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n pensamiento prescriptivo (IV); extrae su juridicidad de los procesos
jue la generan (V) y no de un contenido especifico (VI). Se incrusta
‘un ordenamiento jerarquizado, que la categoriza en un determinado
ato, conforme a su mayor o menor generalidad (VII) y consta
pre de dos partes fundamentales (supuesto y consecuencia) vincu-
por un nexo imputativo. El supuesto puede ser un hecho natural
‘acto humano o una situacién de pura creacién legislativa, y la con-’
encia consiste siempre en creacién, modificacién o extincién de fa-
des (derechos subjetivos, categorizados en reales y personales) y
ciones (deberes juridicos), los cuales derechos y deberes son re-
los siempre a un centro de imputacién —sujeto de derechos— (VIII).
Como puede advertirse, toda Ia problemaética propuesta gira en
a la norma juridica, que constituye el objeto de la ciencia del
Yo Bl
omo la materia tiene un indiscutible entronque con la filosofia
recho, he omitido deliberadamente el tratamiento de aquellos
as que son encarados a fondo en dicha catedra, tales como la
~del orden juridico y la técnica juridica en particular, pues
ero inconveniente y redundante la repeticién de unos mismos
en diferentes cursos.
algunos temas aparezcan tratados de manera demasiado
1atica, pero al respecto debe tenerse muy presente la observa-
icial, en el sentido de que en esta disciplina se da prelacién de-
I‘ manejo de formas, sobre los contenidos, pues éstos consti-
eto de estudio de las disciplinas juridicas particulares. Por
?gplo podemos citar algunos casos: para nuestro propésito
el estudio detallado del proceso legislativo (propio del De-
titucional). Si hacemos referencia a él es para ilustrar me-
de las fuentes formales del derecho, con el ejemplo que se
la mano; el acto juridico se analiza con profundidad en
:é y en derecho administrativo. En el curso de Introduccién
‘sab‘er que €s un supuesto normativo. Y otro tanto cabe
, j?:etechos reales y personales.

o ¢ { 4L
1s, s Puede afirmar que bajo el dominio de esta materia

as necesarias del pensamiento juridico y no los datos
1}:;1‘re‘alidad juridica, que sélo son mentados por via de
S€ que se trata de meras especulacio-
incidencia en las realidades empiricas.

EXPLICACION INICIAL

El trabajo que hoy presento como tesis de grado tiene un propé-
sito, cabalmente expresado en el titulo: consiste en unos apuntes, ela-
borados con algin afin sistemético, que aspiran a ser la base para una
obra de mayor alcance, sobre una materia que entre nosotros necesita
aun carta de presentacién.

En efecto, hasta hace poco tiempo se dictaba en nuestras faculta-
des, bajo la denominacién de “Introduccién a la Ciencia del Derecho”
una catedra que cumplia la Uinica funcién de anticipar al alumno una
serie de conceptos propios de las disciplinas juridicas particulares y
que eran luego objeto de amplia elucidacién en los respectivos cursos.
Significaba entonces una duplicidad de esfuerzos injustificada. Esa vi«
sién no respondia a las innovaciones que en ese sentido se habian ope-
rado en las Universidades europeas desde las primeras décadas del si-
glo y en las mas importantes de América a partir de 1.930, aproxima-
damente. Conforme a la nueva concepcién, la Introduccién al Estudio
del Derecho tiene como finalidad esencial el examen de nociones y
categorias fundamentales que constituyen la vértebra de la ciencia
misma del derecho y no de esta o aquella derivacién especial.

Se trata, no ya de entregar al principiante un poco de la materi
que deberd moldear —sin indicarle la técnica apropiada— sino de ar-
marlo con los instrumentos necesarios para tratar adecuadamente el
material que luego se le suministre. Se trabaja mas con formas que
con contenidos, pues a éstos sélo se apela por via de ensayo, para pro- .
bar la eficacia de aquéllas y la destreza con que se las maneja. Se estd
entonces en el campo de la teoria del derecho y no en el de las cien
cias juridicas especiales.

Tal es la orientacién que he querido impartir a la citedra que me
ha encomendado la Universidad —quiz4d prematuramente— y a la que
me he aplicado, al menos con una gran pasién, y con un deseo inmenso
de responder dignamente a tan honroso encargo. i

Trato en ocho capitulos una serie de temas, fundamentales a mi
juicio, y generalmente abordados en los buenos textos sobre la materia,
cuya concatenacién se descubre con facilidad, asi: el derecho es und
ciencia normativa (I); la normatividad juridica es una normatividad es=
pecifica, como que regula la conducta humana de un modo distintq i
como lo hacen la moral (II) y los usos sociales (III); la norma juridi

