incorporacidn que la lcey hace dentro
de su contexto, a la costumbre, ivprimiéndole con éllo el
cardcter de coercibilidad, tndoc lo gue sumed» a los eloemen
tos de la costumbre a gue tambidén hicidramos referencia an-
tos, nos 1lleva a sostener el mencionads cardcter cocrcible
de la costumbre, cuando ésta constituyc la especie 8enonina
da "seccandum legem'", no asi en las‘otras clases de ¢1lla por
cuants aquéllas no nlcanzgan, valga la expresidn, ¢l mante -
proﬁector de 1r ley -norma jurfdica- sin cuyo factor r sul-

ta imposible tal considerancidn,



CAPITULO V

LA JURISPRUDENCIA

La expfesién Jurisprudencia, sc ehplea fundamentalmch
te en tres sentidos:

1) Como "denominqcién Qlésica de la.Cicncia del Dere-
cho", ¥y &n tal sentido decimos "Estudins de Jurisprudencia',
"Facultad de¢ Jurisprudencia', etc., c¢ntendiende por ¢lla a
la Ciencia del Derecho.

2) Como "el conjunto de fallos o sentencias dictadas

_por los jusces u Organos Jurisdiccionnles ~sentido amplio-
resultantes de la qplicacién del Derecho Positivo._

En el empleo de la expresidn Jurisprudencia, en scn-
tido amplio, se comprende no solo 2z las decisiones de los
Jueces y tribunales integrantes del Podcr Judicial -juris-
prudencia judicial- sinc tambidn la de ciertos 6rganosvjqri§
diccionales dependicntes del Poder LEjecutivo ~jurisprudencia
;dministrativa-, en. los paiscs donde existen tribunales con-
tencioso-administrativos.

La Jjurisprudencia, en el primer sentido que apuntamos
en este apartado, también ha sido denominadas 1) como "Dere

~cho Jurisdiccional, "Derecho Jurisprudencial”,,”Derecho -

Judicial

, haciendo referencia solaomente a las decisiones -
de los drganos integrantes del Poder Judicialg v rdumds,

2) en sentido metafdrico "Derecho Vivo", per cuanto confor-

me teorfas sostenidas por algunns autores, entre ¢llos Kel-



~211~

sen,y sostienen gque el Derecho chmpfende‘un aspecto "Estdtico™
-la norma escrita- vale decir lefré'muerta del Derechoj; y un
aspectc "Dindmico™ ‘que resulta de la aplicacidn dcl Derccho
-norma- por los Juecw=s a casns concretog -sentenciss- consti
tutiva de jurisprudencis, en virtud de la cual, ¢l Derecho
cobra vida.

Sin embargy, a tal teoria sc¢ la critica en base a gquc
no e¢s si mpr: necesaria la aplicacidn del Derecho a casos -
concretos por parte de los jucces a través de las sentenciss,
ya que ¢n variades'y mdltiples ocasinnes el sujeto obligado
por la norma su determina al cumplimicnto del deber juridico
de manern egsvontdnea y natural, en cuyn caso, rusulta inne-
gable el aspecto vivo del Derecho, tanto comn ¢n &l casc de
aplicacidn de la norma -individualizacidn- a2l sujeto «n vir
tud de scntencia judicial.

Entendida ¢n este sentids la Jurisprudencia -conjunto
de sentcncias-, distinguimons dos voricdades de¢ éllas: a) ten
dremos"Jurisprudencia Uniforme®, cuando ¢1 conjunt~ de scn-
tencias judiciales sobre un wmismo punto tengan una misma o-
rientacidng y b) "Jurisprudcncia Contradictoria™, ‘cuzands una
nisma cucstidn ¢s resuclta de mancra diversa ya sca por dis=-
tintos trxipunales o por un mismo juez en distintos fallos.

De la anterior distincidn, surge ¢l tercer aspecto o
sentido en el que es empleade ¢l término Jurisprudencis:

3) BEn sentido rostringido, "como el conjunto de sen-

tencias oricntsdas en un misme sentido sobre un punto™. Es
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pues, en este sentido la Jurisprudenciz, "El conjhnto”de sen
tencias uniformes”: Jurisprudenciz uniforme, a lo que es 1o
mismo la expresidn corricntemente usada "sentar jurispruden
ccia" como la actitud de un Jjuez cuando sentencia o falla un
mismc caso, @n igual sentido en gque se pronunciaran fallos,
propios o distintos, ante casos o situaciones . semejantes.
Descritos los tres sentidos en gque fundamentalmente -
s¢ emplea el término Jurisprudencia y observdndose gue no -
hacemns refercncia.g la actividad Jurisdicéional propinmen-

te dicha ~trabajo del juez: interpretacidn de la ley, de los

v,

N

héchos, etco=p sino al roesultadn dc esa actividad, no=s co-
rresponde ahora tratar los problemas fundsmentales relacio-
nados con la Jurisprudencin como Fuente dél Derecho,

Estos problemas se¢ sintetizan on las siguivntes inte-
"rrogantes: lo) Si es o no la Jurisprudencia Fuente del Dere
cho?; y 20.) S8i la Jurisprudencia ¢s realmente creadors -
del Derecho.o simplemehtedeclarativa del migmo?

Respects del primer problemna, debemos inicialmente -
referirnos a 1o que hemos entendidor por "Fuente del Derecho’,

isf, hemos dejado ecstablecido que por. Fuentes del De-
rccho entendemos el origen, la causa o ¢l nacimicento de las
normas jurfdicas. Asimismo, himos distinguido como fuentes,
-entre otras-, materiales e HistériCJS—, a las form 1lz2s, -~
enténdiendo'poi‘éstns ”153 distintas maneras de manifestar-
s¢ las normas-juridicns”.l

Entre las distintas mancras de manifestarse las normas
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juridicas -fuentes formales del derecho-, scialomos a 1a Ju
risprudencia, que, conforme a nuestra conceptualizacidn, -
resulta obvio considerar que esta c¢onstituya una modalidad
o fuente formal bien perfilada del Derecho Pasitivo, purs -
élla canstituye el conjunte de normas emanadas de los jusces
¢n su actividad jurisdiccional; modalidad gue no cnmerge ni
del logislador como la ley, ni del pucblo como 1o Costumbre.

En tal sentido, cuando c¢stamos en presencia de una Ju
risprudencia Uniforme, ya sca porgue los jucces sigan u ob-
servan ¢l precedente, o bicen porque exista un tribunal de -
Casacidn que la Unifique con valor obligatorio prra todos -
los tribunnles inferiores, la actividad jurisdicciocnzl ha -
‘dado origen a una norma goeneral, wor cusnto Jsto rige para
un ninero indefinido de casos semejantes en cuye caso, la -
Jurisprudencia constituye una modalidnd o fucnte formal go-
ncral.

Kespecto de una scentencia aislnrdamente considerada -
¢s o no fuento del Derecho?

4 Juicic de¢ algunos autores, dsta no constituye fuen-

te del Derccho

r\
o]

or considerar errdncamente que sélo lrs nor
mas generales constituysn fucente del mism>s sin embarge, -
creemos que sf constituyen una fucente particular, 2 difceren
cia de la gencral -conjunto de seniencias uniformes-, por
cunnto el Jusz al resolver un casn concreto dicta siermpre

una norma individualizada, gue, en principio obliza sclo a

las partes y, que al iguél gue un contrato constituyc una

\
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modalidad o fuente .formal del Derecho Positivo.:.
CEn relacidn al segundo problema planteado =si la Ju-
risprudencia es creadora o simplemente declarativa del Dere
cho?-~, creemos conforme hemos explicado que la actividad Ju
risdiccional es siempre fucnte de normas jurfdicas puesto -
que el juez siempre, al suntenciar, dicta siempre una norma
individualizada.
Ahora bien, ¢l problema estriba en dceterminar si el -
Juez o tribunales al ejcrcer. ¢sa actividadi-la funeidn de ad_
ministrar justicia-, es oreadora de Dcerecho, es decir, si ~
esas normas agregan "algo nuevo' a lo ya establccidy por la
leys o si simplemente son declarativas de Derecho, valga de
cir, si se limitan solo a declarar lo que ya ¢std en. la ley.
Al respecto, encontramcs tres posicionszs fundamentaless
a) La posicidn cldsica que sostiene que la Jurispruden
cia y por ende la sentencia ¢s siempre "declarativa', poer
congsidcrar gque el Juez -gue no es legislador- no hace sino
declarar en la sentencia 1o que estd en la ley. Convierte
esta posicidn al Juez, en una mdquina de subsumir- cual la
ley es la premisa mayor; el caso particular o concretoe 1la
premisz menors y la sentencia comn frio razonamiento 1dgico,
la.conclusidn.
b) En una segunda posicid. se. sostiene que la:. Juris-.
prudencia ¢s siempre creadora de Derecho, por.cuanto siem—
pre el Jucz. a tra&és-de &lla, -cen 1asﬁseﬂtencias~_aporta -

nucvos elementos a 1os.ya estableeidos por-.la leys la razdn
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de que ¢l Juez al c¢jercer la actividad jurisdiccional, pue-
de optar centre varias soluciones posibles, ¢sa funcidn judi
cial crea derecho, pero eso sf, dentro de un marce delimita
d¢ previamenie por la ley. La funcidn del Juez, ndguicre en
consecusncia cardeter auténticamente creativo del Derccho,
¢s decir como elomento vivo y dindmico de la vida Jjuridica
-y no reducido a funcidn subsunidora.

¢) Finalmente, una tercera posicidn ansticne que la -~
Jurisprudencia c¢s verdadcramente cdroasdore solo cunndo el -
Juez llena una “1aguna; de la legislacidn, por cuanto consi
dera que frente a una ley clara, la s.ntencin gue la indivi
dualiza no lc agrega nada, & difercncin de 10 situacidn en
la gue frente 2 una "laguna'de la legislacidn, el jucz debe
integrar la lcy, e¢n cuyo caso si actis como verdadero legis

lador,

CONCLUSION

Por nuestra parte, crecemos que la posicidn mds acer-
tada ¢s la que sostiene que 1a sentencia siumpre agrege al
go nueve a la ley, con la apreciacidn de sus roespectivos -
grados, y consccuentumente constitutiva -1la jurisprudencia-~

de fuente formal del Deracho.

