de hacer cultura, que es la tnica posibilidad que tienen los pueblos de
justificarse dignamente ante la historia.

Como puede colegirse de lo anteriormente dicho, las fallas que acu-
sa la ensefianza del Derecho en nuestro medio son, a mi juicio, mas
hondas de lo que ordinariamente se piensa. Son el reflejo de una postura
anquilosada y acientifica cuya superacion es perentoria. El esfuerzo por
lograr este objetivo ha de intentarse desde la misma Universidad, que
no puede contrariar su mas pristina esencia haciendo causa comiin con
el prejuicio oscurantista y escamoteando la verdad iluminada por la ra-
zén. Logrado el salto radical, puesto el Derecho en el rango cientifico
que legitimamente le corresponde, vendran entonces las reformas es-
tructurales de las Escuelas que lo ensefian, que ciertamente exhiben
también formas vetustas. También en este tipo de cambios debemos
comprometernos con ahinco, pero teniendo bien presente que en un
orden logico de prioridades, estos tltimos deben ser consecuencia obli-
gada de aquella otra transformacién medular cuya realizacién previa
sera fecundante de todo ulterior esfuerzo. Sin ella, podemos afirmarlo
sin temor a errar, los mejores empefios seran vanos. Todo progreso apa-
rente y ficticia toda nueva exigencia. Muy bien lo dijo Ortega y Gasset,
¥y precisamente a proposito de la Universidad: “Una instittucién en que
se finge dar y exigir lo que no se puede exigir ni dar, es una institucién
falsa y desmoralizada”.

Carlos Gaviria Diaz
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APUNTES PARA UN CURSO DE INTRODUCCION
AL ESTUDIO DEL DERECHO

Dr. CARLOS GAVIRIA DIAZ

(Continuacién)

CAPITULO VI

EL PROBLEMA DE LA VALIDEZ MATERIAL

1 — En qué consiste. En el capitulo anterior hemos estudiado las
fuentes formales del derecho, es decir, aquellos procesos generadores
de normas imperativo-atributivas reguladoras del comportamiento in-
terferido. Esas normas resultantes de los procesos descritos constitu-
yen el llamado derecho positivo. Y de ellas se predica validez formal
si en su formacion se han observado ciertas ritualidades preestableci-
das. El sistema preceptivo que asi surge, tiene fuerza vinculante en
cuanto lo impone coercitivamente la autoridad estatal, pero de alli
no se sigue su obligatoriedad intrinseca que sélo puede derivar de un
principio ético supremo que le confiera validez material.

A esta exigencia han respondido las doctrinas jusnaturalistas de
todos los tiempos, empefiadas en la tarea de construir —en funcién de
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principios absolutos— un ordenamiento ideal del que ha de ser tra-
sunto el derecho positivo que en ningin momento puede violarlo, pues
si tal ocurriera, dejaria de obligar. Porque sélo mediante esos princi-
pios puede valorarse la conducta humana y por ende —sostienen los
teéricos del derecho natural— sélo en ellos puede fundarse la juri-
dicidad.

2 — Caracteres esenciales del ordenamiento ideal. La inmutabili-
dad y la universalidad, es decir, el mantenerse siempre el mismo y el
ser obligatorio en todo lugar y época, son caracteres esenciales que el
ordenamiento ideal extrae de las fuentes de que emana. Porque, ya lo
hemos dicho, se le hace derivar de principios supremos que no admiten
relativizacion.

3 — Principales tendencias jusnaturalistas. Se distinguen cuatro
vertientes principales: la cosmoldgica, la antropolégica, la teologica y
la cldsica, segn el postulado a priori que se asuma como punto de
partida. Puede agregarse una quinta: la aziolégica, de reciente elabo-
racién. Cada una de esas vertientes ofrece a su vez diferentes matices.
Han respondido a diversos periodos de la historia del pensamiento.

a) Concepcion cosmolégica. Sus origenes pueden situarse en la
sofistica, (1) periodo de la ilustracién griega. Dicha escuela distinguia
entre physis y nomos. La physis es la naturaleza (las leyes que la rigen)
y el nomos es el conjunto de leyes elaboradas por el hombre (positivas).
La physis es una justificacién del nomos, pues la finalidad de las leyes
positivas es el perfeccionamiento del hombre conforme a su naturaleza.
El nomos es, pues, una forma de realizar la physis. Pero a partir de
esos postulados se elaboraron doctrinas contradictorias, como vere-
mos enseguida,

Para Hipias y Licofrén, el ordenamiento positivo debe dar a los
hombres un trato igualitario, como que es igual su naturaleza biolégi-
ca. Los hombres son iguales por naturaleza. La esclavitud v la nobleza
son creaciones arbitrarias del nomos que contradicen la physis, o sea,
que el ordenamiento positivo debe construirse sobre una base de igual-
dad para que sea conforme a la naturaleza, que le confiere validez.

Para Calicles, en cambio, la igualdad natural como fundamento de
la igualdad juridica resulta demasiado fragil, pues méas numerosas e
importantes que las igualdades son las desigualdades existentes entre
los hombres. Mantener y favorecer esas desigualdades naturales es

(1) Homs Welzel: "Derscho Natural y Justicia Matericl”, pdgs. 6 y ss. Fd, Aguilar,
Madrid, 1957.
Alfred Verdross: “La Filosofia del Derecho del Mundo Occidental”, pags. 32 Y ss,
Ed. Certro de Estudios Filosdficos, México, 1962.
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cion del ordenamiento positivo. Es natural, y asi deben f:ons':sgfrarlo
JQS Jeyes del Estado, que el fuerte someta al débi.l, que _el maés habil po-
m més bienes, etc. Por ese camino se llega a la identificacion del dere-
nho con la fuerza, puesta al servicio del status vigente. y
~ En las doctrinas de los sofistas se revela ya lajl -relacmn constante
entre el orden de la naturaleza y la regulacién. positiva de la conducta
humana, comin a todas las teorias jusnaturalistas.

b) Concepcion antropolégica. Con las grandes fifgu:ras de la filo-
saﬁn griega (Socrates, Platon y Aristételes) se contintia la tarea d_e
husear un contenido al ordenamiento ideal, pero sus especulaciones gi-
men torno al hombre —y no a la naturaleza fisica— como punto

Sécerates. De un lado penetra en la subjetividad y distingue en el
hombre dos esferas: la instintiva y Ia racional. El sometimiento de los
i;i&hltos a la razén (autodominio) di la nocién de libertad, concepto
‘éste que en Socrates tiene ya un contenido ético y no simplemente cla-
sista como habia ocurrido hasta entonces (los hombres se dividian en
libres y esclavos).

Por otra parte se esfuerza en superar el relativismo ético, buscando
un contenido inmutable y generalmente valido a los conceptos justo,
qu;io, piadoso. (No hay que perder de vista que en su época no se dis-
tmguian tajantemente la ética y el derecho). Los postulados éticos fun-
-é}ihlentales deben ser universalmente validos.

No obstante, acepta la relatividad de las leyes positivas y las de-
fiende como bases inconmovibles del Estado-Ciudad. Frente a ellas no
invoca ningin ordenamiento superior. No las desobedece sino que las
‘acata, atin a costa de su propia vida, pues a su juicio “la injusticia no
esta en las leyes sino en los hombres” y “quien tenga por injusto el or-
denamiento vigente, que ensefie otro mejor”. (2).

Platén contintia la biisqueda de principios morales de validez ob-
jetiva, es decir, que obliguen independientemente de la opinién que
de ellos se tenga y que se mantengan siempre los mismos. Encuentra
que esos objetos inmutables sélo pueden hallarse en el mundo de las
'{aeas, que son los entes mas perfectos, cuyo conocimiento esta exento
de error, como que se trata de verdades racionales eternas (increadas).

Ahora bien: como ese mundo de los seres inteligibles no es ase-
quible a todos los hombres sino a unos pocos (los filésofos), en poder
de é&stos debe estar el gobierno para que las leyes sean justas. La gran
—— .

(2) Platén: "Didlogos (Critén o el deber)” pgs. 37 v ss, Ed. Obras Maesiras, Barcelona 1947
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masa debe someterse, para su propio bien, al dominio de la minoria
que conoce lo justo y lo bueno. Se encuentra alli una fundamentacién
filosofica de los sistemas totalitarios de tipo aristocratico. (3)

Avristételes busca el entronque de la naturaleza humana en el orden
normativo ideal. Tal es el sentido primordial de su metafisica teleologi-
ca(4). En su sistema, fin y naturaleza coinciden. El fin es siempre bueno
para el objeto, de tal suerte que lo natural es el mejor estado de las
cosas y la bondad del fin determina la tendencia del ser. Pero el con-
cepto finalista de la naturaleza genera dificultades insalvables. Condu-
ce a este circulo vicioso: lo bueno para el ser es el fin a que tiende.
Pero si nos preguntamos cuindo un fin es bueno la tnica respuesta se-
r4: cuando el ser tiende hacia él. O sea: lo natural es lo bueno pero so6-
lo lo bueno es natural. Siguiendo esa linea, Aristoteles postula que co-
mo lo natural al hombre es vivir en comunidad, tal forma de vida es
buena. Quien no tiende a la vida comunitaria no tiene naturaleza hu-
mana; es una bestia o un dios. A su turno, el fin de las pequefias co-
munidades es integrar otra mayor y autérquica (autosuficiente) : el
Estado. En ese sentido el Estado es anterior al hombre puesto que el
plan siempre precede a la obra y es en el Estado donde se dan la ley
y la justicia. (5).

Aristételes distingue dos categorias de leyes: particulares, que han
sido establecidas por los hombres; y generales, que son las que consti-
tuyen el derecho natural, valido para todas las comunidades politicas,
independientemente de que éstas les den o né su reconocimiento. La
justicia y la imputabilidad son para Aristételes principios de derecho
natural, puesto que son postulados a priori y de validez universal. Pa-
ra &l la funcién del derecho positivo, de las leyes particulares, consiste
en determinar y concretar el contenido de las leyes generales, es decir,
del derecho natural. (6)

Desde entonces se esgrimia el argumento de la historicidad del
derecho, sujeto a constante devenir, frente a la inmutabilidad del orde-
namiento ideal. Y el propio Aristoteles distingui6é un ordenamiento ab-
solutamente bueno y otro que sélo es tal en sentido relativo, como que
es el mas adecuado para la mayoria de los hombres cuyas conductas
rige. El hecho de admitir factores que condicionan y relativizan el lla-
mado derecho natural implica una abdicacion en el empefio de cons-
truir un ordenamiento ideal Gnico.

(3) Platén: “La Repfiblica o el Estado” Ed. Obras MU@% Eﬂigzlému 1961.
(4) Aristételes: "Metafisica” Ed. Austral, Espasa C’u!pg,_ . ﬁo 960.

(5) Aristételes: “La Politica”, Ed. :Aush—ul, Espasa Calpe, México, 1958. .
(6) Aristételes: "Moral a Nicémace” Ed. Austral, Espasa Calpe, México 1946,
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Pero es conveniente, antes de concluir la apretada sintesis que he-
intentado de la doctrina aristotélica, decir siquiera dos palabras
a de la igualdad y de la imputaciéon como estructuras a priori de
justicia.
En la igualdad distingue Aristoteles dos categorias: la aritmética
, ]a geométrica o proporcional. La primera debe regir las relaciones de
viduo a individuo y determina la llamada justicia conmutativa. En
ambio las relaciones entre el Estado y el individuo deben estar regladas
. la igualdad geométrica o proporcional, conformadora de la justicia
ibutiva, que consiste en asignar a cada uno el lugar que le corres-
onde de acuerdo a sus condiciones. Pero el problema de la justicia no
resuelto de ese modo. Porque cabria preguntar a qué clase de con-
i ciones hay que atender para hacer la distribucién: a los bienes que la
ona posee, a la clase social a que pertenece, a las virtudes civicas
y a los merecimientos intelectuales? Y conforme al punto de partida
se elija, resultard una concepcién politica incompatible con las

A propdsito de la imputacién enfrenta Aristételes el problema de
ando una accién le puede ser atribuida a una persona. A su juicio,
o puede hacerse tal imputacién cuando la persona es duefia de su
y tal ocurre cuando actiia de determinada manera pudiendo ha-
lo de modo diferente. Imputables son sélo las acciones reflexivas y
o ellas pueden ser éticamente valoradas.