(signada con sus notas distintivas) debe enjuiciarse légicamente comc

;
-
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CAPITULO I
ALINDAMIENTO DE LOS CAMPOS CAUSAL Y NORMATIVO

1.- Planteamientos iniciales.- A la entrada de toda disciplina cienti-
fica se hallan siempre dos problemas fundamentales: determinacién y
ubicacién de su respectivo objeto. La ciencia juridica los formula asi:
;qué es el derecho?, ;qué sitio ocupa en la esfera del conocimiento?
Responder por la naturaleza del derecho —definirlo— es de una impor-
tancia bésica pero ofrece dificultades sin cuento como que implica a su
vez multiples cuestiones cuyo esclarecimiento resulta problemético. De
alli que sobre el punto no se haya logrado unidad de criterio y cada
tratadista postule su propia definicién, a tono con su postura filoséfica
originaria. Més atin, se ha llegado a negar la posibilidad de emitir un

| juicio determinativo pleno que encierre al objeto juridico dentro de su
género préximo y su diferencia especifica. Asi lo ha hecho Fritz Schreier
en la obra “Conceptos y formas fundamentales del derecho”, conside-
rando que para la elucidacién de esta clase de problemas resulta inade-
cuado el método aristotélico (1).

Es el derecho simple modalidad de la fuerza fisica o un sistema
prescriptivo (ético) regulador de la conducta humana? Si sus reglas son

obligatorias de dénde derivan tal obligatoriedad? Les basta ajustarse

a ciertas exigencias de forma o deben hallarse axiolégicamente funda-

das? ;Cémo es posible distinguir la normatividad juridica de la moral?

Todos estos escollos con que tropieza fatalmente quien se introduce en

el 4mbito juridico, deben ser salvados con éxito si se quiere llegar a la 8

nocién del derecho. Alli late implicito el problema de la norma y sin di-
lucidarlo no es posible absolver satisfactoriamente las dos cuestiones que
en el comienzo nos hemos planteado. ‘

2.- Leyes naturales y normas de conducta.- Tomando como punto '
de partida la oposicién, postulada por Kant, entre ser y deber ser, como
categorias del conocimiento, es posible establecer claras diferencias en-

tre las ciencias causales y las normativas o, lo que es lo mismo, entre

las leyes que rigen la naturaleza y las reglas de la conducta humana. Se
resumen asi: las ciencias naturales o fisicas presuponen relaciones dg,
necesidad, fatales, que se cumplen siempre de idéntica manera. Se dan i
entonces al conocimiento en forma de juicios enunciativos que describ%%%|
el acontecer causal, es decir, “expresan relaciones constantes entre feno-

(1) Schreier: “Conceptos y formas fundamentales del Derecho”. Pgs. 25 ¥ S5

Ed. Losada S. A. Buenos Aires, 1.942. é
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"menos”. Y tales juicios son verdaderos en la medida en que se acomo-
n a la realidad, o sea, describan los hechos naturales tal como acon-

ormularse validamente después de observar y comprobar en forma de-
ﬁé’njda y sistematica un gran niimero de casos particulares. La inviola-
hilidad en su caracteristica esencial, pues una sola transgresién des-
 truirfa la validez del principio. Por ser descriptivas de lo que sucede,
’;’1@: lo que es, se les llama leyes del ser. Se designan bajo la férmula ge-
'ij;eral, si A es, B es, o de otro modo: Si la condicién A se realiza, la con-
secuencia B se producird. A, representa la causa y B el efecto. Ejemplo:
3 Siun metal es expuesto al calor, se producira el fendmeno de la dilatacién.

Las ciencias normativas, en cambio, descansan en el supuesto de la
bertad, es decir, en la posibilidad de elegir una entre muchas conduc-
s factibles ante situaciones idénticas. No son descriptivas como las
iencias fisicas, sino prescriptivas, es decir, no enuncian hechos que
seurren sino sefialan comportamientos que deben observarse. De las
ormas de conducta, cuya estructura légica se estudiard més adelante,
' no cabe predicar verdad sino obligatoriedad, en la medida en que sea
valiosa la conducta prescrita. Se llega a su formulacién por via deduc-
a —a partir de postulados a priori— pero nunca por el método induc-
o de experimentacién, pues de que siempre se observe una conduc-
no se sigue que sea debida. Del simple anilisis de un hecho pueden
renderse sus causas pero no su fuerza vinculante. De que el fuerte
neta al débil no se infiere que deba someterlo; de que a diario se
te contra la vida ajena no se sigue que sea debido tal comportamien-
‘Es lo que quiere significar el kantismo cuando afirma que “del ser
‘se sigue nunca el deber ser”.

- Finalmente, a diferencia de las leyes fisicas que son por naturaleza
olables, es esencial a las normas la posibilidad de ser transgredidas,
to que el hombre —su destinatario— puede elegir entre acatarlas
_esatenderlas. Una norma de conducta deja de ser tal si no es posi-
le su desobedecimiento, pues la fatalidad sélo es propia del mundo fi-
0. Aunque respetar la vida ajena constituye una obligacién, siempre
posible atentar contrzs ella. En cambio la dilatacién de los cuerpos
el calor no es obligatoria sino ineludible, fatal. )

- La norma cumple una funcién esencialmente imperativa en la me-
- en que postula formas de comportamiento que vinculan a los des-
arios. Tales vinculaciones normativas se denominan obligaciones vy
ellos cuya conducta es objeto de normacién, sujetos obligados. Cum-
una obligacién es, pues, ajustar una conducta a la norma que la fi-




ja; pero ha de subsistir siempre la posibilidad de no cumplirla. Al ge
manifiesta el caracter no necesario del vinculo obligacional, que deja
intacta la facultad electiva, y se expresa bajo la formula genérica. Si 4
es, debe ser B.