-\

Asi, frente 2 una ley claraz y sencilla, la sen encia
agre-a "alzo” nuevo 2 élla: CRADO MINIMO; y, en los cinsos -

en que el juez suple una “laguna"de la legislacidn, consti-
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Juyéndose en mero legislador-del cagc particular o concrcto,

1n sentencia erea la norma aplicable al mismos  GRADO MAXIMO,



CAPITULC VI

LA TEORIA GENERAL DE LA TECKICA

JURIDICA

Siendo como hemos diohb9 el Derecho un objeto cultu-
ral y por lo tanto obra del hombre, vor cuznto son los hom
bres quienes dictan las normas que han de regir la conviven
cia, y también los que las aplican, como tal -actividad hu-
mana- lz formulacidn de normas juridicas y su apliéacién a
los casos concretos, vuede también sor tecnificads, es de—
cir, gulsda por una serie de reglas -las reglas técnicas-
que prescriben un conjunto de procedimientos especiales cu
ya observancia permite un trabajo bien organizado y asegu-
ra resultados fructificeros, de 1o que obviamente resulta
indudable la necesidad y ventajas de una buena técnica ju-~
ridicaj, |

Por técnica, en general, hedos entendido en la prime
ra parte de nuestro trabajo, el cenjunto de procedimi-ntos
que se siguen para llegar a un bbjetividad , €s decir pa-
ra realizar un fin concreto.

Particularizando ya el concepto, de Ticnica al hHema
en estudio, diremos gque por Léenica Juridica, habremos de
entender "el conjunto de procedimientos que se siguen para
la formulacidn, interpretacidn y aplicacidn del Derecho, -
tendientes a la realizaciédn de un valor, esencialmente los

valores Seguridad y Juaticia'.
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Debemos si, distinguir entre lo que hemos entendido
por Yécnica Yy 1oj€ue'dé55moéléﬁféhaef pofsPrggfica Juridi-
ca, la Wltima de éstas llamada también per algunos, impro-
piamente a nuestro entenderngréctioa Judicial, por cuiinto
ésta constituye uno solo de los aspectos de aquélla; por -
cuanto, por Prdctica segun los autores Alcald Z. y'Iu?venfe('1
debe entenderse_”el conjunto de conocimientos empiricamen-—
te adguniridos y aplicados a la reglizacidn material de las
distintas actividades u operagiones de. cualguier profesidn
u oficio" y, para el caso en comento "de la profesidn del-
Derecho".

El contenido de la Técnica Juridica, comprende una
serie de medios o procedimientos también técnicos que se -
los ha dividido ens Formales y “ustanciales, asis

a) Propios del Dérecho

. =Vocablos _
b) Comunes con sentido
-Lenguaje ‘juridieo especial

-FPérmulas
=T AL
I.-F ORMALES -Aforismos y Sentencias

-Estilo

~-Formas o Formalidades

~Sistemas de Publicidad

1) Alcald Zamora y Levene Hicardo, "Derecho Procgsal Penal',

Buenos Aires, 1945, T.I pfg. 165,
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- Definiciones

II.- SUSTANCIAL®ES .-
-~ Presunciones

I.- MEDIOS O PROCEDIMIENTOS FORMALES

1.- LENGUAJE, comprende el vocabulario propio de 1la -
Ciencia Juridica, eé'decir, 1a-terminologia que responde a
las necesidades a lo que ha dado en llemarse "Lenguaje Téc
nico Juridico™, compuvsto por una serie de vocablos median
te los cuales se manificsta.

Dentro de dichos vocablos, encontramos: a) algunos, -
propios de la Ciencia juridicé,“tales-como hipoteca, protoc-
colizacidn, etc.: y, b) algunos del lenguaje comin pero asig
ndndoles un significado cstrictamente juridico, tales como:
cosa, servidumbre, fundacidén, sucesidn, prescripcidn, pren-
da, habitacidn, ectc.

Por FORMULAS, como medios de manifestarse la Técnica
Juridicn,; se comprende a las distintas expresiones solemnes
y trodicionales que se Consérvan en la splicacidn del Derc-
cho, tales como "Higase saber”, ”Notifiquese”, etc.

AFORISMOS Y SENTENCIAS, son ey presiones usadas comun-

nmente por tratadistas del Derecho y en escritos forenses, -
generalmente procedentes del Derecho Romano y que general-
mente se expresan en latin, tales como: "ad referendum®, -
"ad vrobationem™, "ubi lex non distinguit, nco nos distin-
guire debemos”, eld., asl como otros tantos que se expre-
san en espafiol, tales como: "a confesidn de parte relevo de

prueba”, "lo que no estd expresamente prohibido por la ley,
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estd tdcitamente permitido por éllé*; été.

ESTILO. En razdn de qﬁe ei-Derechoh—las normas juridi
cas o leyes- ¢n cuanto a su pedacgiéqueben ser lo suficien
temente claras como para ser entendido por todos y para que
su interpretaqién y aplicacidén no propicie iﬁferminéblgs -
discusiones,_la Técnica Juridica precisa de un cstilo pér—
ticularmente claro, en Ql que en muchas ocasionesln§cesario
es el sacrificio de los mds estrictos principios de ié sin-

taxis,

2. FORMAS O FORMALIDADES, estdn constituidas por el
conjunto de, signos exteriorcs que acompafian a la realiza—
cién de los actos Jjuridicos, es decir, las formalidados -
exigidas por algunas disposiciones legales, tales comos la
necesidad de hacer constar por escrito los actos o contra-
tos gue contienen la entrega 0 promesa_de una cosa gque val-
ga mds de doscientos colones. Art. 1580 C.,; la presencia -
de dos testigos en la celebracidn del matrimonio,_ﬂrt.ll?C.,
ete,

. De las mencionadas formas ¢ formalidades como ncdios
de manifestarse la Técnica Juridicﬁ:méurgeilaﬂimpbrfﬁncia
dg”clasificar a 1o§_actos juridicos en formalgs, entendien
do por los primeros, aquellos para cuya realizacién ¢l De-
recho exige de manera forzosa una dete;minﬂda forma, 103.—
que a su vez se clasifican en "Solgmnes", aquellos en los -

gque la validez o existencia del ncto depende de la observan

cia de 1a formm_establecida»ﬁconsentimiento de los contra-
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yentes en el matrimonio sin el cual el acto se reputa ing
xistente sin que haya manera de cqnvalidarlo); y en "No-
Solemnes” aquellos en gue la forma no c¢s exigida como con
dicidn de validez del acto, sino simplemente como medio de
prueba ( inscripcidn en el Registro de la transmisién o -
gravdmen sobre inmucbles). Por otra parte encontramos los
actos juridicos no formales, lo que no significa gue tales
actos carezcan de forma, sino‘qqe esta queda sujeta a la -
voluntad de las partes o personas que los realizan,

3.- SISTEMAS DE PUBLICIDAD, como medios o procadimien

tgs de la Yécnica Juridica, los constituyen los Registros,
tales como el de Propiedad, de Hipotecas, de Comercio, de -
Bstado Civil de las personas, etc., por cuanto dichos regis
tros permiten una mayoy,seggridad en cie:tqs e laciones ju-
ridicas no solo entre las partes sino también frente o ter-
ceros,; con lo.que dichos actos, asi adquieren verdadera au-
tenticidad y facilita la prucba de los mismos.

4.- DEFINICIONES. Comprenden aquellas expresiones a-

través de las cuales el legislador reune los caracteres e-
senciﬂles o definitorios del objeto en cuestidn, definicio-
nes que no deben ser de contenido meramente doctrinario sino
también deben tener alcsance nomativo, salvo que sirvan di-
rectamente vara la inféfﬁfﬁﬁaéi5h>déﬂla ley.

5.— PRESUNCIONES. Consisten en la inferencia que el -~

legislndor o magistrado saca de un heche conocido para lle-

N

gar al establecimiento de otro hecho desconocido, tales comno
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el encuentro dé un objcto pértéhécieﬁte-é WXT en el lugér
de comisidn de un ‘delitc, hace presumir qué?su.dueﬁo sea
el autor dél'mismo; 1~ fﬁga de 1=a esposd con otro héﬁbfe9
es presuncidn de adulteric,: Son estas, las presunéioﬁcs -
llamadas de Indicio o Indiciarias.

Existen ademds, las presurdciones legales, aqueilas
establecidas por la ley, reguladas por el Art. 45 de nﬁeg
tro Cédigo:civii, entre las que se diétihguené'laé.légaiés
propiamente dichas, simplemente legales o "Juris Tantum"
cuando adamiten pureba en Coh%r@rio;*falés-comé 1dé'de los
Arts. 62, 79, 192 (2) -758, 1441, 1465 (2), 1541 c}, etc.

y las Presunciones de Derecho o'“Juris et de Jure”, cuahdb
no admiten prueba en contrario; tales como las dé'loshﬂrts.
74 (2), 147 (2) C., etc. y Art. 3 C.Tr.

Dicho ld>anterior9 distinguiremos dentro de la Téc-
nica Juridica, cuatro aépectos de ellaé la Técnica Legis-
lativa, la Técnica Jurisdiccional y 1a Téenica Administra
tiva dentro del hacer estatal conforme a} siétema”££idivi—
sional de poderes; y, finalmente la Técenica Doctrinaria, -
“para referirﬁos a 1la actividad de loénjﬁristas,_particular—

mente considerada,

TECNICA LEGISLATIVA

Comprende la 1écnica_Legislativa, el conjunto de -
procedimientos o reglas técnicas relativas a la formula-

cidén del Derecho en la actividad del legislador en la ela .
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boracién de las normas juridicas o leyes,

.El contenido de este aspecto de la Técnica Juridica,
se concreta fundamentalmente a los problemas relativos al -
lcnguaje y estilo de 1a ley; a la distribucidn de leyes en
distintos C&édigos y a 1o distribucidn de las normas dentro
de los Cédigos y lcyes; y, a la determinacidn de los siste
mas de legislacidn, codificacidn o simplemente incorpora-
cidn.