~ Facilmente puede advertirse, después de la exposicién ligera de
doctrinas, que el término NATURALEZA no tiene un sentido uni-
co: en ocasiones se entiende por él la realidad externa y las leyes
e la rigen (escuela sofistica) y a veces (Aristoteles) aquello que se
forma al fin del objeto. Se evidencia, asimismo, que las lucubracio-
3 de los pensadores griegos se hallan saturadas de intelectualismo.
‘hablan, por ejemplo. de acciones voluntarias (como se hace moder-
mente) sino de acciones reflexivas. Y es que como muy bien lo anota
engler la voluntad, como fenémeno psicolégico, es un descubrimien-

de la cultura occidental. Y, como luego lo veremos, un postulado
co de la filosofia cristiana.

c) Concepcion teolégica. Aunque esta concepcién hunde sus raices
las doctrinas de San Pablo y de San Agustin, lo mismo que otros
dres de la Iglesia, sélo la estudiaremos brevemente en su fase més

ada, representada en dos pensadores medievales: Santo Tomas de
1Ino y Duns Secotto.
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El primero de ellos, aunque considerado figura cimera del pensa-
miento cristiano, se aproxima mds, por muchos aspectos, al intelectua-
lismo griego que al modo de pensar que encarnan San Pablo y San
Agustin, quienes colocan a la voluntad (fenémeno desconocido por los
griegos) en situacién de privilegio frente a la razon.

Santo Tomds (7) distingue cuatro categorias de leyes: divina,
eterna, natural y humana positiva.

La ley divina es aquella que conocemos por la revelacién y que nos
sefiala nuestro fin sobrenatural. La ley eterna es la rectora de la crea-
cién; Dios, conforme a las ideas que se hallan en su intelecto, prototi-
pos de todo lo creado, ordena el universo. Es ésta la ley que determina
que todo ser tienda hacia lo bueno. Los irracionales participan de ella
inconscientemente y el hombre, como ser racional, tiene una doble par-
ticipacién. Justamente esa participacion de la criatura racional en la
ley eterna es lo que Santo Tomds llama ley matural. Pero el entendi-
miento del hombre no conoce la ley eterna en toda su extension, sino
tnicamente en sus principios méas generales. La ley humana positiva,
entonces, la completa proyectandola sobre los casos concretos y sdlo en
cuanto cumple dicha funcién es obligatoria.

Retomando la metafisica finalista aristotélica, sostiene Santo
Tomés que es bueno para un ser aquello que lo atrae, que determina
sus inclinaciones, de tal suerte que a partir de la naturaleza humana es
posible inferir aquello que conviene al hombre. Del instinto de conser-
vacién se sigue la prohibicién de matar. Del instinto genésicc se deduce
la bondad del matrimonio. De la naturaleza politica del hombre se ex-
trae la conveniencia de la vida comunitaria, etc. Los preceptos del De-
calogo pueden considerarse de derecho natural, en cuanto todos ellos
son deducibles de la naturaleza humana.

Como en Aristoteles, hay en Santo Tomés una determinacion de
lo natural por lo bueno y de lo bueno por lo natural. Asi, encuentra que
el mundo de valores cristianos es “lo natural” y de alli deriva su bon-
dad, es decir, sin demostrar si es o no natural, le asigna de antemano
tal caracteristica para luego predicar su excelencia.

Los preceptos de derecho natural son, pues, participacién del hom-
bre en la ley eterna y, por ende, inmutables por el mismo Dios, cuya ac-
tividad creadora estd determinada por dicha ley.

En cuanto a la cognoscibilidad de ese orden natural, Santo Tomas
distingue: la sindéresis, o capacidad de todos los hombres para conocer

(7) Santo Tomds: “Suma conira los Gentiles”, Bd. Club de Lectores, Buenos Aires, 1951
Especialmente caps. LXXXVII y LXXXVIII del Libro I y XXV del Libro II
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" Jos principios generales del derecho natural; y la conciencia o facultad
~ de aplicarlos al caso concreto. La primera es infalible y no lo es la se-
g&mda. El supremo principio de derecho natural: “haz el bien y evita
el mal”’ es cognoscible y conocido por todos los hombres. Sélo al pro-
3 Wtalo sobre los casos concretos se puede incurrir en eguivocaciones.
~ No obstante nadie debe obrar contra su conciencia, pues quien yerra
g gﬁé exento de culpa, siempre que el error sea invencible.

Si en el sistema de Santo Tomas la voluntad aparece sometida a
la razom, pues la misma creacién no es otra cosa que la realizacién de
ideas racionales eternas existentes en el intelecto divino, en la fllosofla
~ de Secotto (8) se opera una total inversién de los términos. Ninguna Iey
 ha limitado la actividad creadora de Dios, pues El mismo es el autor
~ de todas las leyes. Ha hecho el mundo conforme a su voluntad y hu-
~ biera podido hacerlo de otro modo. “Dios ha creado el mundo no para
hacer realidad formas racionales eternas, sino para tener seres que
- puedan amar con El”, dice Scotto.
" Santo Tomas distingue la potentia absoluta y la potentia ordinata.
 La primera es la capacidad de obrar, incluso contra la misma ley. La
- segunda es la facultad de obrar de un modo conveniente, es decir, den-
de la ley. Aplicando a Dios ese modo de pensar, se tiene:
poder de Dios en si puede considerarse absoluto, pero
os s6lo puede ejecutar los mandatos de su voluntad, regida por su
- sabiduria, y por tanto obra siempre dentro de la potentia ordinata, o
~ sea, la potentia ordinata limita y determina la potentia absoluta. Scotto
- se subleva contra esa concepcién, con su teoria del poder divino abso-
Iuto La distincién entre potentia ordinata y potentia absoluta, para
SC'Otto s6lo es aplicable a quien estd sometido a una ley superior, y co-
mo Dios no lo estd por ser el creador de toda ley, las dos potencias son
- en El una misma cosa. De cualquier modo que obre Dios, obra siempre
- con justicia. Una cosa es buena porque Dios la quiere y no al revés,
pues E! puede determinar que lo que hoy se tiene por malo sea mafiana
bueno y a la inversa. Siendo autor de todas las leyes, puede suprimirlas
o0 cambiarlas de acuerdo con su voluntad. Toda ley es sdélo eso: un
mand,. landato de la voluntad divina.

Como Dios es el bien supremo, el imperativo de amarlo sobre to-
das las cosas es el Gnico principio de derecho natural. El derecho natu-
. ral, entonces, sélo puede provenir de Dios y mo de la naturaleza, cual-
Qquiera que sea la idea que de ésta se tenga.

@ Duns Scolto: "Obras” Ed. Biblioteca de autores cristianos Madrid, 1360,
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Una norma sélo es de derecho natural cuando tiene validez gene-
ral sin posibilidad de excepcién y tales exigencias s6lo las llena el
mandato de amor a Dios, que debe mas bien formularse negativamente:
“ No odiar a Dios”, pues no se les puede mandar a los hombres que a to-
da hora y en todo lugar amen a Dios. Sélo, pues, los dos primeros man-
datos del Decalogo, son para Scotto, de derecho natural.

Dentro de la concepcién jusnaturalista teologica, debe destacarse
]a importancia de la escuela espafiola. No nos detendremos en ella para
no extendernos demasiado en este tema. Citaremos si, el esfuerzo del
Padre Francisco Sudrez por dotar de historicidad el derecho natural,
mediante la distincién del derecho matural preceptivo y el derecho ma-
tural dominativo. Por el primero debe entenderse el conjunto de nor-
mas generales, inmutables, de validez universal; y por el segundo, la
aplicacién variable, de acuerdo con las circunstancias, de esas normas
al caso concreto.

¢) Concepcién clisica. Aspiracién comin a todas las escuelas jus-
naturalistas antiguas y medievales es 'a construccién de un orden su-
perior al positivo, que le otorgue a éste fuerza obligatoria. Que el dere-
cho positivo sélo vincule en cuanto realice el derecho natural. La segu-
ridad juridica puesta en crisis por semejante manera de pensar, parecia
no importar a los jusnaturalistas. Una tendencia diferente representa
Tomds Hobbes (9) a quien se le puede considerar el gran iniciador de
la teoria jusnaturalista en la época moderna.

Las doctrinas medievales y antiguas, persiguiendo postulados tras-
cedentes, no sélo no acertaron a elaborar un auténtico ordenamiento
ideal, sino que desprestigiaron el derecho positivo condicionando su
obligatoriedad.

Es Hobbes, el primero en sostener que el derecho solo puede cumplir
su funcién ordenadora y conformadora de las relaciones sociales si esta
dotado de positividad. De nada sirve el ordenamiento ideal mas perfec-
to si es inidéneo para encauzar la convivencia, y viceversa, el mas im-
perfecto ordenamiento positivo tiene un decisivo valor si logra la rea-
lizacion de esa finalidad. Es preciso evitar a todo trance el retorno al
estado de naturaleza, donde el hombre, lobo para el hombre, vive en
constante situacién de peligro y zozobra. Esta visién pesimista de Hob-
bes informa todo su sistema. El contenido del derecho es asunto de
poca monta siempre que éste logre garantizar la existencia de los ciu-

dadanos.

J) Hobbes: "Leviatdr’’, Ed. Fondo de Cullura, México, 1940 - 320.1 H622L.
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Hobbes inicia pues la fundamentacién inmanentista del derecho.
Si el hombre es un ser perverso, no es posible inferir, a partir de su

naturaleza, un sistema ético. De la reciproca malevolencia se deduce
" ]a necesidad de un orden pero no su contenido. Imbuido por la fisica
de Newton y Galileo, Hobbes concibe el Estado como la resultante de dos

fuerzas: una centripeta, el ansia de poder, y otra centrifuga, el mutuo
temor.

~ Siendo el Estado una institucién protectora del individuo, debe
ejercer autoridad sobre éste. En otros términos, el poder es la contra-

‘prestacion que exige el Estado por la seguridad que brinda y queda am-

pliamente justificado ese poder siempre que garantice el bien supremo:
la existencia. No trata pues Hobbes, como se ha pretendido, de hacer
una defensa de los regimenes despdticos, sino de valorar el poder del

Estado en funcién del interés que ampara. Es preferible un gobierno ti-

ranico que garantice la vida, al estado de naturaleza. Colocar la ideali-
dad del derecho por encima de su positividad, es amenazar seriamente la
convivencia social por destruceciéon del instrumento coactivo que la man-
tiene. Buscar el punto de contacto de lo ideal y lo positivo es la tarea
fundamental de toda filosofia del derecho., (Tres siglos después, Rad-
bruch exige como primera condicién del derecho justo, la positividad).