Alfrecde Colmo(1>, establoce una divisidn de la Léc-
nica Legislativa en Interna y Externa. La primern, scgun
dicho autor, es aquclla que se refiere a la concepeidn de
las ideas Jjuridicas que se transformardn en preceptos obli
gatorios y comprende a las fuentes mnterinles de las nor-
nas juridicas, a la tcerminologfs, a la sistematizacidn, al
estimulo de la ley, etc.; mientras que la externa, es a jue-
1lla que se refiere a la tarez de preparacidn, discusidn y
sancidn de las leyes y Cédigos, ya sea eshta asignada o unaco

misidn parlamentaria, o bien, recaiga la misma cn el nom-

bramiento de un jurisconsulto de reputacidn.

TECNICA JURISDICCIONAL

La Técnica Jurisdiccional comprende el aspecto de -
h . PR . ' - 5
la lécnica Juridica que se refiere a la actividad de los

Magistrndos y Jueces en la aplicaciébén ¢ interpretacidn del

1) Cnlhb, Alfredo. "Penica Légiélativa'del Csdigo Civil -

Argentino® Bucnos Aires, 1971. pdgs. 23 a 26,
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Derecho, ..

Algunos autores; entre-ellos Abelarde Torré(l), han -
considerado que mds convendria :llamarla "Técnica Judicial",
porgque entonces se corprenderfa ademds de lo dicho en el pd
rrafo presentcy el aspecto técnico de la actividad de los -~
abogirdos, procduradores, etc..

‘Por nuestra parte, estimamos como mds adccuada -la do-
nominacidén Técnica Jurisdiccional, por cuanto la aplicacidn
del Derecho, ‘estrictamente hablando és'una actividrad propia
de 'los jueces y magistrados, cuzndo en el ejercicio de la
funcidn jurisdiccional, poer delegacidn del Estado, hacen -
=plicacidn del Dexrecho a un caso concreto, ya que la acti-
vidad de los abogndos y procuradores, aunque en sentido am
plio pueda estimarse que constituya aplicacién del: Derecho,
. no menos resulta clierto que no siempre el abogado -0 procu-
rador en el ejercicio de la prdctica judicial aplica el De-
recho, actividad que como hemos sostenido es propin-de los
Jueces y magistrados en el ¢jercicio de la funcidn ‘jurisdic
cional, gue dicho -sea de paso, es por naturaleza .propia, una
funcidn estatal.

Como problema éu&o.obﬁéto de.estudio comp?onde la Tég
nica Jurisdiccional, podemoslcitaf los que derivan de\la -

Interpretacidn de la ley, de la confeccidn de las sentircias

<

9

1) Torré, Abelardo, "Introduccidn al Estudio del-Derecho!

6a. BEdi. Perrot. qunbsfﬂires} ?gg°_2§2 pKfr?f§ 25,

.
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y demds Tresoluciones; lo relativo al interrogatorio de tus-~
tigos y otros actos procesales (cspécialmente en materia de

pruebas), eic.

TECNICA ADMINISTRATIVA

Comprende el aspecto de la Técnicr?__\Jm_"_{:d_ic;}_9 a través
de la cual ¢l Estado en su funcién_odministraﬁiva, ejeroida
por el PoderA”jpcutivo% determina los procedimicntos o moe-
dios tdécnicos correspondicntes a fin de cumplir una sana y.
¢ficivnte administracidn gue pexmita una corrzcta ejcecucidbn
de las leyes.

ECNICA DOCTRIITARIA

Bste dltimo aspecto de la Técnica Juridica, 1o consti
tuye aquel que sc¢ refiere a la actividad de los juristas en
el estudio de los regimenes juridicos y adn a la exposicidn
y ensefianza del Derccho,

Sin embargo, entendida la expresidn Téenica Juridica
en el sentido en que hemos dejade apuntado, al inicio del -
presente capitulo, de acuerdo con Aftalidn Garcia y Vilano-
va(l)v dirfamos que ésta, 1la Téenica Doctrinaria, no cons-
tituye Téenica Juridica, por cuanto no se¢ refiere ni a la

formulacidn (Técnica legislativa) ni a la formulacidn e -

1) Enrique R. Aftalidn, Fernando Garcia y José Vilanova; "In

troduccidn al Lerccho®, Buenos Aires, 1964, pag. 413
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“interpretacidn 8¢l Derecho (iébnica'JUfisdiccional)‘ni 2 1la
ejecucidn del mismo (Técnica Administrativa), pues a lo que
comdhmente se denomina técnica doctrinaria es a aquella em-
pleada por el cientificqmdel Derecho, ya sta pora invisti-~
gar o ensefiar el mismo Derecho, e inclusive para la ensefian
za de la probia’Técniéé Juridica,:ia que a su vez es distin
ta de la Técnica Péd;gégicé aplicada a la ensefianza de las
discipliﬁaé juridiéas que bién podris aéhominérsela cbhg -
"Técnica Pedagé@iéo—ﬁﬁridicd“Q”

™

Es atendiendo a que la materiz con que trabaja el -

doctrinario, es el Derecho, que se¢ la incluye como un as-

pecto mds de la Téenica Juridica General.



- CAPITULO VII

PROBLEMAS QUE GENERZ LA APLICACION DEL DERLCHO

~INTERPRETACION DEL DERECHO-

Previamente al desarrcllo del presente tema, cbnsidepg
mos oportuno, referirnos al titulc del mismo, pu¢s como se ha
bra reparado, lo dcenominamos ”Ihterpretacién del Derecho”'y -
no de la ley, como €s bostumbre que muchoé autores le denomi-
nen. Tal circunstancia, obedece a que somos participes de la
idea o teorla de que no solo.la ley es objeto de interpreta-
cidn, sino gue dentro del‘tema qua nos ocupa debemos compren
der a todo el Derecho por cuanto todo su contenido, como ve-
remos adelant2, estd sujeto 2 ser interpretado por el hombre
en las diversas posiciones que dste ocupe dentro del conglo-
merado,

Intentando adentrarnos ya al desarrollo de la“Intcr—
pretacidn del Derecho, como solucidn a algunos problémés que
genera la ablicncién del Sistﬁmé riormativo juridico, debemos
ante todo determinar en qué consiste la interprétacién.

Interpretar un proceso juridico, significa determinar
su sentido y su alcance, debiendo entender por el primera, la
finalidad que aquel precepto persiguo; v como ¢l segundo, la
extensidn que el mismo tienes

En 1a actualidad, resulta de indiscutible valor la ng

cesidad de interpretacidén del Derecho, ¢n virtud de que cs -
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frecuente encontrarnos ante disposiciones confusas o equivo-

cas del legislador, algunas de ellas, incluso contradictorias

entre sﬁuespifitﬁ”& sﬁ”;éifgugscfi%o; 5 gien, disposicicnes
contradictorias dentro de un mismo cuerpo legal u orden ju-~-
ridico.

El oa;éoter inobjetable de la necesidad de intcrpre-
.taoién del Derecho, Qomo_dijéramo§,_se jusjifica, no obstan
.te_que_en la_antigﬁedad, inolusq llegé a alcanzar un cardc-
ter prohibijivo.

Asi, con el auge del racionalisno de los siglos XVIII
y XIX fue estableoida la prohibicién de interpretacidn por
disposioién legal, tal como lo hicieran el Cddigo de Bavie—
ra en lBlé v el Fgero_Juzgo cn el siglo XIII. Sin embargo,
el desvanecimiento de la ilusidn racionalista se¢ hizo pre-
sente por obra de la misma realidad: la necesidad de inter-
pretacidén del Dereoho por las razones a gue antes hicieramos
mencidn.

Como previamente aliniclo del tema aludiéramos, fin
camos la razén para denominarlo en tal forma aunque estima-
mos a la Interpretacidn como consideracidén de orden general
aplicable a todo objeto con sentido y no sqlc a la lgy. Bn
tal medida, pucde interpretarse tqqafgxprgsién 0 signof Bl
considerar que solo la ley es intg;pyetabl@ prdeoe_qpizés

sin duda, 2 una inexacta supervivencia del raciohalismo exa

gerado creyente que todo el derccho estriba en la ley .y que

lo interpretable es dnicamente ésta, inexactitud que queda
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a todas luces al descubierto, con el simple gefalaniento,
a guisa de ejemplo, gque tanto como la ley, son cbjetd de in

terpretacidn un contrato como una sentencia con la -

salvedad respesto de éllos, que en relacidn a su nataraleza
juridica hiciéramos un acdpite ¢n la primcra paxrte del pre-

sente trabajo.

‘Es imprescindible mencionar9 que la interprctacidn -
del Derecho origina serios problewmsns, gue van desde cl estu
dio de la actividad del intérprete hasta ¢l estudio del mé-
todo por &ste empleado en tal tarea, todo lo que da légar a
- una "Teorfa General de 1a Interpretacidn del Derecho”: 1lama

da también por. algunos "Hermendéutica Juridica", que noés lle

N

va sl estudin de una clasificacidn de la Interpretacidn: a)
en stencidn a quien sca el intdérprete; b) a2 su alcance y ex

tensidn; c¢) al método que para lograrla sc emplce; citc.

Judicial, Jurispru- es la realizade por
dencia (usual) L Jueces y magistrados
- al sentenciar, HBs -
obligatoria » las -
partes en litigio -~
en sentencias aisla
das; s¢ aplica no -
solo para. ¢l czsc -
en que los ondlogos
subsiguicntes &uando
[ sc ha sengado juris
vrudencia/. -

Scguin el Do
Legislativa o Au- La que emana del pro-

i
Intérprete i
<: téntica pio legislador (lcy
4 interpretativa quc se

incorpora 2 la ante-
rior). ®s obligatoria
para tcdos por ser una
lcy "auténtica'sporque
la interpreta su propio
autor.
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| La realizada por juriscensultios

' y coméntaristas: Carece de obliga
toriedad aungue inf luye en gran
medida en las decisiones judicia
les, conociédndose como Unica ex-
cepcidén, las opiniones de  Paulo,
Gallo, Ulpianc, Papiniano y Modes
tino en la Constitucidn Imperial
en Roma, que fueron obligatorias
hasta su abrogacidén por Justinia
no. Bs libre, porgue su opinidn
no' es influfda por ningdin litigin.

Doctrinaria o
libre:

La que se limita a reproducir el
Declarativas texto. legal.

Chandd se extiende el alcance de
la normaz mediante el desarrollo
de 1las posibilidades de 1a misma.
N Bsta, no debe coenfundirse con la
Extensivas aplicacidn analdgica"ésta es me
dio de integracidén del Derecho,

Segin su : _ . )
alfance : En la primera puede razonablemen
xt;n ié? < te abarcarse un caso determinadoy
S 3 : :
en la segunda se empleza por re-
conocer gue la norma no rigc cl
cCaso0. '
La gque restringe su alcance y ge
N neralmente tiene lugar cuando la
Restrictiva: . Ry : .
aplicacidén del texto expreso de
. X la norma resulteria injusto.
Interpre - _ Es aquel que usa, palabras y fra-
tacidn 2 {Granmatical io ses aisladamente, desconcctadas
' . . - I'd o
segun cl; g Filoldégicos: del orden juridico; desconoce u-—
1 i . ' . .
Método 3 ! nidad d¢ todo ordenamiento juri-
gue se © < : . dico.
emplee e, ' .
« .
M, ;
E_' B

B
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Surge con ¢l ause del racionalismos
frente a a ley oscura o dadosa ha
de recurrirse a la voluntad o inten
cidn del logislador gue la dictd,
Tiencn importancia vn €1, lios tra-
bajos preparatorios, informes par-
lamentarios, notas de autonmus ctce
Alcanza: mayor validez cuands mds -
cerca eo del tiempo gue se dictd -
1la rorma

Interpre
tacidn
seglm el
Método
gue se
emplec:

Histdéricos
o Exegdéticos

e e

Tradicionales

Cuando ¢l intérprete debe dncontrar
solucidén en ¢l toxto mismgo e 1a -
norma, mediante un procaso}légico,°
El invelstigador analiza digtintos -

: tos de 1la ley pera ondontrar -
su scntido y si e¢s nccesards recurrir
al encurdramicnto sistendtico de la
norma on ol derecho, positive,

i

Dogmdtica o
Légico-Sis~-
temdtica.

2
97}
o]
c

< Presupone gue la lcy mis quec volun-
tad del loegislador es expresidn de
necesidades histdrico~-socigles que
motivan su sancidn. Frente al btexto
oscuro ‘o dudoso el intdérpret: debe
salir de la ley e investigar csas -~
nccesidndes sociales para ¢aptar. -
los nuUavos sentidos que puéda ir -~
! cobrando la norma frente aluna rea
_ lidad gsocial. Se la criticg porgue
Interpra) desaparccerie la seguridadijuridica
tacidn porque ©l sentide di los tdxtos cam
segin ¢l bia constantementz, Ejerce gran in-
Método fluencia en los jueces, .
que se :

=1 1

emploas = : P

’ 1) Trata de captar la voluntad del
legislador mediante el proceso gra-
maticaly
2) De no lograrse s¢ rocurrird al
procuse 18gicoyg o
%) Si ni adn se logra recurrird a
trabajos preparatorios, informes
parlamentarios de la ley, etc.

Evolucidn -
Histdrica

ODERNOS
Al

3

Libr: inves
tigacidn -
cientifica.
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Postule la independencia deljue-a
ces de la obligatoriedad de ‘ajus
tar sus falles o las leyes, facul

Escuela del tdndolos para poder fundarlos en
De“echo Li- su propio criterio de Jpsti01a,
t bre <+ libre arbitrio judiciall Se 1la -
' (Kantorow1cz) critica por cuanio con $lla desa

parecerd la seguridad juridica -
siendo reemplazada por la ambitra
riedad. i

Sostiene gue es an vrror cresr gue
la ley sca susceptible de una sola
forma de inte rpretacidni yu que cons
tituye un marco de pos 1bi1Ld des -
3 dentro del ¢us siempre cabon por lo
menos dos soluciones cuya QloCHSlOP
es cuestidn de pollulca_Jurldlca y
no de ciencia juridica.’

Teorfa Pmra
del Derecho:
(7 el en)

Otras .
Doctri~ - ¢ :
nas o - . . ) !
Teor Sostiene gque lo que se 1qterpreta
1as . o
<ob ea : no es la ley ea sf, sino que; la -
T |
1 IN ' conducta humana o través de 1= ley.
a N=— .
N Bsto se ~xplica SOSthlnndO ue el
TERPRE 8¢ -°p 2

TACION:

Derecho ¢s conducta en {ntorierbn—
cia intersubjetiva y la ,normp un -
pensamiento gue se reflorb a, e -
conducta, de lo gue res Qltw que el

Teoria Dgold
gica del De- 4

fSSEZ;o)B interpretador ya sea anfe un coso
concreto o con fines de,\utadlo,
siempre ¢stard interprebande. el ob\
. ' jeto neP010nado por la ancrmas lao

conducta. Acepta a Koluﬁn aungue -

i adaptado a su peculiar tnfogue
)

B

1)

3)

Citado por Garcfa Mdynez, “. "Introduccidn al Estudio {tel Derecho"
México, 6a. Bdic. 1949. Pag. 352, '

Kelsen, Hans. "La Teorfa Pura del Derecho", Buenos fires,;1946

Cassio, Carloss "La Teorfa 32goldsica del Derecho”, Bs. “ires 1949.
pag. 36.
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La mayorfa de los autores con-
cluyen aceptando un pluralismo
metddico para la interpretacidn
de la norma Jjuridice, 7y al rcs-
pecto Legaz y Lacambra dice: "Una

CONCLUSICH: | justa ponderacidn de los elemen~
tos gramatical, 1dgicu-sistemdti
co ¢ higtdrice y finalista o te-
leoldgics, parece ¢l modn mis oo
guro de llsnar o una interprota-
cidn que pos.a un valor de verdad
y rectitud’,

LA INTHGRACION DEIL DERECHO

Iin razdn de que por mds grande que soan la nctividad
y previsidn del legislador, es i posible que éste compronda
toda una realidad social y en mas de una oc¢2sidn, &l juris-
ta, ¢l juzgador sc encontrard ante situacicnes ne reguladas
por la ley c¢s decir con “vacios” deindos wor el legislador
o lo gue comdnmente se conoce como"‘lf-sgunmsH de 1o lecgisla-
cidn, es quu surge la Teorfa de la Integracidén del Derecho.

Adn ante c¢stas situaciones; ¢l juzgador tisne obliga
cidn de juzgar (Art. 474 Pn. y 421 y 1301 Pr.) no obstantc
gue no exista norma gue contemplc 21 coags conercto sobre ¢l
que verse la cuestidn para lo cual, ¢l juzgador habrd do¢ -
llenar esas lagunas recurricendo a diversos procedimiontos,
con lo gue <l juez cumplird una funcidn s:mejante 2 1o del
legislador, creando la norma con la salvedad que dnicamoente
regird pera el caso particular.

Esta funcidn del juez de juzgnr suin los casos &n que

aparezca un vacio o laguna de la ley, lo cual constituye un
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deber juridico para el juez es lo gue se ha denominade "In-
tegracidn del Derecho”. _i”<

Indudablemente, que la Integracidn del Derecho dific
re .de lo que con&cemos como_Intérpretmcién del Derecho, asi
como la aplicacidn del misho,

Para poder hablar derInférpretacién del Derccho pre-
suponemos la existencia de una ley, de una norma gue contenm
ple la situacidn objeto de estudio, mientras que cusndo tal
norma o ley no existé;iéntghceé'Gétéfeﬁbs'éﬁ;presencia de -
ia "Integracidén del Derecho'.

Sin embargo, aungue hemos diferénciado a lafIhterprg
tacién de la Integracidn y aunque algunos autores las consi
deran independicntemente la una de la otra, egtimamos que -
tal consideracidn no es absolutamente real, ya que pira qus
se produzca uns adecuada Integracidn del Derecho, en los ca
soe apuntados, y tratando de llenar ¢l vacio o laguna dejzda
en la ley por el legislador, ¢l jucz deberd ubicarse sien-
pre en el marco del ordenamiento jurfdico-y en el menor de
los casos, dentro del sentido y extensidn de las normas -
constitucionales, para lo que indefectiblemente tendrd gue
interpretar dichas normas, de dond¢: concluimos:de manera in
dudable en la estrecha vinculacidn que necesariamente media
entre la actividad de los jucceg, tendicntes bien a ihtérprg‘
tar, integrar o aplicar el Derecho, lo gque como’ hemos sosta~:
nido nc puede en manera algina considerarsé}de'méneré”absolﬂ

: - . o ; . , e : s
ta independientemente, sino en esk estrecha vinculatcidn en
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la que las hemos situado, por la naturaleza misma de cada una
de éilas.

Al respecto de la Integracidn también cxisten procedi
micentos que la ley general seflala a seguir para r.alizar tal
actividad, resumiéndose lcs mismos bisicoamente a la YAnalo-
gia" y a los “"Principios Generales del Derecho'.

Algunas legislaciones detorminan ademds el orden con
que tales procedimientos habrdn de utilizarse, en cuyo caso
¢l juzgador necesariamente deberd sujstarse a la observancia
de. tal orden; mientras gque algunas otras legislaciones no -
establecen orden o especinlidad de aplicacidn de tales vpro-
cedimientos o principilos, caso en el cual, el juzgador o ju
rista podrd optar por cualquiera de Jllos,

“Hegpecto de la Analogia, coms procedimiento de Inte-
grggién del Derecho, precisa de¢ la carcncia de¢ legislacidn
o norma aplicable a un caso concrato, por une parte; y, do
la aplicacidn de una norma gue rige a otro scemejante o -and-
logo caso, siemprs y cuando oxista la misma razdén pars r2sol
ver aquél de igual mancra que la noxmz establecc para éste.