En la misma linea de Hobbes s2 halla colocado Rousseau (10).
El Estado es para éste una interseccion de intereses individuales, y la
comunidad sélo puede ser gobernada en la direccion del interés comun.
Obrar en ese sentido es obrar conforme a la voluntad general. La opo-
gicion de voluntad general y voluntad particular se funda en el hecho
de que en la primera el interés personal aparece como parte del inte-
rés comun, mientras que 2n la segunda el provecho perseguido no esta
incluido en ese interés. Por eso la Justicia se halla siempre en la
voluntad general, pues alli estdn comprendidos todos los intereses.
Quien persigue el interés comtin, persigue simultdneamente su propio
interés. La ley que busca la realizacién del interés comin no puede
nunca ser injusta. El solo hecho de ser comun hace del interés un valor,
sea cual sea el interés. Aqui si se da una completa coincidencia entre
realidad e idealidad. La tensién (entre lo real y lo ideal), ha desa-
parecido.

Hugo Grocio. (11) Preocupado hondamente por las guerras religio-
sas, propugna su superacion mediante puentes espirituales que liguen
a los pueblos. Estos puentes, a su juicio, sélo pueden ser: la razén, que

(10) Rouseau: "El Contrato Social’’, Ed. Aguilar, Buenos Aires 1953.
{11) Hugc Grocio: Citade por Welzel, Ob. cit. pgs. 161 y ss,
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se encuentra maéas alld de toda diferencia ideologica, y un derecho ex-
traido de la razoén, tan comtn a los pueblos que rechace toda discre-
pancia religiosa. La razén es, para Grocio, la facultad de conocer ver-
dades fundamentales de la realidad social, tan rigurosas como las ver-
dades matematicas.

Lo que interesa a Grocio son las proposiciones concretas, raciona-
les, de derecho natural, que permitan dirimir cualquier contienda en-
tre los hombres y entre los pueblos. Los principios de derecho natural,
tanto primarios como secundarios, deducidos racionalmente, son para
Grocio verdades eternas. Muchos puntos de su sistema los extrae de la
Escuela espafiola, por la cual se halla notablemente influido. De Suarez
toma la distincién de un doble caracter del derecho natural: dominati-
vo y preceptivo.

Samuel Pufendorf, (12) a quien se le puede considerar como el
gran sistematizador de esta vertiente, empieza por delimitar el mundo
de los entes fisicos y el mundo de los entes morales, labor por cierto
muy fecunda y oportuna si se tiene en cuenta que en su época se
aplicaban indiscriminadamente los métodos propios de las ciencias na-
turales a otras esferas de la realidad. El mundo fisico queda caracteri-
zado por los siguientes conceptos, que expresamos en lenguaje moder-
no para ganar en claridad: causalidad, indiferencia ética y umiformi-
dad. El mundo espiritual por los conceptos opuestos: libertad, enjuicia-
miento ético y multiformidad. Las investigaciones sobre el derecho na-
tural van a moverse entonces en un terreno propio, libres de todo las-
tre naturalista.

La doctrina de Pufendorf constituye una severa impugnacién al
jusnaturalismo tradicional; niega la existencia de acciones buenas o
malas en si, pues toda accién debe ser referida al hombre para que sea
susceptible de valoracién y es preciso, entonces, indagar el porqué de
su bondad o maldad. Los principios de derecho natural no son axiomas
evidentes sino reglas de conducta que se deducen del examen y la ob-
servacién de la naturaleza del hombre y de las cosas, ¥ que ninguna
persona con sentido comiin puede poner en duda. Consecuente con su
doctrina, examina Pufendorf la naturaleza humana y encuentra que
su nota mas destacada es la “imbecilitas” o impotencia del hombre
desamparado. De alli extrae el principio normativo supremo: La “so-
cialitas” esto es, la necesidad de vivir en sociedad. Pero la socialitas
no es en si misma obligatoria; sélo llega a serlo en virtud del mandato

(12) Samuel Pufendef: Citado por Welzel, Ob. cit. pgs. 186 y ss.
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divino. Ahora: las ideas de libertad y de igualdad de todos los hombres,

son postulados de derecho natural en cuanto hallan su expresion en

15, soclahtas
Otro mérito inmenso de Pufendorf es la impugnacién de ciertas

‘doctrinas jusnaturalistas de tipo teolégico que pretendian desarrollar,

con base en la revelacién, un derecho natural especificamente cristia-
no del cual quedaban excluidos todos los demas hombres.

4 — Crisis del derecho natural. Con su triple elaboraciéon histori-
ca, el derecho natural se habia convertido en idea rectora del pensa-

miento juridico; imposible prescindir de él en cualquier especulacién

de esta indole. Pero dos movimientos fundamentales de la época mo-
derna: la gnoseologia kantiana y el historicismo de Savigny, deter-
minan un viraje decisivo en la teoria del derecho.

En el sistema kantiano, los conocimientos y valoraciones resultan
de aplicar la razén a un acervo de datos contingentes. Sélo por la re-
cepcién de una determinada materia pueden las categorias de la razén
elaborar juicios, v si el conocimiento estd determinado por esos datos
contingentes que les son suministrados a las formas de la razén, no
puede pretender validez general, sino parcial, no absoluta sino relati-
va. La universalidad de los postulados jusnaturalistas, destacada siem-
pre como nota esencial, queda en entredicho. Continuando la prolon-
gacion logica de esa linea formula Stammler (13) la doctrina del dere-
cho natural de contenido variable, que tanta repercusion ha tenido
en la moderna filosofia del derecho.

Desde un angulo bien diferente al anterior, son combatidas las
doctrinas jusnaturalistas por la escuela histérica. Para Savigny (14) y
sus seguidores, el derecho es un producto del espiritu del pueblo, lo
mismo que la moral, la religién ,el arte y el lenguaje. La tarea de ju-
ristas y legisladores debe limitarse a elaborar y canonizar todo aquello
que exista ya como derecho en la conciencia del pueblo. Se trata, pues,
de una labor simplemente técnica y secundaria.

Elaborar un sistema normativo contrario al sentimiento juridico
popular constituye un abuso, asi se haga en nombre de principios éti-
cos superiores como la justicia. El Gnico derecho auténtico es el que
existe ya elaborado por el pueblo. Al superar la tensién entre idealidad
¥y realidad, haciendo coincidir los términos, se destruyen de un tajo
las especulaciones sobre un orden normativo supremo que otorgue va-
lidez al derecho positivo.

(13) Stammier: Ob. cit. pgs. 254 y ss.
(14) Savigny: Citado por Del Vecchio, ob. cit. pgs. 153 y ss.
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De alli en adelante (a partir de la escuela histérica) el derecho na-
tural ha sido objeto de fuertes criticas por parte del positivismo de to-
dos los matices, y atin los jusnaturalistas han cedido terreno, formu-
lando sus doctrinas en términos menos absolutos.

La critica mas completa y sistematica al jusnaturalismo procede
del formalismo juridico de Kelsen (15) y demés tedricos de la Escuela
de Viena. Hacemos nuestra esa doctrina critica, por hallarla sélida y
cie.nti.ficamente fundada. La compendiamos, brevemente, en los si-
guientes puntos:

a) ‘:Resulta absurdo pretender que el Derecho justo sea el natural,
f:uando Justicia y naturaleza, valor y realidad, son categor®as opuestas e
irreductibles (el sistema de Kelsen, insistimos, tiene bases gnoseologi-
cas kantianas).

b) Las doctrinas jusnaturalistas son utopicas, pues presuponen in-
teligencia y voluntad rectas en todos los hombres, al derivar de la na-
turaleza humana principios éticos absolutos, cognoscibles universal-
mente.

Al respecto, hace Kelsen Ia siguiente consideracién: si el derecho
natural deriva de la naturaleza humana, si el hombre es fundamental-
mente bueno porque conoce el bien y encauza hacia €] su voluntad, el
derecho positivo sobra. Pero si se reconoce que el hombre es perverso
y de ello es prueba el derecho positivo, se estd deduciendo entonces eI‘
derecho natural, no de la naturaleza humana como es, sino como debe-
ria ser. “En lugar de deducir el derecho natural de la verdadera natu-
raleza del hombre, deducen una naturaleza ideal del hombre de un de-
recho natural cuya existencia suponen’’.

¢) En la estructura de la norma de derecho natural no se encuentra
el elemento coactivo, lo que significa que el cumplimiento del precepto
queda a voluntad del destinatario, lo que conduce inevitablemente a la
anarquia.

: d) El llamado derecho natural acusa una marcada tendencia ha-
cia .Ea positivizacién, porque atin admitiendo la existencia de ese orden
dfanvado de la naturaleza, Dios o la razon, hay que convenir en que &l
sélo p1:1ede manifestarse en la forma de reglas generales, abstractas:
pero ningin ordenamiento juridico puede agotarse en su fase general’
cf)fno que las conductas que rige son particulares, concretas, La aplica:
cién de una norma general a un caso particular, comporta la creacién
de una norma individual que no esta dada en el ordenamiento primitivo,

(15} Kelsen: "La Idea del Derecho Natural y otros Ensaycs”. pg. 37.
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que es hechura del hombre y, justamente, en eso de ser creada una

norma por una voluntad humana, consiste su positividad.

e) El llamado derecho natural estd integrado por una serie de jui-
cios de valor, tendientes a justificar axiolégicamente ciertas conductas
e instituciones o a combatirlas segin el interés. En otros términos, es
mera ideologia (existe de antemano la intencién preconcebida de justi-
ficar un interés).

f) Ordinariamente se habla de la justicia como contenido minimo
de derecho natural, y se entiende por justicia el “dar a cada uno lo que
se le debe”. Pero para saber que es lo debido a cada persona es inelud:-
ble la referencia al derecho positivo.

Kelsen, v con él todo el formalismo, renuncia a la tarea de buscar
para el derecho un contenido especifico, un principio absoluto que le
otorgue validez material. Basta con que un ordenamiento sea formal-
mente valido para que sea juridico, pues el derecho es sélo forma y
todo lo que en ella se vacie toma la nota de juridicidad. Buscar conte-
nidos valiosos es tarea que corresponde a la axiologia y nada tiene que
ver con la teoria del derecho. La blisqueda de un ordenamiento ideal es,
pues, algo que trasciende el campo de las investigaciones juridicas.

Entiéndase bien: no negamos la importancia de buscar contenidos
valiosos para el ordenamiento juridico. Pero por razones estrictamen-
te epistemoldgicas afirmamos que esa tarea incumbe a otras disciplinas.

5 — Renacimiento del derecho matural en le aziologia. La funda-
mentacién del derecho en la norma positiva es algo que hoy parece in-
cuestionable. Todo ordenamiento juridico es un sistema de mormas po-
sitivas y mo se le puede concebir de otra manera. Pero existen valores
que deben ser realizados por tal ordenamiento, es decir, valores,
para cuya realizacién se ha puesto el orden juridico. Esa es al menos,
la opinién que hoy parece prevalecer.

Carlos Cossio (16) enumera como valores juridicos los siguientes:
orden, seguridad, poder, paz, cooperacién, solidaridad y justicia. La
justicia sigue siendo, entre tales valores, el que ocupa lugar preemi-
nente. Encontramos ilustrativa la enumeracion hecha por el distingui-
do maestro hispanoamericano, aunque le hallamos el vicio —anejo
a toda catalogacion— de ser un tanto arbitraria. No creemos posible
una enunciacién exhaustiva de todos los valores que el orden juridico
puede realizar. Pero es indudable que entre ellos se encuentran los ci-
tados por Cossio.

(16) Cossio: "Teoria de la verdad Juridica”, pgs. 150 y ss; Ed. Losada S.A. Buenos
Aires, 1954,
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Los valores fundamentan el derecho mediatamente pues, repeti-
mos, s6lo la norma constituye su fundamento inmediato. No se habla
aqui de valores en el sentido de formas légicas del conocimiento, como
lo hace el neokantismo, sino en el de esencias materiales, objetivas v
a priori, que se realizan en la conducta humana. No deriva el valor del
deber ser sino el deber ser del valor, como que todo valor apunta hacia
un deber ser.