Es mds que importante y oportuno, » continusmcidédn re-
ferirnmos a la distincidén a que aludimos ya entre la analo-
gf{a cuando como acabamns de descubrir la constituye un pro-
ceso de Integracidn, y a laz consideracidn de agudélla como -
regla de intcrprctacién, ya .que en el primero de log casos
habldbamos de "Interpretacidn Analdgica’, correspondiendo -

1
¢

ésta a la Yécnica de la Interpretacidén del Derecho, mientras
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mientras que en el segundo de log .casos, estamos en presencia
de la "Aplicacidn Analégica” como proceso de Integracidn del
Derefho. S e

La diferencia entre la -Aplicacidn Analdgica y La .In--
terpretacidén Analdgica, ‘estriba en qué en virtud de la pri--
mera, el juzgador crea figursas que el legislador no ha pre--
visto, mientras que en virtud de la segunda, como ‘su denomi
nac¢idn lo indica lo-que el juzgador hace, no es mds que ve-
rificar y reconocer que la iey'ha incluido como conductas -
con efectos jurfdicos a agquéllas que conforme al texto de -
la misma deben comprenderse.en élla,

Lz diferencia citada, puede observarse con objetivi-
dad en materia penal, y para cjemplo baste citar.ia prohibi
cidn expresa que respecto de la aplicacidén analdgica al -
Juez nuestro Cédigo Penal impone en el Art. 4o. al estable
cer que: '"mo podrd configurarse hechos punibles o ‘imponerse
sancidn alguna por aplicacidn analdgica de.la ley penal', -
mientras que el mismo texto legal, respecto de 1a Interpre-
tacidn Analdgica, en diversas disposiciones expresaménté fa
culta -2l Juez para comprender otrasMsituaciones'éemejantes

o similares, no manifestadas expresanente por ¢l legislador

“

en el toexto de la misma ley, tal como la comprendida en ¢l ™
Art, 41‘(9a;), y ntras muchas que encontramos en dicha legis

lacidn (153, 195, 197, 259 (2 v 3), 382, etc.).
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APLICACION  DEL .DERECHO EN -BEL TIEMPO

(Dérecho infertemporal, Dérecho Transitorio 0 Confligto de
leyes en el Tiempo). -

Toda ley; comprende dentro de sus aspecfos.de aplica
cidn, entre otros, é su Ambito Temﬁoral de_vélidez9 ©s de-

cir, al periodo de tiempc durante el cual dicha norma serd

o7}

apligéble, 1o que a su vez comprenderd =1 periodo de ticnmpo
de su vigencia y obligatoriedad el cual encierra dentro delp
mismo g todos los f1i€chos y relaciones gue en materia de di-
cha ley ocurransg pero segin Sué propias_disposiciongs, Esta
"podré comprender tanto a‘los hechos y relaciones oourridos
antes de su vigencla, pero gue se encuentrenpendicntes de -
resolucidn, asi como aguéllos que habiendo sido resueltos -
o! sentgnciados ﬁudieran ser modificados en sus efectos.
Asi, d¢ lo dicho, inferimos que el.coﬁflicto o los -
.conflictos de la aplicacidn del Derecho en cuanto al tiémpo
se refiere, no 1o constituye la aplicacién de una ley a un
hecho o acto juridico gque habiéndose férmado, se haya desen
vuclto y finiquitado bajo el.imperio de la misma, gino qué
tales conflictqs sufgen pof una barte, en virtud dé que tan

to los hechos como los actos jurf{dicos en que se originan -
las situacicnes y relaciones juridic=s, no siempr. producen

N

de inmediato sus efectos, sino que estos en algunos casos -
pueden tener lugar transcurrido algﬁn tiempo; y, por otra -

parte, en virtud dc que ¢l Derecho no es estdtico y on con-

-
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secuencia las leyes no son inmutebles, y son frecuentemente

derogadas por otras leyes, en razdén de la constante traonsfor

[&)]

macidn del Derecho Positivo acorde con las exigenciasg de 1lo
camblos sociales y evolucién do los medios,
En consecuencia, diremos que los conflictos de leyes

se presentan, bdsicamente cuando la ley que regird 1o

o)
0]
s
o)

o)

tos de un hechc o acto juridico no sea la misnma ley vigen-
te que regia al tiempo dé conﬁtituirse o} desenvoiverse la -
relacidn juridica de gque se trate.

Lo dicho en el.pérrafo an_j:eriors nos peimite desen—

1 ha

trafiar la problemdtica del tema que nos ocupa, ya que

jy]

bernos referido a tres aspectos diferentes talces como 21 mo
mentc de realizarse el acto o hecpo juridico; los c<fectos -
producidos por tales actogs o hechosy yy, a los afectos que -~
habfé de producir la relacidén juridica que de los mismos se

haya formado nos lleva a estableccer como aspectos problemd-

ticos dcl tema, a los siguientes: a) Avplicacidn d¢ la nucve

ley a hechos o actos juridicos antcriores a su vigoncias t)
Aplicacién de la nucva ley 2 los efectos ya producidos de -
esos hechos o actos juridicos; y, c¢) Aplicacidn de la nueva

ley a efectos posteriores Jde su obligatoriedad o vigenciz.

n

Como producto de los conflictos a gue da luger la -
aplicacidn del Derecho como consccuencia de su periddica -
rencvacidén o cambio, aparecen dos principlios opuestos, demo

minando con dicha oposicidn el estudio que tradicionalmente

se ha hecho de este materia.
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Al respecto tradicionalmernte se¢ ha estudiado o los =
principios de "Retroactividad” y de "Irretroactividad" de -
las leyes,

- ‘A través del Principio de Retroactividad, se hace a-
plicacidén de una ley vigente a hechos, actos, situacionecs o
relaciones juridicas realizadas con anterioridad a la vigen
cia de dicha ley. En tal sentido el principio en estudio, -
-se fundamenta pera sostener la aplicacidn retroactiva de la
ley, ¢n razones como el interds general, ¢l orden publico,
etc,

Por otra parte, ;h oposicidn al anterior principioc -
surgen Quienes sostienen que las leyes no existen sino desf
de que se Qromulgan y no pueden tencr efecto sinc desde qﬁe
exigsten f'quo si bien es cierto gue la ley se estﬁblecé ba—
fa sef obedecida, es también evidente que no puedc ser obe-
decida una ley inexistente, tesis que no constituye otra co
sa que el Principio de 15 Irretroactividnd, el cual ademds
de fundamentarse en la tesis expuesta,:se agrega que lo con
trario -aplicacidn retroactiva de la ley- crearfa un estqdo
“de in;eguridad en los hechos, a todas luces perjudiciai Dara
todn conglomerado, por cuanto ninguna situacidn jurfdica ni
actoe juridi.co podrian.consi.derarse firmes, si los particula
res intereses estuvieran expuestos permanentemente a que uﬁ
cambio de legislacidn los alterase o déclarare invdlidos.
dﬁITICA: Ambos brincipios éﬁehtén coﬁ argumentos de peso y
‘valederos ¢n éus reépectivés:tesis, pero resulta ostensiﬁle

./
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considerar que lz aceptacidn absoluta y excluyente de uno de
éllos para.la adecuvada solucidu de los-problemas de:la inter
temporslidad de las leyes puede ocasionar serios trastornos

o inconvenientes, por lo queiresulta.de universal reconoci-
miento la tesis de una razonable transaccidén entrc ambnos prin
cipios, gozando de mayor aceptacidn legislativa y doctrinaria
¢l Prinecipio de lg Irretroactividad admitiéndose 21 Principic
de Retroactividad usdndose su accidn moderadamente bajo la -

forma de excepcicnes 2]l primero.’

LA TRRETROACTIVIDAD y 3US EXCEPCIONES

Suele afirmarse gque no eé posible gus pueda estar en
vigencia una ley adn inoxisteﬁte ¥y que pér 1o tantozla ley
no puede regir hechns antefiérus 5 su promulgaoiéno

Tal argumento por su natu?nleza apareﬁtemenfe 18gico~
necesaria no debiera como tal admitir exceﬁqidnes de ninguna
especie, sin embargo se las ndmife.

Adgntréndénysa_la cuestidn, podemns observar que 1o
qﬁe ocurre es un planteamiinto del tema o argumento on cues-
tidn, ya que las leyes no rigon Hechos irrevocablemente‘fini
quitados9 sino Relaciones Jurféicas o) situaciones.juridicas
gue no son instdntdneas —en cuanto a sus efeot5s~ como pare-
ce pretenderlo el arguﬁentd en cucstidn, sino que ée dgsen—

vuelven en el tiempo.

4

Toda relacidén juridica puede desenvolverse progresi-

vamente en el tiempon, desde el hecho o acto juridicn gue sir
©o . S . S e e . .



ve de antecedente al deber jurfdico hasta la sancién inclu-
sive.

Al argumento en sstudio, indudablemente de Indole ra
cional o 1légica, se agregan —en apoyo de la doctrine de la
Irretroactividad- otros argumentos de Indole valorativa o
axioldgica, tales como: a) la irreprochabilidad a gquien de
sobcdece una ley inexistente; b) el perjuicio a la seguri-
dad puridica, el hacer depender de una nueva ley las situa
ciones juridicas de los particulares

Indudablemente aunque ambos argumentos -racional v -
axioldgico~ son muy atendibles, nc constituyen un limite -
infranqueable al principio de lz Irretroactividad, ya que no
obstante ¢llos, puede el legislador dictar normns con cerdc
ter retroactive, bion sea imponiendn sancionesa ura conduc-
ta considerada licita anteriormente, bien estableciendo nue
vas obligaciones contra guienes se encuventren en determina-
da situacidén juridica (propietario, padre, etc.); o bien mo
dificando los derechos u obligaciones existentes.

Respects dsl primer caso, al castigarse con efecto re
troactive una conducta hasta entonces 1icita, indudablomerite
se lastima ¢l valor scguridad y el valor justididg por cuan-
t0 8s evidente que nada se puede reprochar a quien "viola"
una ley inexistente., Consecuente con tal idea -de justicia-
el Derecho Penal contcempordnco condena las leyes "ex post
facto" y asf, encontramos establecido este Principio de Irre

troactividad en casi todas las constituciones vigentes,
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Ly relacidn al segundo caso, cuando se determinan nue
vas obligaciones, es decir, nuevos efectos a cargo de parti-
gglares en virtud de un hecho anterior, nos encontramnos c¢n
el campo del Derecho Civil, respecto del cual la considera-

- 7
clion

@]

s eminentemente polémica.

En este campon del Derecho Uivil, 1la doctrina moderna
st¢ ha encargado de nostrar que entre los principios de Re-
t?pactividad y de Irretroactividad eén que tradicionalmente
sz na basado la doctrina para dividir a las leyes cn Retroac

tivas ¢ Irretroactivas es falaz, sosteniendo que las mismas

4

respecto de su intertemporalidad dcben ser divididas . en tres
grupos: 1) Leyecs Retroactivas; 2) Leyes de_aplicgcidn iame-
diatas y, %) Leyes de aplicacidn diferida.

Conferme a2 esta concepcidn moderna, son leycs retrogg
tivas dnicamente aquellqs gue vucelven sobre .sus ofectns ya
cumplidos bajo ¢l imperic de la ley antcerior; son leyes de
aplicacidn inmediata, aquéllas que rigen los efectos poste-
ricrcs a su promulgacidn cunque scan derivados de una rela
Acién jurfidica constitufda con anterioridad; y, son leycs de
aplichneidn difcerida las que.rigen solamente para las rela-
ciones juridicas.constituidas con posteriosridad o su promul
gncidn, dejando que los efectos de las relaciones juridicas
anteriores s¢ rijan por la ley anterior‘(supervivencig_de -
la ley).

El siguiente ejemplo, aclarard la tripa@ticién“sqstg

nida por la doctrina moderna: suponiends una ley que vinie-
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ra a declarar prohibido el p:éstamo a igtc:és?:tendriamo§ -
que élla“pgdria especificar tres g;pegtos difgrentcs;‘g)vque
sgpé.aplicgble_sélg a los oré tamog_stﬁeriores a su promu}_
zcidn, admitiendo como Vélidos los anteriores a'ella, loé
gue deberan ngulr dbven gando el interés pactados L¢y.d9 -
aplicacidn dife;ida, ”Efgctosh diferidos o‘fgturos; bj Que
serd aplicable no solo a 105 pré;tamos stteriores a 1aﬂley,
51n0 también a los antgriorgs9 ep:ol sontido_de que esféé
no devengardn nds intereses en el futuro:s Ley de Aplicacidn
inmediata o de efectos inmediatos; y, c) que ademds de¢ apli
carse la ley a préstamos anteriores y posteriores a su pro-
mulg,cidn, &sta considere como maljhabidos los intcreses co
brados bajo el imperio de la ley anterior, imponiend5 Al -
.preotamlsta la ®dligacién dﬂ Qqulverlosz léy retroactiva,

"efectos opropiamente retroactivos.

BXCTPCIONES AL PRINCIPIO Di IRRETROACTLVIDAD

e

Tanto 18 realidad del D@recho Positivo cowo la:féSQ
ria general de los tratadistasgreoonoogn como excepciones -
al rlnolplo db 1a Irrotr activid nd |

a) las Luybs IntorpretntlvaS°

. b) ias.Leyegude ordéﬁ delioo; N

o) L>ye Penalpu;

a) Rospaotu de 1as 1ew~s iniurprotatlvns o DcolarﬁtL"au se

ot -
« >

sostiene que deben aplioarse a los casos auln pendientes. -

Una ley pucde declarar que su  contenide es meramente acla

e . Lo . Ce e h
ot Vol R A
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-ratorio del de una ley anterior gue haya provocado ciertas
dificultades a la jurisprudencia o cuya interpretacidn ha
sido decidida por ¢sta en un sentido contrario al propsdsi-
to de los legisladores., En tales casos se adnite que 1la nue
va ley se aplique a los casos pendientes nacidos bajo el im

perio de la anterior, porque se considera que forma un solo

cuerpo r $lla, Es a la interpretacidn realizada de este -
modr ¢ el legislador a la gue se ha nominado Interpreta-

Auténtica,

b) La segunda excepcidn general al principio de la -
Irretroactividad lo constituyen las leyes de orden Piblico.
E1l concepto de orden Publico &s unc de los mds indefinidos
a lo largo de la historia de las ideas juridicas; sin cmbar
&0, ¢l orden publico, implica la prevalencia del interds ge
neral -pdblico o social- sobre ol interés individual., bunque
indiscutiblemente tode ley tiene una finalidad social, debe
distinguirse centre las leyes, a aquelins en que lz finalidz
social se destaca en primér plano.

A fin de determinar la nafuraleza ~de¢ orden pdblico-,
de una ley, seflalamos a continuacidn las consecuencias que
ecmanan del orden publifo 2sis 1) lés'leyes de orden publico
derogan toda convencidn ¢ aéuerdo delos parﬁiculafss9 Yy ¢n
consecuencia no rige respecto de $llas la "autonomia de la

voluntad"”; son en una palabra, leyes imperativas y no suple

y

torias (de la voluntad de las pﬂrtés)é 2) Bllas impiden la

‘aplicacidn de la ley extranjera; 3) No permiten invocar ceon
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tra éllas derechos irrevocablemente adquiridos, es decir, -
constituyen excepeidn al Principio de Irretroactividad.

La anterior enumeracidn de las counsecuencias del or-
den pdblico ~aceptada universalmente- nos permite observar
oue el orden pdblico no es un concepto univoco, sine mds -
bien eldstico. Por lo fanto, tal la nocidn no responde a un
concepto rigidamente delimitado, sino que constituye un pro
blema de valoracidn juridica gue sefizla 1z provalencia a to
da costa; (¢s decir, independientemente de otros principios
juridicos) de ciertas normas inspiradas cn las exigenciss de
la valoracidn juridica vigente,

Como consecuencia de ser ¢l Orden Pdiblico, una cues-
tidn de mera valoracidn jurfdica, s& destaca como mds ascer-
tada la opinidn de quienes dejan al criterio judicial la -

apreciacidn del mismo #n cafda caso concreto.

TRORIAS SOBRI LA IRRETROACTIVIDAD

a) TEORIA DE LOS DERECHOS ADQUIRIDOS

El Principio de Irretronctividad (Siglo XIX) en Fran
,cla, es entendido-como que las nucvas leyes no pueden afec-—
tar los llamados "Derechos ~dquiridos'", cn tal sentido se -
califica como Retroactiva; la ley que afectase derechos ad-
guiridos por los particulares antericrmente,

Surge esta doctrina cor, Blondeau quien en principiq

sosticne gue siempre una nueva ley se encuentra con esperan

zas nacidas o.surgidas bajo. cl:imperio de la ley anterior,



Es indudable qu al destruir la nucva ley dichas esperanzas,
se scarrea un mal a. sus cspectadores y en tal sentido, ¢l -
legislador debe optar entre el menor de los males: conscrvar
la vigencia de una ley malo o inadecaada, o destruir las -
cgperanzas nacidas bajo su imporio.

la -

¢

Ante tal disyuntiva y en la etapa precursora d
dqctrina en e¢studic habia de distinguirse entre las esperan
zas nuy fuertes a las que el legislydor debia rospetar -, ¥
las espevanzas débiles cuya. destruccidn no constituis graves
inconvenicntes,

Bsta doctrina adquierc, rclevancia cuando ya no z0lo
se plantea la cuestidn en base 2 simples espernnzas sino -
gue s¢ ¢ntra a distinguir entre "los derechos adquiridog A
las simples esperanzas o expectativas. Bajo este csquemn, -
constituyen derechos adguiridos, aquéllos drrevocablemente
confleridos y definitivamonte adgquiridos antes del hechod o -
el actec ¢ la ley que éé‘lc quiefe‘oponef. Las simples espe-
ranzas o expectativas, son aguellds derechos dhé pueden ser
rovocades por el individuo que los ha conferido (situacidn
de hercdero testamentario antes de la muerte de su causante),

Segin Merlin, quien viene a co-plementar la concep-
cidn anterior, el Principio de Irretroactividad prohibé las
leyes que ademds' de referirse al pasado, introducen una al-
fteracidn en perjuicio de particulares. En consecuenciz, se-
gin tal autor la ley serfa retroactiva cuando viola el pzsa

do* lesionando derechos adquiridos, los que para aqudél son -



~247~

agquellos que han entrado -en nuestro dominio -patrimonio- y

Ge los cuales no pucde privarncs agudél de quien han proveni
do,

B

in su etapa Wltims, c¢sta doctrina ¢s sintetizada por
su Ultimo representante Baundry-Lacantierie, definiendo a -
los derechos adquiridos, como las facultades legales regu-

larmente ejercidas; y expectativas, las facultades aln no -

CRITICAS: Resulta muy dificil gue unz nueva. lcy no afecte -
de una u otra manera derichos adguiridos. E1 respets inte-
gral a ¢llos implicaria la supervivencia do la ley ante-
rior y noe podria eontonces entrar en vigencia la nueva ley
micntras no hubiesen finalizado fLodas las relacionces juri-
dicas en curso. Por ctra parte, esta doctrina cldsica no ~
distingue debidamente erntre 1o verdadera retroactividad y 1o
gue n2 son sino efectos inmedintos de la leys pues aunqub

la ley de efectn inmediate alocta invarisblemsnte dcorechos
adquiridos no @s 2n rigor retroaciiva.

b) TEORIA DEL HECHO CUMPLIDO.