También la moral halla fundamento en los valores, pero de ma-
aera diferente: en ella se intuye el valor ético v luego se realiza en la
conducta, sin que sea necesaria la mediacién de la norma. En el dere-
cho, antes que la intuicién del valor se halla la nerma, es decir, ésta se
interpone entre el valor y la conducta. La juridicidad, pues, se agota en
la norma. El valor es apenas algo que puede incorporarse a ella.

CAPITULO VII

EL ORDENAMIENTO JURIDICO Y SU ESTRUCTURA JERARQUICA

1 — Qué es un ordenamiento juridico? En este punto —como en
tantos otros— mucho debe la doctrina juridica a la Escuela de Viena.
Merkl, Verdross y Kelsen pueden ser considerados como los auténticos
sistematizadores de este importante capitulo de la teoria del derecho.
Siguiendo su direccién vamos a exponer el problema.

El ordenamiento juridico es un sistema de normas. Con Kelsen (1)
lo definimos como: “La wnidad de una pluralidad de normas”. Se tra-
ta entonces de saber cémo y por qué varias normas constituyen un todo
sistematico. Por qué se dice que una norma pertenece a un sistema,
a un ordenamiento, y no a otro. La respuesta no es dificil de hallar:
una pluralidad de normas integra un sistema cuando es posible re-
ferirlas todas a una superior que les sirve de fundamento, que es fuen-
te comtn de validez formal.

En los dos capitulos precedentes hemos estudiado los conceptos
de validez formal y validez material, hemos visto cémo la validez for-
mal implica siempre un acto de creacién del hombre y en ese sentido
puede decirse que s6lo el derecho positivo es formalmente valido, por-
que ha sido puesto en virtud de un acto de creacidn.

(1} Kelsen: "Teoria Pura”, pgs. 135 y ss.
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2 — Validez vy eficacia. A menudo el concepto de validez formal se
confunde con el de eficacia, pero son dos nociones bien diferentes que
no se identifican bajo ningln aspecto. La validez formal es un fenome-

no puramente técnico, es la conformidad de una norma inferior con
otra que la precede jerdrquicamente y que regula su creacién. La efica-

cia, en cambio, es la conformidad de los hechos sociales con el ordena-
miento que los regula. Pero en cierta medida, la validez de todo el or-
denamiento —y no la de cada una de sus normas— estd condicionada
por la eficacia, pues no se concibe la existencia de un orden juridico
sin un minimo de eficacia. Validez formal es sindnimo de legalidad y
eficacia es sindnimo de efectividad. No obstante, en algunos ordena-
mientos se hace depender de la eficacia, la validez de cada una de las
normas. Tal sucede en aquellos que reconocen a la costumbre fuerza
derogatoria con respecto a las leyes que han caido en desuso.

Las relaciones entre validez y eficacia pueden reducirse a las que
median entre el derecho y la simple fuerza. Aunque entre uno y otro
fenémeno media una diferencia esencial, es lo cierto que el derecho po-
sitivo no puede subsistir sin el respaldo de la fuerza.

3 — La norma fundamental. Es una regla supuesta como hipotesis
basica que da significacion normativa a los hechos que integran el or-
denamiento. Admitida inicialmente su validez es preciso admitir que
es también valido el ordenamiento juridico que le esta subordinade, ya
que es e'la la que le confiere su sentido de juridicidad. Es ella la que da
significacién juridica a la materia regulada por el ordenamiento y, a
su turno, el contenido de la norma fundamental depende de los hechos
a que confiere juridicidad. No es posible emprender un examen del de-
recho con criterio positivo, prescindiendo de la norma fundamental co-
mo hipétesis basica, no creada conforme a un procedimiento juridico,
es decir, no puesta sino supuesta.

Sélo a partir de ella puede considerarse el derecho positivo como
un sistema unitario. Pero la ciencia juridica no afirma la validez de
tal norma; inicamente declara que si es valida, también lo son todas
las normas que de ella se desprendan. Por eso la validez que la ciencia
Juridica atribuye a una morma no es absoluta sino relativa, condicio-
nada.

Esta norma fundamental se conoce también con el nombre de Cons-
titucion en sentido légico-juridico.

4 — Jerarquia de las normas positivas. Hemos dicho que la norma
fundamental no es positiva porque no ha sido creada, puesta, conforme
a un procedimiento juridico sino supuesta anticipadamente como vali-
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da. Pero es ella la que da unidad y significacién juridica a las normas
positivas que se le subordinan. Un ejempo podria ser: “Hay que obede-
cer al monarca’’; o este otro: “Sélo deben obedecerse los mandatos del
pueblo o de sus representantes legitimos’. La primera es generadora
de un sistema monarquico y la segunda de un sistema democratico.
Una formulacién més genérica y comprensiva, seria la siguiente: “Ls
coaccién debe ser ejercitada en la forma que el soberano establezca y
por los 6rganos que el mismo soberano designe’.

Pero las normas positivas derivadas de la norma fundamental no
se hallan a un mismo nivel sino que se encuentran jerarquizadas segfin
su mayor o menor generalidad.

Los estratos superiores corresponden a las mas generales v se va
descendiendo en la pirdmide juridica a medida que tales normas se in-
dividualizan. Vamos a estudiarlas en orden descendente:

a) La Constitucién en sentido juridico positivo. Se dice del orden
juridico que es dinamico porque regula su propia creacién. La validez
formal de una norma consiste en que haya sido creada conforme a otra
que le esta supraordinada. Toda norma esta determinada en su creacién
por otra superior, y determina a su turno el modo como debe crearse
la inferior. Demostrar que una serie de normas ha sido creada en fun-
cion de una sola norma superior a todas ellas, es comprobar la unidad
de un ordenamiento juridico. El excurso ascendente por la pirdmide ju-
ridica nos revela la unidad del ordenamiento, asi como el descendente
nos descubre la validez formal de las normas. Avalamos en este punto
la opinién de Cossio. (2).

El primer acto positivo es la Constitucién. Ocupa el rango més
elevado dentro del ordenamiento. Concebido éste, a la manera kelse-
niana, como una estructura piramidal, la Constitucién se halla en la
cispide. Ella designa los érganos estatales y determina el procedimien-
to que debe seguirse en la creacién de las normas generales, o sea que
éstas estdn determinadas formalmente por la Constitucién. Pero en
ocasiones ella determina también el contenido de algunas de esas nor-
mas generales. Tal ocurre cuando prescribe o prohibe que una ley ten-
ga este o aquel contenido. Por ejemplo, prescribe el articulo 217 de la
Constitucién Colombiana: “La ley establecerd y organizara un tribunal
de conflictos encargado de dirimir los casos de competencia que ocu-
rran entre la jurisdiccién comin y la administrativa”. Y el 29 contiene
una prohibicién: “El legislador no podra imponer la pena capital en
ningin caso’.

(2) Cossio: "La Plenitud del Orden Juridico”, pgs. 81 y ss.
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Naturalmente es mas eficaz la prohibicién que la prescripcion pues,
en caso de contravenirse la primera, dispone la técnica juridica de me-
dios efectivos para hacer que la norma constitucional se cumpla. Ta-
les medios son: la nulidad del acto que la contraria o la responsabilidad
'd;é sus autores. En cambio, no existen vias adecuadas para hacer cum-
?plir las prescripciones. Los derechos y garantias que se consagran en
algunas constituciones, son verdaderas determinaciones materiales a
la legislacién, que no puede desconocerlos.

Esa subordinacién de la ley a la constituciéon supone que ésta no
puede ser derogada ni modificada por aquélla, y para hacer tal deroga-
toria o modificacién se exigen condiciones especiales como: varias le-
gislaturas, quérum especial, mayoria calificada, etc. Es decir, que sélo
una constitucién rigida garantiza la supremacia constitucional. Y es
la propia Constitucién la que contempla el camino que ha de seguirse
para obtener su modificacién o derogatoria.

b) La Legislacién. En el estrato inmediatamente inferior a la Cons
titucién se encuentra la legislacién. Creadas conforme al procedimiento
constitucionalmente establecido, las leyes determinan los 6rganos, el
procedimiento y el contenido de las normas que les estan subordinadas.
Si la Constitucién sélo excepcionalmente se ocupa del contenidc de las
leyes, no puede decirse lo mismo de éstas con respecto a las normas in-
feriores., La relacién de las leyes con las normas administrativas y ju-
risdiccionales, es analoga a la que existe entre aquellas y la Constitu-
ci6én, pero en ésta predomina el elemento formal y en aquélla el mate-
rtal. Con fundamento en la Constitucion. el organo designado por ésta
para legislar dicta normas de cardcter general que reciben el nombre
de leyes. En Colombia, como lo hemos visto, el érgano encargado de
legislar es el Congreso, integrado pnor dos Camaras, que cumple su
funcién especifica mediante el proceso legislativo contemplado en la
Constitucién, y que en otro lugar dejamos expuesto.

c¢) La Administracion. Como las leyes son demasiado generales,
toca a las autoridades administrativas concretar mas su contenido para
adaptarlas mejor al medio que regulan. Al efecto se dictan los regla-
mentos que deben moverse siempre dentro de la 6rbita legal. Esta la-
bor administrativa acusa una marcada analogia con la funcién jurisdic-
cional. En nuestro ordenamiento estd atribuida la facultad reglamenta-
ria a las autoridades y funcionarios administrativos, tales como el Pre-
sidente de la Reptublica (quien reglamenta la ley), los gobernadores,
las Asambleas Departamentales y los Concejos Municipales (que regla-
mentan a su vez otras normas administrativas). La discusién acerca
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de la naturaleza del reglamento, tan importante y actual, no incumbe
a este curso, sino al Derecho Administrativo. '

d) La Jurisdiccion. Las normas generales definen de un modo abs-
tracto el hecho juridico y sus consecuencias, pero la norma general sélo
se revela en su verdadero alcance al ser actuada sobre el caso concreto.
Se trata entonces de saber si el hecho particular que se presenta es el
supuesto contemplado por la norma, para actualizar, también de un
modo concreto y consecuencial, la coaccién. Para la Escuela de Viena
esta funcién no es meramente declarativa como se ha pretendido, ya que
en la sentencia hay algo mds que una subsuncién légica de lo particu-
lar bajo lo general. Se da alli la creacion de una norma individual que
concreta la relacién existente entre el supuesto juridico y la consecuen-
cia, que en la norma general sélo existe abstractamente. Es decir, que
el ordenamiento juridico no estd integrado solamente por normas ge-
nerales sino también por normas individuales. En otros términos: el
examen de un orden juridico no se agota en las leyes; es preciso avan-
zar hasta las sentencias.

e) Los actos juridicos de derecho privado. En algunas esferas del
derecho, especialmente en el derecho privado, las normas generales no
son directamente individualizadas por el érgano jurisdiccional. Entre
la ley y la sentencia se interpone un acto particular que individualiza
la norma. Autorizados por la ley misma, los particulares crean precep-
tos reguladores de su conducta. El juzgador sélo comprueba si esos pre-
ceptos han sido transgredidos o cumplidos. Ejemplo tipico de esta clase
de actos es el contrato.

f) Ejecucion. Constituye la culminacién de todo este proceso. Es la
aplicacion material del acto coactivo con que se sanciona el hecho
tlicito.