Surge en Alcmania con Von Scheurl en principio, de-
senvqelta por Windscheid y Dernburg; y, en Italia por TFe-
rrara. Sostiene esta teoria que todo hecho o act~ Juridico,
lo mismo que sus consecuencias y efectos-presentes o futuros-
deben someterse a la ley que rggia al tiemypo gn‘que_el hecho
se realizd.

A diferencia de la Teoria de los dercchos adquiridos
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ésta sostiene que rio se trata de investigar si un derccho -
ha sido adguirido, sino si un hacho o acto juridico se ha
cunplido o no bajo el imperic de la ley precedénte, En con
scecuencia, conforme a la teorfa del heeld cumplido, la nue
va ley no ‘debe aplicarse retfoactivament09 a los actns y -
hechos cumplidos anteriormente a su vipgenci~s, ni tampoce a

los efectos inmediztos de los mismos.

c) TEORIA DIE LAS SITUACICHRS JURIDICAS ABSTRACTAS Y COMCRETAS

Esta teoria constituye un désnrrﬁllo de la teoria -
cldsica de los derochos adquiridos en su Gltira etapn que
oxigia gue se hubicse cjercidn el der;ohn de gue sc trata-
ba para considerar que la ley fuera rétroacti&a si ésta pre
tundicse modificar dichos ofectos.

Julien Bonnecase, exponente de <sta teoria, -de las
situaciones juridicas abstractas y concretas- distinguc dos
situaciones de las personas respecte o frente a un  determi
nada ley.

a) Una situacidn eventual o t88rica en que alguien -
puede encontrarse frente’ a wna ley detérﬁinada; situacidn
juridica abstracta (heredero, consanguineo eén x grado, mien
tras esté comprondido en el supucsto de la ley vigente).

b) Una situacidn real y eféétivag una manera de’ ser
de alguien frente a la ley, concrotnmente derivada para unz
versona determinada, de un heeho o acto jﬁridicdz situacidn

Juridica concrcta (Calidad de hercdern en virtud de supues

R
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to de la ley vigente y la muerte del rausante).

Sin embargo, esta tecarisa igual que la cldsica de los
derechos adquiridos no distingue adecuadamente los efectos
retroactivos de los efectos inmediatos de la ley. Consccuen
te con lo antericr, la Yey scrd retroactiva cuando solo com
prende su aplicacidn a las situaciones juridicas abstractas,
no pudiéndnlo ser respecto de las situaciones Juridicas con
cretas en cuyos casos deberdn mantenerse el Principio de I~

rretroactividad.

APLICACION DEL DERECHO EII EL ESPACIO

Como estudidramos en su oportunidad, toda ley tiene
un Admbito temporal y un 4mbito espacial de validez o de vi
gencia, lo gue sigmifica guc las layes obligan por un cicr
to periedo dc tiempe y en una determinada porcidn de ferri-
torio o Estadn,

Respects del dnbito temporal hemos visto ya en ¢l a-
qépite precedente cdmo es posible la aplicacidn de una ley
no solo a hachos o actos realizados dentro de s vigencia,
sino también a las consccuencias e¢ incluso a hechos y actos
realizados bajo el impgpio de una ley anterior. La Intertem
poralidad de la ley, implicaba la coincidencia de los supues
tos de la ley anterior y la nueva leys lo divergencia de lo
que respecto de_tales supuestos disponen ambas levess; as? -
como tambida, la prqlongacién de las consecucncias o efectos

juridiceos gencrales bajo ¢l imperio de la ley anterior,sien
=} - g £
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do el cstudio de tales efectos, 1o que hemes estudiado como
conflicto de leyes en el tiempo.

Respecto de los conflictos de 1la ley con el espacio,
trataremos de precisar si una norma gue se aplica dentro -
del dmbitn espacial del sistema juridico a gque pertenece, _
puede tambidn apiicarse dentro del dmbito espacial o terri-
torial cofrespondiente a otro ordenamiento juridico.

Como observamos, pues, estos problemas se presentan
o ticnen lugar debido a la diversidad do ordenanientos juri
dicos y de sistemas de Dercche, que implice la vposibilidad
de conflictos entréulegiélacionés de.distiﬁﬁbé.paisus, agi
como debido a gue en una relacidn juridica intarvengs un e~
lemento extranjero (porsonal, real o conductista); todn co-
mo producto de 1la soberania e independencia‘de los distintos
Bstados.

Como consecuencia de la naturaleza de¢ soberanfia o in

dependenciz do cada BEstado, ¢ste posee y ejerce los atribu-~

o+

tos y calidad que tal naturaleza lz storga, asi como gu Ju-

v

risdicecidn, scle &n la extensidn territorisl que lo corres-
nonde, vy en tal entendido tenemos gue las leyes de un Bsta

dc en cuanto a su territorio nfectan, obligan v rigen tanto

m

a las personas, biunes, actos y hechos que en €1 se ccle-
bren o ejecuten.

mn . . i oo )

Loaa ley pues, bajo su imperio comprende tanto a la

universalidad -nacionales y extranjcros- de las personas;

a los bienes, cosas, muebles 5 inmuebles; y a los actos y -
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hechos -1icitos o ilicitos- que se encuentran en el espacio
de territorio en que rige, respecto de- las primerass y aque
llas que sé realicen o ejecubten dentro del mismo espocio, -
tratdndose de los dltimos.

Sin embargo, no obstante lo diche respecto de la so-
beranfa del kstado y del imperio de la ley en el territorio
del pais, nos encontramos con una situscidn que a tolas lu-
ces perturba la aplicacidn absoluta del enunciado principio
de territorialidad de la ley, tal situacidn, la constituye
el cambio de residencia de las personas de un Estado a otro,.

Con todo lo manifestado, vemos cdémo una persona puc-

des tener su resicencia en un Lstado; poscer bienes en otro

o

¥y realizar hechos o actos juridicos én un tercero, por todo
lo que indefectiblemente estard sujota a dos o mds legisla-
cioness a) una que rige su situacidn versonal (nacicnalidad
domicilio o residencia); b) una que rige la situzcidn esps-
cial de sus bienes en el extranjero (real); y c) una gue ri
ge su situacidén conductista, respecto de los hechos y zctos
(licitos e ilicitos) que la persona reslicey

“i consideramos en base a la diversidad de legisla-
cioncs, producto de los distintos cestados existentes, que -
entre €éllos haya oposicidn surgird inmediatamente la interro
gante siguiente: ,Cudl de dichas legislacioncs habrd de apli
carse?

Conforme lo expuesto anteriormente respecto a los cam

pos comprendidos por el imperio de una ley, diriamoss
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a) Respecto de los bienes,; que wi la ley de cada Bsta
do rige los bienes situados dentro de su territorio, la resi
dencia actual de su propistario no %tendrd al respecto ningu-
na influencia y en consecuencia la ley del FBebadn en que es-
tén situados los bicenes mantondrd su obligatoriedad pera el
propietario, sin importar donde éste resida (aplicacidn de

!

Gicha ley en 21 extranjero).:
b) Respecto de las Bersonas, que gl una persana se -

enncuentra en unsz déterminada situacidn (incnpacidad) respec

so de las leyes do su Estado de origen, no por su cambio de

residencia a otro stado, sc¢ modificard su situacidn (aplica
cidn de la ley del Primcr Estado en el extranjeros; en el se
gundo Bstado); vy,

c¢) Respecto de los actes o hechoas, que si se otorga
un contrato o se realiza un hecho con arreglo 2 las leyes
del Lstado en que ¢l acto o hecuon tenga luger, aquél no -
plerde su eficacia ni podrd ignorarse o tencrse por lnexis
tencia en territorio de otro- Hstade (aplicacidn de ley ex-
tranjera en el Ultimo Estado mencionado).

De 1o dicho, concluimos en que en ciertos aspectos
la ley de un Estndo tiene efectos fuera del mismo, lo que

en ocasiones produce cinflictos enfre las legislacicnes de

los Estados de gué se trate, conflictos que conshituyen el

contenide del tema en estudio, llamado BExtraterritorialidnd
de la Ley, o Conflictos de Leyes cen el Espacio,

Indudablemente, como antes esboziramos, los conflic



tos de leyes se presentan cuando en una relacidn juridica in
terviene un elementc exftranjero.

Este elemento extranjero puede scr:

a) Perconal, relativo a la nacionalidsd, domicilio o

rceidencia cxtranjera de cualguier sujeto que intervenga en
1a relacidn juridica.

b) Real, relativo a la situacidn espacial de los bie
nes en el extranjero, y sobre los cuales versa la relacidn
juridicas; y

¢) Conductista, relative 2 los actos y hcechos juri-
dicns licitos o ilicitos realizados por una persons ¢n un
Dstado distinto a aguél en gue hayan de producirsce sus efec
tos.

Desde tiempes, han existido cicrtos nrinci-ios funda
mentales gue tienden a la selucidn del conflicto de leyes

en ¢l espacio, Dstos, llamados principios bdsicos son: 1) -

"Sistenma de la Territorialidad del berecho’, conforme al -

¢

cual la ley rige para todas las personas y cosas que sc¢ on-

cucntran en ¢l territorioc cuyo ambito espacial de validez -
comprendes y 2 ) "Sistema de la Personalidad de Derecho™, se
gin la cual la ley rige a las personas por el derecho del -
grupc o tribu de su origen, sca cual fuere el lugar dgnde -
aquéllas se encuentron.