5 — Actos de creacion y aplicacién. La dogmatica tradicional ha-
bia establecido una distincién tajante entre creacién y aplicacién del
Derecho. Sélo consideraba actos creadores a las normas constitucionales
y legales. Todos los deméas eran de mera aplicacién. La teoria pura con
su concepcion del orden juridico como sistema jerarquico, demostrd
la relatividad de esa oposicion. Casi todos los actos del ordenamients
son a la vez de creacion y aplicacion. Aplican una norma que los prece-
de en la jeraquia y crean una situacién no determinada en la morma
precedente. La constitucién en sentido juridico positivo es acto de pura
creacion juridica. Las leyes crean situaciones no determinadas en la
Constitucién, pero también son un=a aplicacion de ésta. Y asi sucesiva-
mente. De tal suerte que sélo la Constitucién es pura creacién que na-
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da aplica y la ejecucién mera aplicacién que nada crea. Actos puros de
creacién y aplicacion sélo se encuentran, pues, al comienzo y al ter-
mino del ordenamiento juridico. Todos los intermedios son de natura-

leza mixta.

6 — Jerarquia y unidad del ordenamiento. La oposicién formal o
material de una norma con otra de superior jerarquia parece destruir
la unidad del ordenamiento. Cémo mantenerla aiin en esas situaciones?
Cémo atribuir validez formal a una norma inferior que se halla en con-
tradiccion légica con otra, perteneciente a un estrato mds elevado?
El propio orden juridico supera esos conflictos tomando en cuenta el
“derecho contrario al derecho”.

Si es posible que una ley vigente se halle en pugna con la Consti-
tucién, forzoso es admitir que la propia Constitucién reconoce validez
no sélo a aquellas normas que se encuentran a tono con ella, sino tam-
bien a aquellas que la contrarian, o sea, que la Constitucién prescribe
no sélo que las leyes sean creadas conforme a un determinado procedi-
miento y tengan cierto contenido, sino que ademas dispone que, en
caso de que tal no ocurra, no se les considere nulas, sino validas, hasta
el momento en que el 6rgano competente que ella misma determina,
las anule. Toda ley sancionada y publicada debe tenerse por valida
mientras no haya sido derogada. La llamada “inconstitucionalidad” %e
wna ley (su pugna material o formal con la constitucion) mo es mas
que una condicién para iniciar un proceso de anulacién. La.s normas su-
periores que determinan la creacion de las inferiores, tienen un. ca-
réeter alternativo: o bien tales normas inferiores no las contrarian y
entonces éstas son validas no anulables, o las contrarian y entonces
son validas pero anulables. Y esto no ocurre sélo con las leyes frente a
la Constitucién, sino con el reglamento y la sentencia frente a la ley.

De todo lo anterior extrae Kelsen el siguiente principio: “ern. ’cl
campo juridico mo hay nulidad sino anulabilidad”’. (3) Y la anulacw-fz
no es un acto declarativo sino constitutivo pues sin ella la norma segui-
ria vdlida. Hay que hacer si la salvedad de ciertas nulidada;. abs‘oluta:s
en algunos casos en que la norma juridica sodlo lo es en apariencia. Co;
mo distinguir, entonces, la nulidad de la mera posibilidad de.a.'rmlacmn ?
S6lo el ordenamiento juridico puede disponer en qué condwmnes: una
norma ha de tenerse por nula sin necesidad de pronunciamiento juris-

diccional alguno.

(3) Kelsen: "Teoria Pura”, pg. 155.
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As:.. pues, no'hs;:y_ contradiccién légica posible entre las normas
pertenecientes a distintos estratos de un mismo ordenamiento. La unij
dad del orden juridico queda a salvo, . 5

- 7 — Los aportes mds importantes de la teoria pura. La contribu-
cion fundamental de la teoria pura al asunto en cuestién puede con-
cretarse en los siguientes puntos: ,

! a) Concepcion del ordenamiento no simplemente como un

J?mtcf de mormas generales, sino como una estructura jerarquiz dm-
totalitaria, en la que se va descendiendo de lo general a3 lo i;;ldi Eilt']aaly
en funcién de un solo principio. Se consideran, pues, las sente?:cialz g;

los actos de derech 1
o privado como verdaderas n
: 8 de. ormas, a -
racter individual. -l

- ,.gdl?} Como ‘consecuencia de la anterior, se incluyen en las fuentes
Ju zclas nc: sélo la legislacién ¥ la costumbre, generadoras de normas
genera es, sino también el proceso judicial ¥ los actos juridicos de de-
recho privado, generadores de normas individuales,

- e). Se afirma que todos los actos normativos integrantes del or-
1;_en:uau:mentt:) son .de x.laturaleza mixta (de creacién ¥y aplicacién a un
iempo), lo que implica una superacién de la doctrina que considera a

la actividad jurisdicei

ccional como una funcién d icacié
» - e
ey pura aplicacién me-

(-i Establece una clara distincién entre validez y eficacia, 1
permite .disting-uir nitidamente el principio de legitimidad que:. r? qmla
derecho interno, del de efectividad que opera en el derecho interni?:ie
nal. Como ya se vi6, la norma fundamental, base de todo ordenamientzq
pres*:lpone un minimo de eficacia. La sustitucién violenta de un orde‘
n.a'mlento por otro (revolucién) que antes era considerada como n i
cion del derecho, por ser violatoria del principio de legitimidad, es :ﬁ::

ra A ivi
enfocada, desde el angulo de la efectividad, como un acto generador
de nuevas normas juridicas,

8 — El ordenamiento juridico colombiano. Las ideas de Kelsen
sobre el ordenamiento juridico son aplicables al derecho colombian
En efectf), en Colombia existe un sistema jerarquico que se unifica i
la Constitucién, que es la norma positiva superior. La anulabilidad zn
l::ls normas legales que con la constitucién pugnen, la consagra su g o
ticulo 27J, que designa a la vez el organo competente para conocer d’;
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esas acciones de imexequibilidad. Dice asi el articulo 214: “A la Corte
Suprema de Justicia se le confia la guarda de la integridad de la Cons-
titucion. En consecuencia, ademas de las facultades que le confieren
ésta y las leyes, tendra la siguiente: decidir definitivamente sobre la
exequibilidad de los proyectos de ley que hayan sido objetados por el
gobierno como inconstitucionales, o sobre todas las leyes o decretos
dictados por el gobierno en ejercicio de las atribuciones de que tratan
los ordinales 11 y 12 del articulo 76, y el articulo 121 de la Constitu-
ciébn Nacional, cuando fueren acusados ante ella de inconstitucionali-
dad por cualquier ciudadano. En las acciones de inexequibilidad debe-
ra intervenir siempre el Procurador General de la Nacion”.

Incluye la disposicién los decretos dictados por el ejecutivo en uso
de las facultades que le confieren los ordinales 11 y 12 del articulo 76
y el articulo 121 de la Constitucion, pues tales decretos son verdaderas
leyes en sentido material y s6lo formalmente pueden considerarse ac-
tos administrativos. Las normas declaradas inexequibles por la Corte
quedan, por ese solo hecho, borradas del ordenamiento. Ahi termina su
vigencia (anulabilidad).

El articulo 215 es del siguiente tenor: “En todo caso de incompa-
tibilidad entre la Constitucién y la ley, se aplicaran de preferencia las
disposiciones constitucionales”. Es decir, ordena a todas las autorida-
des jurisdiccionales que den aplicacién preferente a las disposiciones
constitucionales frente a las legales que se les opongan. Consagra, pues,
la llamada excepcién de inaplicabilidad. Que la norma no se aplique
no significa que no se halle vigente. Su vigencia solo termina cuando
es anulada por la Corte.

La inaplicabilidad no ha sido reglamentada por la ley. Puede ser
invocada en un juicio por cualquiera de las partes y la sentencia en que
la ley tachada de inconstitucionalidad se aplique, sélo a tales partes
afecta. Pero la inaplicabilidad sélo puede alegarse como un argumento
mas en la litis y el juez puede acogerlo o desecharlo en la propia sen-
tencia. Con el objeto de lograr una mayor efectividad del articulo 215,
el senador Alfonso Loépez Michelsen (4) ha presentado un proyecto de
ley en el que se contempla la reglamentacion de la excepcion de incons-
titucionalidad como un incidente dentro del juicio, que impide que éste
se adelante y llegue a su término sin que previamente se haya definido
el conflicto de la ley con la Constitucidon. Es el llamado recurso de am-
paro constitucional, que existe, entre otras, en la legislacién mejicana.

(4) Lépez Michelsen: “Proyectc de ley sobre amparo constitucional”. Revista Sett, N@ 1,
1.962.
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Cuando el conflicto se presenta entre la Constitucién y un decreto
ejecutivo ordinario, es la jurisdiccién contencioso administrativa la
competente para resolver, segiin se desprende del articulo 216 de la
Constitucién. Y es esa misma jurisdiccidon la que conoce de los conflic-
tos entre las leyes y los actos administrativos que las contrarian. Tam-
bién las sentencias son anulables por violacion de la Constitucion o las
leyes. De este ultimo asunto se ocupa a espacio el derecho procesal.

CAPITULO VIII

ALGUNOS CONCEPTOS JURIDICOS FUNDAMENTALES

1 — El hecho juridico. Hemos visto en otro lugar que toda norma
juridica consta de dos partes: un supuesto y una consecuencia que si-
gue a la realizacion de ese supuesto. Cuando a un hecho o situacién se
asocian consecuencias de derecho, se les llama juridicos.

La doctrina tradicional ha venido hablando de hechos juridicos, ex-
presion que ha sido criticada entre otros por Garcia Maynez, (1) adu-
ciendo que por hecho se entiende generalmente un fenémeno espacio-
temporal y que no sélo a ese tipo de eventos se asocian consecuencias ju-
ridicas. Teniendo en cuenta el papel que ellos desempefian en la norma
juridica, han propuesto estos autores el nombre de supuestos juridicos
en lugar de hechos. Garcia Maynez los define como: “las hipétesis de
cuya realizaciéon dependen las consecuencias establecidas por la norma”
Esta definicién destaca el nexo existente entre el supuesto y las conse-
cuencias. Estas pueden consistir en el nacimiento, modificacién o ex-
tincion de deberes y derechos. Partiendo del vinculo existente entre
el supuesto y la consecuencia, Fritz Schreier (2) ha formulado la lla-
mada “ley de la causalidad juridica’ que enuncia asi: “No hay con-
secuencia juridica sin supuesto de derecho”, es decir, que la consecuen-
cia estd condicionada por el supuesto. Toda modificacién en el supuesto
afecta necesariamente la consecuencia. Pero no es idéntico el vinculo
causal que se da en las leyes naturales al vinculo normativo. El primero
implica siempre una relacién necesaria entre fenémenos naturales. En
el segundo. en cambio, hay que distinguir, tal como lo hace Gare’a May-
nez, (3) tres relaciones:

(1) Garcia Maynez: Ob. cit. pgs. 169 y ss.
(2) Fritz Schreier: Citade por Garcia Maynez, ob. cit. pg. 174.
(3) Garcia Maynez: Ob. cit. pg. 176.
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a) Entre el supuesto y sw realizacién, media una relacion contin-
gente. Porque el hecho, el supuesto, puede darse o no.

b) Entre la realizacién del supuesto y el nacimiento de la conse-
cuencia juridica, existe una relacién mecesaria, pero no entre fenémenos
naturales, pues la consecuencia juridica consiste siempre en deberes y
facultades. Siempre que se da la realizacién del supuesto, se sigue ne-
cesariamente el nacimiento, la modificacién o la extincién de una fa-
cultad y de una obligacion.

Se dice entonces, empleando un lenguaje riguroso, que la conse-
cuencia es imputada al supuesto. ‘Aunque el nexo imputativo (feliz ha-
llazgo de Kelsen) acusa una marcada similitud con el vinculo causal
que ordena los fenémenos naturales, es preciso distinguirlo de él cuida-
dosamente, pues involucrar la causalidad en el campo normativo con-
duce a confusiones de orden epistemolégico, como que hemos repetido
hasta la saciedad que la esfera del ser y la del deber ser no pueden ma-
nejarse con idénticas categorias.