Actualmente, se habla de'Sistcouas del Dercecho Inter

nacional Privade) como soluciones a los conflictos que sur-

gen de la aplicacidn de la ley en el espacio, sicndo éllos

BIBLIOTECA CENTRA|
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los siguientes: a) Sistema de los Estatutes; b) Sistema de
la Tacionalidad del Derechos y o) Sistema de la Yomunidnd

del Derccho,

2) SISTEMA DE LOS BSTATUTOS

Surgce en Francia, Alemania, Holonda ¢ Italin, v sos
ticne como principio bdisico el de lz territorialidad del -
derecho, admiticndo cn ciertos casos 1y aplicacidn de la -

lcy.cftranjoru~ Princigia» de la Pcrginnlldad;, COMO un nc-
to de mera cortesia internacional bajo condicidn de recipre
cidnd. Conforme a c¢ste sistema, la aplicacidn de 1la loy ox-
tranjera no llegd a constituir un dorecholsubjetivog comn -
s¢ le considera mode nanente, sino gue por el cvntrafio tal
circunstancin erz una simple concesidn del monarca o gobé
nante.

“ntendicnds por estatuto a la ley, bajo estc siste-
ma ¥y para deterninar los casos an que 1a'misma,'trnténd056
de wna ley extranjera, fuera aplicable se distingufan los

"Bstiatutos kealds", los "Estatutos Poersonales

vy los "mstag
tﬁtos Mixtos".

Esta2tutos Rcalésy eran t6das las'leyeé referentoes a
las cosas y solo ernn aplicébles en ¢l serritoris wn gue -
éstas eran dictadzs; siguiendo los lineamiontos dei‘princi
pio bdsico territorialista, conforme a lo.que ios d¢r95hos.

y obligaciones refeorentes a las cosas se sometian a 1a lcy

del lugar c¢n que aquéllas se encontraran: "lex rei sitac!
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=

statutos Personnles estnban constituidos por les 1¢
yes roferintes a las personas, todss las que regulaban la -
capacidad, cstado civil, c¢te., de las personas, sistenn con
forme al cual se cstima que cstas leyes ségulan a 1la porso-

s ’
5 3

na donde guicra que &sta fuern, segdr ol principio bdsicr =
Personalista o BExtraterritrrialista.

Bstoatutos mixtos, ¢ leycs refercntes a las personas
v a las cosas, tales como los relativas a la sucwesidn por
causa de mucrte, guiebras, etc., tenian aplicocidn varis-
blemente: asi, cnhalgunos casns resultaba aplicable la ley
del Jugar deo situacidn de las cosas, miontras que cn otros
orn aplicable la dcy del dondicilio de las nersonas,

Adends, rospecto de los actos juridicos celebrados
por las personas -no comnrendidos en ninguno de los ante-
riorve estatutos- sc aceptaban lns siguientes consideracio
nesy respecetn de la formo o celebracidn de agnélles, debia
regir la loy del lugar donde so hubicsen rcealizadns '"lex
loci celebrationis'™s micntras que resnectn de los ofoctns
o consecncnciss juridicas de les mismes, dokia regir la -
ley del lusar a que las partes se hubicsen sometido,

A1l Pistema Estatutario, wor su prepia natur~leza, 1o
Tueron formuladns scveras criticas tales como la dec propi-
ciar inseguridad juridicn al dejar a la voluntad 4o ios ao-
bernantes la aplicacidn de la ley extranJurq como cucstidn

de cortesia a cambio de reciprocidad, ya gue actwalmente se

la considera uh derecho de 1ons habitantes; y, adewds,; no -



-256~

contar con un criterin seric para sepsrar o dividir a las
leycs en estatutos renles, personales y mixtas.

b) SISTEMA DE LA i#aCIONALIDAD DEL DERECHO

Iste, como Sistemn de Dercehs Internacisnal Privado,
resuclve los conflictos do aplicneidn dov la ley on el cspa
cio, funddndosc cn el principio bdsicn personalista, bajo

4
i

el esquema dc gque la ley del lugor de origen do una perso-
na, lo rige doguicra gue &sta vaya, reconncicendn coms ex-
cepeiones a tal cruncinsdo, las siguientess 1) La ley cxtran

je a es inaplicable cusnd: &sta se onngz o los principios

de orden piblice que inspiran la organizoacidn de un mstadog

z

2) ¢n cuanto a la forma de¢ los actos jucidicons, d&sin

A

DRSS
regirse por la loy del lugar donde los actns so celebreni y
3) rosbecto de los efectos o consecuencias de lés actos Ju
ridicos, ¢éllas deben regirse por la ley qué de maners CHPTe
sa.é tdcite las partus cccntaren, oxgepoiéh {sta hecha oh -
atencién al principio de 1la autonomia dc¢ la voluntnd,

De la misma manerelqus al gnturior.sistcmm, al quo -
akiora comentamos, lo fueron formulilas secriess criticns; an-
tre ellns 1né sizuicentess ¢l no ser posible, sicrprs balio -
tal sisteme, determinar lo nacionalidnd de las pers6nas, Tor
1o gue resulta contrario a 1la ééguridnd y estabilidnd de 1s
situncidn juridica de las personas on @l orden intesnacinnal,
cuya finalidad pcrsisue ol Dcfcoho Internacional;‘atpntﬂr.—

‘

contra los derwchos fundomentales del hombre, por cusnts &s

te s encuentra sujete a camblos do domicilio, d¢ nacivrali



-257-

dnd, cfe., 1o aue bajo ¢l sistema ¢n conento implicarfa -
una sujiceidn o sometimicnto por parte del individuo a la
ley del lugar de su nocimionts de peor vida, situacidn ¢sta
que no debe privar sobre la decisidn d¢ la libre voluntad -
del howbre; suvr inaceptable para los paiscs caracterizedns
pox SU~inmigraci6n , bor cuantn bajs tal sistema, los no ng
cinalcs conforme a su "jus sanguinis" gquedarian sonctidos
a leyes extranjeras &n su calidad de habitontes de tolos -
paiscsy; y, una dltima critica, consistente on que ol sis-
tema implicaria para los jusces dentro de cadn Estads cono-
~coer el Derechn -las leyes- do tado ¢l mundo, coss a todas -
luces imposible.

c) SISTEM: DE La COM

UNID:D DEL DERECHO -

Débise este sistema, al prestiginde juristn alewin
Savigny, para quicn cneontfandonss ante un eonflictos do a-
plicacidn del Derccho on ¢l cspacio, la ley aplicable serd
aquélla que ads conforme parezen con la naturaleza de la -
relacidn juridics de que se trate, prescindicends do su ca-
rdcter macional ¢ cxtranjoero.

No obstante, dicho autor reconoce como c%ccpcién a
1a tesis o rocgla por €1 sustentada, las rélacioneé Juridi-
cas que pudicran versar sobre instituciones de orden pdibli
co, respecty de las cualces éonviéne en gue ﬁ?ra tales 69855
habrd de aplicarse la.ldy'del territorio donde las misnmus
sc¢ efcectden.

Bs ostensible, el mérito de la tcsis del jurista ale



mdn comentada, por cuanto vino =2 constituir un valioso apor
te contra la cldsica divisidn, pradominantce hasta ontonces,
de las lcyes en estatutos rcales, personales y mixtos, con
cfectos territorialee y extraterritoriales respectivamentae,
por cuanto se fundamentsa ern gque para determinor gué ley de-
berd regir cuando hublese conflicto de aplicacidn de dos o
mds leyes en ol espacio, no habrd de partirsce de la ley aig
ma, sino de la naturaleza de la relacidn juridica p ra es-
tablicer la norma gue on d:finitiva habrd de aplicarse en -
cagn de emflicto, razdn per 1o que todas lag doctrinas pog
terinres se fundamentan en €1lla, . .constituyendo asi, esta te
sis, ¢l primer fundmacnts juridico del Derccho Internncinnal
Privado.

Conforme a Savigny, <1 asicnto e la relacidn juridi

ca, c¢omshituye ¢l

—
T

resupuesto ssencial pars resolver ¢l con

flicto dc aniicacidn de la ley vn el espacivo, rocurriendo -

para determinarlo a las relaciones de hecho condicionadns -
vor losg si.uiontes criterios: a) ¢n cuanto a lis pergonas,

1z aplicacidn de la ley en su dmbito capacial de validez, =e
deterninard no por su nacionnlidad, sino por su domicilio o
- . 7 . I3 - 3 . \
radicacidn jurigica d¢ las personas en ¢l cspacicy; b, on -
5 4 . 3 2
cuanto a las cosas, su asicnto lugal serd =1 lugnr dende -

7
Lt
[CRCRTRC R

0

se encucentrens y, ¢) finalmente ¢n cuanto a los actos
juridicos sc rofiere, su deturminacidn serd ¢l lugar or que
log miamos se celebron.

Consc¢cuente cen los antoriores principios, <l autor
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cma de la Comunidad de Derecho como solucidn ald con
flicte de aplicacidn del Dercecho en el cspacio, formula las
siguientes reglas d¢ Derccho Internacionnl Privade s

1.~ Respecto de¢ las personas, cspecialmente en cwmbo
2 capacidad y estads civil se reficra, debe aplicarse la loy
de su domicilio, cntendids a éste en su sontid» reanl: resi-
dencle efectiva,

2.- Respecte de los bienes, fstos deben regirse por
la ley del lugnr dende se cncucentran, a exccepceidn de los -
muebtles que su propiletario pucda llevar consigo los cualos
habrdn de regirse por la ley del domicilio de su propictario.

3.~ In 1o que a la forma de los actos jurfdices foca,
estableece gque é1lla debe regirse por 1a ley del lugar dondoe
los mismos s¢ celebren,

4.~ En cuanto a los efectos do los contratos, la ley
aplicable sord la ley del lugar con quce tales efectos o con-
sccuencias hayan de producirse.

5.~ En materia sucesoral, crea €1 principio de que -
las succesinones se dcben rogir por la ley del domicilis del
causante al tiempo du su muerte,

Constituyen las anturiores reglas, las basces de sus—

tentacidn y los princivios en gue se fundemcentan, las diver

o

sas disposicioncs d¢ naturaleza y contenido internacional -
que encontromos en toda legislacidn ~como ¢en la nuestro -
gque por carccer de un Derccho Internacional ordenado aparccen

—_—
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dispersas on los distintos cueppos de leyes que componen cl
ordenamicento juridico de los distintos cstados de firoche -

existontes ¢ la actualidad.
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