La relacién causal se plantea como un acto de puro conocimiente,
independiente del querer del sujeto congnoscente, que no tiene en ella
ninguna ingerencia creadora. Que un metal se dilate al ser expuesto al
calor, no depende de voluntad alguna. Es algo dado que solo puede cons-
tatarse. La exposicion al calor y la dilatacion son fenémenos que la in-
teligencia conoce vinculandolos causalmente.

El mexo imputativo, en cambio, asocia consecuencias juridicas (que
se concretan siempre en un sujeto de derechos) a un determinado su-
puesto. Pero las consecuencias que se enlazan al supuesto, y atn la
eleccién de éste, son puestas por un acto de querer. Asi: el legislador
ha tomado un hecho —dafio ocasionado por culpa— y le ha
asociado una consecuencia —obligacién de indemnizar a cargo de quien
ha causado el dafio— pero bien pudo asociarle consecuencias distintas,
por ejemplo multas, castigos corporales o atn recompensas. Es, pues,
un puro acto de querer el que ha determinado, inicialmente, la rela-
cion entre el hecho condicionante y el hecho condicionado. En eso con-
siste el nexo de imputacién, categoria del conocimiento juridico, como
la causalidad lo es del conocimiento fisico.

c)Entre el surgimiento de la facultad y la obligacion y el ejerci-
cio o cumplimiento de las mismas, medic una relacion contingente.

Un ejemplo aclarard mas el punto. Dice una norma civil (ya mu-
chas veces citada en este curso): “Todo dafio que pueda imputarse a
malicia o negligencia de una persona, debe ser reparado por ésta”. Apli-
cando los principios expuestos, tenemos:
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a) Nada determina de modo necesario que una persona por malicia
o negligencia cause dafio patrimonial a otra u otras.

b) Pero si tal ocurre, surgird necesariamente a cargo de ella la
obligacién de indemnizar, y para la persona a quien se le causé dafio, la
facultad de exigir la indemnizacién.

¢) Pero la persona obligada puede no cumplir su obligacién o la
facultada no exigir su cumplimiento. Todo lo anterior se expresa asi
esquematicamente:

Supuesto (————) Realizacién [ . Facultad (————) Ejercicio
del supuesto 4
[ Oblig. (———) Cumplimiento
Relacién Relacién Relacion
contingente necesaria contingente

CLASIFICACION DE LOS SUPUESTOS JURIDICOS
Veamos los mas importantes:

a) SIMPLES Y COMPLEJOS. En los primeros hay una sola hipé-
tesis. En los segundos hay dos o mas hipétesis que integran un solo su-
puesto. Ejemplo: de los primeros, el nacimiento; de los segundos, el ro-
bo, que es un hurto cometido con violencia.

b) SEGUN LAS CONSECUENCIAS QUE SE PRODUZCAN. Se dis-
tinguen: de eficacia constitutiva, modificativa o resolutoria. O sea, se-
gun creen, modifiquen o extingan deberes y derechos, respectivamente
pueden darse estos ejemplos: una culpa civil, la mengua patrimonial
de quien debe alimentos, y el pago.

¢) DE EFICACIA INMEDIATA Y DE EFICACIA DIFERIDA. Se di-
ce que un hecho o supuesto es de eficacia inmediata, cuando la conse-
cuencia juridica surge inmediatamente, sin sujecién a un hecho o su-
ceso futuro. Y se dice que es de eficacia diferida cuando queda aplazada
hasta el advenimiento de un hecho futuro. Si el hecho que difiere (apla-
za) la eficacia es cierto, es decir, se sabe que fatalmente ocurrira, se
denomina plazo. Ejemplo: dos personas celebran un contrato y una de
ellas concede a la otra un término de tres meses para cumplir su obli-
gacién contractual. Si el hecho es contingente, incierto, se denomina
condicién. Ejemplo: una persona se compromete a hacer a otra una
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donacién siempre que termine con éxito sus estudios profesionales.
Ahora bien, si del plazo o la condicién penden el nacimiento de la obli-
gacién o el derecho, se denominan suspensivos. Si lo que de ellos pende
es la extincién de la obligacion o del derecho se denominan resolutorios.
Existe, sin embargo, una esencial diferencia entre plazo y condicidn:
el plazo (suspensivo) soélo afecta la exigibilidad de la obligacién mas
no su nacimiento. La condicién (suspensiva), en cambio, incide en el
nacimiento mismo de la obligacién.

Debe tenerse presente que toda norma juridica es imperativo-atri-
butiva v que, por tanto, lo que para una parte es suspensivo para otra
es resolutorio.

d) NATURALES Y HUMANOS. Segun que la consecuencia juri-
dica sea enlazada a un hecho de la naturaleza o a un acto del hombre.
Ahora, si el acto humano consiste en una declaracion de voluntad, he;
cha precisamente para obtener determinada consecuencia juridica, se
denomina especificamente acto juridico. La teoria del acto juridico es
de una insospechada trascendencia sobre todo en el campo de los de-
rechos privado y administrativo.

2 — EI derecho subjetivo. Hemos dicho que la norma juridica con-
fiere una facultad e impone una obligacién. La facultad conferida por
la norma ha dado lugar a la doctrina del derecho subjetivo. Se trata,
pues, de una de las consecuencias del supuesto juridico. Al respecto
se han elaborado varias teorias. Haremos breve referencia a las prin-
cipales.

a)Teoria wvoluntarista. Su autor es el jurista aleman Bernardo
Windscheid (4) quien considera que el derecho subjetivo no es otra
cosa que “un poder o sentorio de la voluntad conferido por el orden ju-
ridico”. Para Windscheid la expresién derecho subjetivo se emplea en
dos acepciones principales: en primer lugar se habla del derecho subje-
tivo en sentido de facultad que tiene una persona para exigir de otra un
comportamiento positivo o negativo. Esto ocurre cuando el orden juri-
dico exige de alguien que cbserve cierta conducta y faculta a otro para
que la haga efectiva. De esa manera, se protege y garantiza la voluntad
del sujeto pretensor.

En segundo término se usa la expresion, para designar la facultad
que se confiere a una persona para constituir, modificar y extinguir re-
laciones juridicas, y, en general, el derecho a su propia conducta por
estar su voluntad protegida por el ordenamiento. En ese sentido se di-

(4) Windscheid. cilade por Garcia Maynez, ob. cit. pag. 184.
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ce que una persona tiene el derecho subjetivo de adquirir bienes, de
enajenarlos, de contratar, etc. El derecho objetivo no hace pues otra
cosa que proteger la voluntad de los titulares.

b) Teoria del interés. Para Rodolfo Ihering (5) la teoria de la
voluntad no explica satisfactoriamente el derecho subjetivo. Sostiene
que en todo derecho subjetivo deben distinguirse dos elementos: uno
material y otro formal. El primero estd constituido por el interés y el
segundo por la accién. Define entonces el derecho subjetivo como: un
“Interés juridicamente protegido”. Interés, en Ihering, no tiene un
sentido restringido sino amplio: comprende no sélo los intereses patri-
moniales sino los de todo orden. Para salvaguardiar esos bienes esta
el derecho y su destinatario es el hombre. Entiende por interés: “todo
lo que reporta utilidad al sujeto”. Como los intereses de los hombres
no son unos mismos, las diferencias de los ordenamientos se explican
en razéom de los distintos intereses que protegen.

La proteccién constituye el elemento formal del derecho y es in-
dispensable para caracterizarlo. Hay interés protegido alli donde existe
la posibilidad de accionar. En ocasiones las normas favorecen el inte-
rés de una persona o grupo de personas, pero sin brindarles accién. Son
éstas situaciones reflejas, similares al derecho subjetivo pero que no se
confunden con él. Ejemplo: un impuesto de aduana que se crea como
simple recurso fiscal pero favorece a cierto sector de la industria na-
cional.

c) teoria ecléctica. Algunos autores como Michoud y Jellinek han
intentado superar la presunta parcialidad de las teorias anteriores in-
tegrando los dos elementos, interés y voluntad, en una sola teoria. Je-
llinek (6) da esta definicién del derecho subjetivo: “Es un interds tu-
telado por la ley mediante el reconocimiento de la voluntad individual”.

d) Critica del Derecho subjetivo. Algunos juristas (especialmente
adscritos al positivismo) han impugnado el derecho subjetivo, tildan-
dolo en ocasiones de nocioén falsa y artificiosa y otras de infitil. Breve-
mente expondremos los puntos mas importantes de la doctrina de Kel-
sen por considerar que es la mas sélida y bien elaborada.

Kelsen (7) encuentra en las teorias del derecho subjetivo un do-
ble wicio: involueran en la especulacion juridica nociones extrafias a
esta ciencia como son el interés y la voluntad (conceptos propios de la
psicologia) y acusan un marcado sabor ideolégico. Por este Gltimo as-

(5) Thering: Ibidem, pg. 188.
(6) Jellinek: Ibidem, pg. 191.
(7) Kelsen: "Teoria General del Estado”, pgs. 72 y ss.

.

pecto se acercan al jusnaturalismo. En efecto, pretenden poner vallas
al derecho objetivo en nombre de presuntos “derechos” anteriores a
todo ordenamiento y de instituciones “naturales” como la propiedad
privada.

Concebir el derecho subjetivo como un interés juridicamente pro-
tegido es adoptar un criterio errado sobre el problema, pues muchas ve-
ces la facultad que el ordenamiento confiere a un individuo y su inte-
rés, no coinciden. Una persona siempre tiene derecho a que se le de-
vuelva el dinero que dié en mutuo, aunque no tenga en ello el més mi-
nimo interés o aunque tenga interés en que no se le devuelva.

Y tan erréneo como el criterio del interés es el de la voluntad. Pen-
sar que el derecho subjetivo es un querer juridicamente garantizado,
equivale a afirmar que son los actos particulares de voluntad los que
dan contenido al derecho, cuando es lo cierto que la voluntad sélo pro-
duce consecuencias juridicas cuando se las atribuye el ordenamiento.
Como es obvio, la teoria ecléctica adolece de los mismos vicios de las
anteriores, porque éstas no yerran por parciales sino por enfocar el
asunto equivocadamente, enjuiciando extrasistematicamente un proble-
ma estrictamente normativo.

Para Kelsen, sélo podria hablarse de derecho subjetivo, adoptando
una posicién objetivista, como facultad derivada de la norma, no ante-
rior a ella. Pero en este caso la nocién seria superflua, equivaldria a
enfocar la norma misma (el derecho objetivo) desde el punto de vista
del titular. Seria simplemente hacer una descripcién antropomoérfica de
la norma.

Por otra parte, segiin la teoria de Kelsen, el ordenamiento juridico
no tiene como funcién primaria conceder facu'tades, sino imponer obli-
gaciones. Puede conceder facultades acogiéndose entonces a una técni-
ca tipicamente capitalista que hace girar ¢l derecho en torno a la pro-
piedad privada, prototipo de los derechos subjetivos.

Garcia Maynez (8) reprocha a Kelsen su impugnacion del derecho
subjetivo, arguyendo que identificar norma y facultad porque la se-
gunda deriva de la primera, es tanto como confundir las nociones de pa-
dre e hijo por mediar entre ellas una relacién necesaria. Prohijamos la
doctrina del jusfilésofo mejicano y consideramos que el derecho sub-
jetivo puede concebirse, eliminando todo lastre ideol6gico y excluyendo
toda nocién extrajuridica, como la facultad coercible derivada de la
norma de hacer o exigir algo no impedible por otro.

(8] Garcia Maynez: Ob. cit. pg. 194,
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3 — Derechos reales y personales. Dentro de los derechos subjeti-
vos tiene una gran importancia la distincién de reales y personales,
Acerca de su naturaleza, contenido y notas esenciales que los caracte-
rizan se han formulado numerosas doctrinas. Expondremos algunas, ex-
tractadas de la magnifica obra de Rafae! Rojina Villegas (9) “Derechos
Reales y Personales”.

a) Doctrina clasica. Sostiene que el derecho real y el personal son
fundamentalmente distintos: el real es un “poder juridico que una per-
sona ejerce directa e inmediatamente sobre una cosa para su aprove-
chamiento total o parcial, poder que es oponible a cualquiera”. El titu-
lar ejerce su derecho sin intermediarios; el poder que ejerce sobre la
cosa tiene por objeto el aprovechamiento total de ésta (en la propie-
dad) o su aprovechamiento parcial (en los demés derechos reales que
son desmembraciones o limitaciones a la propiedad).

Se habla de poder juridico para distinguirlo de la posesién que es
un mero poder de hecho. Fundamentalmente pueden distinguirse dos
elementos en el derecho real: el titular del derecho, sujeto activo, y el
objeto, es decir, la cosa sobre la cual ejercita el poder.

El derecho personal, en cambio, “es la facultad que tiene una per-
sona llamada acreedor, de exigir de otra, llamada deudor, el cumpli-
miento de una prestacién o una abstencién’. No se tiene ya, como en el
derecho real, un poder juridico directo sobre una cosa, sino la facultad
de exigir algo de otra persona. Se va al objeto a través de un interme-
diario, el sujeto pasivo. Aqui pueden analizarse tres elementos: un su-
jeto activo, acreedor; un sujeto pasivo, deudor; y un objeto, consistente
en la prestacion debida. Sostienen esta doctrina, que distingue radi-
calmente el derecho real del personal, Aubry et Rau y Baudry Lacan-
tinerie.

b) Doctrina personalista. Trata de asimilar el derecho real al per-
sonal. Sostiene que todo derecho implica una relacion entre personas,
pues mo puede concebirse una relacion entre una persona y una cosa.
Eso equivaldria a afirmar que la cosa es deudora de la persona. Todo
derecho es, por definicién, “relacion interpersonal”’. Tanto en el derecho
personal como en el real pueden distinguirse tres elementos: sujeto ac-
tivo, sujeto pasivo y objeto. La diferencia sélo radica en ésto: mientras
en el derecho personal el sujeto pasivo es determinado, concreto, y con
una obligacién especifica a su cargo, en el real el sujeto pasivo es uni-
versal ¥ su obligacién es genérica: no interferir al titular en el ejercicio

{9) Rojina Villegas: "Derechos Reales y Personales”, Ed. Compafiia General Editora S.A.
México, 1942
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de sus derechos. En el momento en que esa obligacién es transgredida

se concreta e individualiza el sujeto pasivo de la relacion. Las difereftl-
cias entre esas dos categorias de derecho son, pues, de orden secundario.
Ortolan y Planiol sostuvieron esta tesis.

¢) Doctrina realista u objetiva. Se sitia en el extremo opuesto a la
anterior pues pretende reducir los derechos personales a los reales.
Sostiene que, como la obligacién se ha ido despersonalizando (el cam-
bio del deudor o del acreedor la deja idéntica), hoy es preciso anali-
éarla no como una relacién de persona a persona sino de patrimonio a
patrimonio.

Como los bienes de una persona estdn afectados al pago de sus
deudas (son prenda general de los acreedores), el llamado derecho per-
sonal no es mas que una potestad del acreedor sobre el patrimonio del
deudor. Es la tesis de Gazin, Gaudement y Saleilles.

d) Doctrina econémica de Bonnecase. Julidan Bonnecase afirma la
distincién entre ambos derechos con fundamento en la realidad econé-
mica. Una cosa es la riqueza y otra bien diferente es el servicio. No
existe siquiera la posibilidad de confundir esos dos fenémenos; pues
bien, al ser ellos reglamentados por el derecho dan lugar a dos institu-
ciones juridicas distintas. Cuando se regula la apropiacién de los bie-
nes (riqueza), el modo de explotarlos y aprovecharlos, queda perfilado
el derecho real. En cambio, cuando se regulan los servicios mutuos que
los hombres se prestan, el aprovechamiento por una persona de la ac-
tividad de otra, se configura el derecho personal.

e) Doctrina ecléctica de Planiol y Ripert. Distingue en el derecho
real dos aspectos: interno y externo. El primero de ellos se refiere a su
contenido y es €' que lo tipifica. Es “el poder juridico que ejerce una
persona directamente sobre una cosa”. Pero ese poder surge de la rela-
cién juridica entre un sujeto activo determinado y otro sujeto pasivo
indeterminado; en eso consiste el elemento externo. Se toma de la es-
cuela clasica la acertada determinacién del contenido del derecho real,
pero sin desechar la aguda objecién de la escuela personalista en el
sentido de que no puede concebirse un derecho sino sobre la base de una
relacién interpersonal. Es esta la teoria que acogemos. Aprovecha los
aspectos fecundos de las escuelas clasica y personalista. Responde de
manera clara por el contenido del derecho real y lo caracteriza riguro-
samente por el aspecto externo.

A nuestro juicio la teoria realista es equivocada. No es posible
fundar relaciones de patrimonio a patrimonio con prescindencia de sus
titulares aungue poco importe quienes sean éstos. Ya en lineas anterio-

e )



res hemos dicho que las consecuencias juridicas s6lo pueden concretarse
en las personas (titulares de facultades y deberes). La teor’a de Bon-
necase es sugestiva pero no dice mucho acerca de la naturaleza juridica
de los derechos. Constituye un enjuiciamiento extrajuridico del proble-
ma que apenas si ilustra acerca de la realidad moldeada por la norma.
Es decir: se detiene maés en la fase pre-juridica de esos fenémenos.

Aceptamos pues, a plenitud, las conclusiones de Planiol y Ripert.
En base a ellas pueden formularse estas definiciones: derecho personal
o de crédito: ‘“es la facultad que una persona llamada acreedor tiene
de exigir de otra llamada deudor un hecho, una abstencién o la entrega
de una cosa”. Derecho real: “Es el poder juridico total o parcial que
ejerce una persona directamente sobre una cosa y que nace de la rela-
cién entre una persona, titular del derecho, y un sujeto pasivo inde-
terminado, que sélo se determina en el momento en que viola el derecho
que le es oponible”.

4 — El deber juridico. Hemos visto ya, cémo de la realizacién de
los supuestos juridicos se sigue como consecuencia el nacimiento, la
modificacién o la extincién de deberes y derechos. Tanta importancia
tiene, pues, el deber juridico como el derecho subjetivo. Sin embargo,
mientras del segundo se han hecho analisis exhaustivos, el estudio del
primero se ha descuidado. Kelsen y Jellinek tienen el gran mérito de
haberlo incrementado.

TEORIAS ACERCA DEL DEBER JURIDICO

a) Tesis de Kant. Segin la tesis de Kant, (10) para que una nor-
ma obligue es necesario que emane de la voluntad del sujeto obligado
¥ que posea validez universal, es decir, que sea auténoma. A nadie obli-
gan los mandatos de la voluntad ajena. Pero una persona en ejercicio
de su autonomia puede accp*ar las normas dictadas por el legislador
si es que estd convencida de su validez. El obedecimiento a la ley se
convierte, pues, en el contenido de un deber. Quien acata la ley lo ha-
ce, entonces, por motivos éticos. Cumple a la vez con la obligacién ju-
ridica, pero sélo indirectamente.

b) Tesis de Laun (11). Este lleva la doctrina de la autonomia a sus
tltimas consecuencias. No hay distincién entre moral y derecho. Sélo
las normas auténomas vinculan. La obligatoriedad de las normas he-
terénomas no es tal. Es simplemente un poder que me constrifie a cum-

(10) Komt: Ob, cit,
(11} Laun. Ob. cit.
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plirlas; el poder no otorga juridicidad a una norma. La validez de ésta
siempre dependera del sentimiento que le preste la voluntad del obli-
gado. Por eso la auténtica norma juridica es también auténoma. Los
llamados conflictos entre la moral y el derecho no son otra cosa que
conflictos internos en el orden moral; el deber es uno: moral y juri-

dico a la vez.

Es pertinente, en este punto, aludir a la critica que se le ha hecho
a la ética autonoma desde el plano de la axiologia. Para Hartmann y
Scheler, los deberes tienen siempre cardcter incondicionado y por tanto
obligan atin en contra de la voluntad del destinatario, pues como anota
Gareia Maynez (12), “una de dos: o no puedo dejar de hacer lo que de-
bo y quiero y entonces mi actitud no tiene ningtn sentido moral, o pue-
do dejar de hacerlo en todo caso y entonces la regla no encuentra en
mi albedrio el fundamento de su obligatoriedad, sino en un valor obje-
tivo independiente de mi querer’.

Referimos a la tesis de Hartmann y de Scheler a titulo puramente
ilustrativo. No entramos a comentarla a espacio pues ello requeriria
afrontar previamente ciertos problemas fundamentales como el de los
valores, que rebasa el limite de nuestro propédsito. Queremos si sentar
claramente que nuestra adhesion al kantismo en materia de fundamen-
tacion ética permanece inconmovible. No ereemos en conductas intrin-
secamente buenas fuera de nuestra conciencia. Esta es, para nosotros,
la inica instancia legitimamente valoradora de nuestras actitudes mo-
rales (ver cap. II).

c) Tesis de Kelsen. Para Kelsen (13) el deber moral es auténomo
mientras la obligacién juridica es heterénoma. La norma juridica vio-
lada puede ser aplicada, no asi la norma moral. La moral me vincula
en cuanto mi voluntad le da asentimiento. El Derecho me obliga a un
determinado comportamiento en cuanto el comportamiento contrario
es el hecho condicionante de una sancién. La vinculacién psiquica no
juega aqui ningin papel. Sélo importa la vinculacién normativa.

d) Tesis de Radbruch. (14) Este subraya el caracter bilateral del
derecho y establece la distincién en estos términos: la obligacién mo-
ral es sblo obligacién mientras que la obligacién juridica es ademas
deuda, es decir, puede ser exigida. En la moral no hay sujeto pretensor
y si lo hay en el derecho. La alteridad y la unilateralidad son retoma-

(12) Gareia Maynez: Ob. cit. pg. 263,
(13) Kselsen: “Tecria Pura”, pg- 55
(14) Radbruch: Ob. cit. pgs. 55 y ss.
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das acertadamente para tipificar el deber juridico y distingﬁirlo de la
obligacién ética. '

RELACIONES ENTRE EL DEBER JURIDICO Y EL DERECHO
SUBJETIVO

El deber juridico constituye una limitacion a la libertad del obli-
gado pues éste no tiene ya ‘“‘derecho’” a omitir lo que se le manda o
hacer lo que se le prohibe. De alli extrae Garcia Maynez su nocién de
deber juridico que acogemos integramente: “Es la restriccion de la li-
bertad exterior de uno persona, derivada de la facultad concedida a
otra u otras de exigir de la primera cierta conducta negativa o positiva”.

La armonia entre derecho subjetivo y deber juridico, consecuencias
normativas aparentemente contradictorias, encuentra su expresion en
los siguientes axiomas:

1° Axioma de la inclusion: “Todo lo que estd juridicamente orde-
nado, estd juridicamente permitido’”. Porque lo que el ordenamiento
juridico ordena no puede ser juridicamente ilicito.

2° Axioma de la libertad: “Lo que estando juridicamente permiti-
do no esté juridicamente ordenado puede licitamente hacerse u omitir-
se’’. En eso justamente consiste la libertad juridica.

3° Axioma de la contradiccion: “‘La conducta juridicamente regu-
la no puede hallarse al mismo tiempo prohibida y permitida”.

: 4° Axioma de la exclusién del medio: “Si una conducta estd juri-
dicamente regulada esta permitida o prohibida”. (Porque ya hemos
visto que el mandato incluye la permision).

; 5? Axioma de la identidad: “Todo objeto juridico es idéntico a si

mismo” o sea: “lo que esta juridicamente permitido estd juridicamente
permitido y lo que estd juridicamente prohibido estd juridicamente
prohibido”. (15).
. 5 — Sujetos de derecho. Estudiados los conceptos de derecho sub-
J?tivo y deber juridico, debemos detenernos, asi sea brevemente, a con-
siderar en quiénes se concretan tales facultades y obligaciones. Se tra-
'l.:a de establecer quiénes son sujetos de derecho. Hay que distinguir:
individuales y colectivos. Esta denominacién parece mdas apropiada
que la que se ha venido usando desde tiempo atras, que habla de per-
sonas naturales y personas juridicas, cuando es lo cierto que el dere-
cho.no conoce personas naturales y que el solo término persona, en
estricta terminologia técnica, mienta ya la calidad de juridiea.

(15) Garcia Maynez: Ob. cit. pgs. 268 y ss-
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EL HOMBRE COMO SUJETO DE DERECHOS

El destinatario del derecho es el hombre y en cuanto tal se le de-
nomina persona. Pero es preciso no confundir el concepto antropologico
de persona con el concepto juridico.

Cuando se habla en la doctrina juridica de la persona, no se alude
al hombre en su totalidad, sino al hombre como sujeto de derechos. La
persona es una elaboracién juridica del concepto hombre. El hombre no
2s persona por naturaleza sino en la medida en que lo determina el or-
denamiento. En Roma vg. no se consideraba persona al esclavo a pesar
de ser hombre. Pero el ordenamiento existe para el hombre.

LOS ENTES COLECTIVOS

No sélo el hombre individualmente considerado es sujeto de dere-
chos. Ya en el derecho romano se les atribuia entidad juridica a cier-
tas colectividades como las corporaciones y fundaciones. Pero, como
explicar esa entidad? Cémo fundar teéricamente la posibilidad de im-
putar deberes y derechos a tales colectividades? No se interesaron los
romanos por este tipo de especulaciones. Soélo modernamente se han
claborado doctrinas tendientes a dilucidar el problema de lo que son
las personas (juridicas) colectivas. Veamos las principales:

a) Teoria de la ficcion. Su creador v mas destacado exponente es
Federico Carlos Savigny, (16) quien considera que la persona colectiva
es una entidad ficticia creada artificialmente y capaz de poseer un pa-
trimonio. Es obra del legislador, de caracter puramente técnico: es el
Estado el que la hace surgir. Esta teoria encuadra perfectamente en el
ambiente politico de la época, posterior a la revolucién francesa. La
exaltacion del individuo habia llevado a pensar que cualquier tipo de
asociacién podia significar un serio peligro para los intereses individua-
les. BEra, pues, necesario negar toda vida a las colectividades, o a lo
sumo reconocerles una existencia muy precaria dependiente de la vo-
luntad estatal.

La maés seria objecién que se formula a esta teoria es la de que si
la persona juridica colectiva es una creacién del Estado, no se explica
entonces la existencia de éste como persona juridica, porque no puede
pretenderse que se haya dado vida a si mismo. Pero esa objecion tiene
como supuesto el dualismo Tstado-Derecho, es decir, asume que el

(18) Savigny: Citado por Francisco Ferrera: "Teoriac de las personas juridicas”, Ed.
Rens, Madrid, 1928

B -



Estado, atin como fenémeno juridico, es una entidad distinta del Dere-
cho mismo. Dentro de esa linea de pensamiento la censura es inobjeta-
ble. Pero si se reconoce que el Estado no es mas que el ordenamiento
juridico considerado en su totalidad con referencia a un centro de im-
putacién (que es mera elaboracién mental), preciso es concluir que la
teoria de la ficcién no envuelve ninguna contradiccion légica. Simple-
mente el Estado es el derecho mismo considerado en su totalidad y los
demis entes (individuales y colectivos) son personificaciones juridicas
parciales del mismo ordenamiento. Esto se entendera mejor cuando ex-
pongamos la teoria normativista. Por el momento podemos decir que
esta doctrina, con todo y su afan ideologico, anticipd soluciones que hoy
resisten el méas riguroso analisis cientifico.

Dentro de esta misma categoria podemos incluir, por razones de
brevedad y generalidad, las doctrinas que consideran a la persona (ju-
ridica) colectiva como un patrimonio impersonal afectado o destinado a
una finalidad y que recibe un tratamiento juridico equivalente al de las
personas (individuales). Tales doctrinas, de paso sea dicho, se inspi-
ran en la division romana de res nullius y res alicujus (patrimonio sin
duefio y patrimonio de alguien) (17).

! .b) Teorias realistas. (18) Dentro de la concepcion realista cabe
distinguir varios matices. Influidos por la sociologia organicista
Worms, Espinas y Bluntschli, sostuvieron la existencia natural de las
cc’)le'ctividades. La colectividad tiene una existencia natural y or-
g:arflca ig-ual que el hombre. En consecuencia las llamadas personas ju-
ridicas tienen una realidad idéntica a la de las personas naturales y
estan dotadas de las mismas facultades. Influido por Comte y Durkheim
.sost-'.ujro Picard la existencia real del grupo como algo distinto de los
individuos que lo integran. Conforme a estas doctrinas, en materia de
personas juridicas el legislador nada crea, puesto que el grupo tiene
existencia previa al reconocimiento legal. El acto que confiere la per-
S(-)E'la]idad‘ juridica es por tanto meramente declarativo, como lo es tam-
bién el reconocimiento de los derechos subjetivos de los individuos.

Dentro de las teorias realistas pueden ubicarse la institucionalista
de .Mam'ice Hauriou, que asume una posicién bien diferente a la de
sociclogia organicista. Sintetizando la doctrina institucionalista
def'.tacando solamente sus elementos fundamentales, puede enunciarse,:
asi: en toda institucién cabe distinguir una personalidad objetiva y una
personalidad subjetiva. La primera estd constituida o conformada por

(17) Ibidem: pgs. 146 y ss.
(18) Ibidem: pgs. 172 y ss.

— 44 —

una idea a realizar conforme al derecho en un medio social dado, un
poder organizado para la realizacion de esa idea v las manifestaciones
de comunién de quienes se asocian en torno a la idea y su realizacién.
Esa individualidad objetiva suele denominarse persona moral y cons-
tituye el sustrato real de la persona juridica. La individualidad subje-
tiva, en cambio, estd constituida por atributos conferidos por el legisla-
dor a la persona moral, tales como la responsabilidad y la capacidad pa-
trimonial. Pero tales atributos le son conferidos a la persona moral,
justamente porque ella se revela capaz de poseerlos. La creacién legis-
lativa, es decir, el elemento de técnica juridica se da en el paso de lo
moral a lo juridico. La entidad moral existe realmente y el legislador
la hace juridica al atribuirle deberes y derechos. La entidad que asi sur-
ge ejercita sus facultades por medio de 6rganos que son individuos que
sirven de funcionarios a la persona juridica.

Ahora bien: de la idea a realizar se deriva el llamado principio de
la especialidad, o sea, que la persona juridica sélo puede ejercitar sus
facultades en orden a la realizacién de la idea que previamente se ha
propuesto. Esta limitada accién, en razén del fin perseguido, es lo que
algunos confunden con incapacidad.

Doctrina de Francisco Ferrara. (19) Para Francisco Ferrara el tér-
mino persona tiene tres acepciones: 1) Una acepcién biolégica que equi-
vale a la nocién de hombre, 2) una filoséfica que vale tanto como ser
racional, es decir el hombre mismo en cuanto es capaz de proponerse fi-
nes y realizarlos y, 3) una juridica que equivale a sujeto de obligacio-
nes y derechos. En este tercer sentido la personalidad es un nuevo pro-
ducto del orden juridico que debe su existencia al reconocimiento del
derecho objetivo. La misma persona ‘“natural” no lo es por naturaleza
sino por disposicién del legislador, como que fuera del Estado no hay
sujeto de derecho. Atn histéricamente puede constatarse que en deter-
minados ordenamientos juridicos algunos hombres carecen de persona-
lidad como los esclavos en Roma. Y en los ordenamientos modernos la
personalidad se revela como algo variable que puede ser concedida en
cantidad mayor o menor.

Puede decirse que el hombre es solamente el sustrato real de la per-
sona (juridica) individual pero no es el Gnico capaz de poseer persona-
lidad juridica. Nada se opone a que las asociaciones humanas sean
consideradas como sujetos de derecho, bien se trate de agrupaciones
espontédneas o conformadas voluntariamente para la consecucion de
un fin.

(19) Tbidem: pgs- 313 y ss.
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De acuerdo con lo anterior, las personas (juridicas) colectivas son
definidas por Ferrara de la siguiente manera: “Son asociaciones o ins-
tituciones formadas para la consecucion de un fin y reconocidas por la
ordenacién juridica como sujetos de derechos”. En esta clase de enti-
dades el sustrato real estd constituido por una agrupacion mas o me-
nos numerosa de individuos en numero determinado o indeterminado y
per el fin cuyo logro persiguen los individuos asociados. En las llama-
das fundaciones la sola finalidad a realizar constituye el sustrato real.
Las asociaciones o instituciones en que se dan tales elementos revelan
aptitud para constituirse en sujetos de derecho y llegan a ser tales en
virtud del reconocimiento del derecho objetivo. Solamente del derecho
objetivo puede emanar la personalidad. Por lo tanto es equivocado pen-
sar que la capacidad juridica deriva de la voluntad de los socios ya que
la so'a voluntad humana es inidonea para crear sujetos de derecho.

El acto en virtud del cual se confiere personalidad juridica a una
entidad de esta indole es, pues, constitutivo y no meramente declarati-
vo. En cuanto al fin perseguido por la corporacién o la fundacién a jui-
cio de Ferrara, debe reunir tres requisitos: debe ser claramente deter-
minado, posible vy ademas licito.

¢) Teoria mormativista. Para Hans Kelsen (20) el concepto de per-
sona resulta superfluo dentro de la teoria del derecho, porque por tal
se entiende la unidad de una pluralidad de normas que rigen la conduc-
ta de un individuo (persona fisica) o la de una pluralidad de normas
que rigen la conducta de varios individuos colectivamente considerados.

La persona es, pues, el conjunto de responsabilidades, derechos y
obligaciones determinados por el ordenamiento juridico o derecho ob-
jetivo. Por tanto es una mera concepcion antropomoérfica del mismo.

De un hombre se dice que es persona en cuanto su conducta sirve
de contenido a una serie de normas y otro tanto se dice de un grupo en
cuanto la conducta de ese grupo es tenida en cuenta por el ordenamien-
to objetivo, para efectos de asociarle consecuencias juridicas.

La personificacién no es pues otra cosa que la unidad de esa plu-
ralidad de normas que confieren facultades y obligaciones; es, como
quien dice, un mero artificio del entendimiento que ayuda a compren-
der mejor el ordenamiento juridico. Pero se verra cuando se le atribu-
ye entidad distinta de la del ordenamiento jur‘dico mismo.

Las llamadas personas colectivas no son otra cosa que la personi-
ficacion de un ordenamiento juridico, que puede ser total y entonces se

(19) Ibidem: pgs. 313 y ss.
(20) Keisen: "Tecria Pura”, pgs. 125 vy ss.
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