Las lineas que siguen haran mas intelegible lo que hasta aqui se ha
dicho.

:"~,» condicionada. Un incorrecto empleo del lenguaje ha originado y
iciado el desacierto. (3)

Cuando se prescribe una conducta como Unica posible para alcan-
un fin, la obtencién de éste queda condicionada a la observancia de
2 conducta prescrita. La regla que postula tal comportamiento no es
norma, stricto sensu, pues ninguna obligacién impone. Pero si al-
se propone la consecucién de ese fin, fatalmente tendrd que ob-
ervar el comportamiento que la regla indica. Asi por ejemplo, los prin-
ios de ejecucién musical no constrifien a nadie para que se haga mi-
), pero si una persona quiere serlo, necesariamente tendra que apren-
-Hlbs. No son imperativos, no postulan deberes, sino que expresan una
dad (saberlos) condicionada (si alguien desea ser ejecutante). En
,‘i.ones puede lograrse por varios medios el objetivo propuesto, pero
‘écesario, fatal, echar mano de uno de tales medios para conseguir
buscado. Proponerse una persona la realizacién de algo y elegir
dio para hacerlo, son actos libres. Pero llegar a lo que se busca
él camino que alli conduce, no es ya asunto de eleccién sino de ne-
d.

0 que expresan las reglas técnicas es, pues, una relacién de finali-
(teleolégica) que en su etapa culminante deviene necesaria. Porque,
moslo, si la eleccién de fin y la seleccién de medios son actos de
ntad (libres), en la fase de realizacién surge un vinculo necesario
e éste y aquél. Es esto lo que quiere significar Nicolai Hartmann
. quien cita Garcia Maynez— cuando expresa, con todo rigor, que
el periodo de la realizacién, todo proceso finalista puede ser cau-
te interpretado” (4).

3.- Los imperativos kantianos.- Kant, llamé imperativos a las nor-
mas reguladoras de la conducta humana y las clasificé en dos categorias:
unas que ordenan incondicionalmente y otras que lo hacen bajo condi-
cién. A las primeras las nombré imperativos categéricos y a las segun-
das imperativos hipotéticos. (2)

Los imperativos categéricos son, pues, aquellos preceptos que man-
dan una conducta como buena en si misma y, por ende, intrinsecamenj;e
obligatoria. Pueden ser expresados positiva o negativamente, esto es,
en la forma de mandatos o de prohibiciones. Sus férmulas son, entonces:
A debe ser: A no debe ser. Ejerplos: debes ser honesto; no debes men-
tir. Se les llama también mandatos de la moralidad o postulados apo-
dictico-practicos. b

Los imperativos hipotéticos (para Kant) prescriben que en caso de
buscarse un determinado fin, debe observarse cierto comportamiento
que constituye el medio. Se expresan asi: “si pretendes alcanzar
objetivo debes proceder de este modo”. Ejemplo: si quieres ser abogado
dehes estudiar la ciencia del derecho. :

Pero dentro de esta categoria distingue el pensador de Koenigsberg,
reglas técnicas, o sea modos de proceder con habilidad (principios pro- -
blemético-practicos) y advertencias de circunspeccién para la vidq 3
practica (imperativos pragmaéticos o asertérico-practicos). En el primer‘
caso podria ejemplificarse asi: si quieres construir bien, observa los
principios de la arquitectura. Y en el segundo: si quieres gozar del fa-
vor social, pértate decorosamente. B

De acuerdo con lo anterior, Kant incrusta en el campo normativo
los principios reguladores de las artes —bellas o utiles—. No obstante,
tal modo de pensar ha sido vigorosamente combatido incluso por au.to‘é‘:
res adscritos ‘a la filosofia kantiana. Es el caso del brillante catedratico
hamburgués Rudolf Laun, quien impugna la tesis en cuestién. Dice Launr.,:‘:
que el error consiste en que Kant no distinguié —y debié hacerlo— lasj‘,,
reglas que postulan un deber condicionado de las que indican una necés

)

3

e tal suerte que las reglas técnicas pueden ser enunciadas con la
sma férmula genérica que atras consignamos para las leyes de la na-
a —causales—: Si A es, B es; si una persona quiere ser ejecu-
de musica necesariamente tiene que aprender los principios de
cién musical.

Err6, pues, Kant al incluir dentro de los imperativos que son nor-
e conducta, las reglas técnicas que llevan signo de fatalidad y re-
, asi, completamente exéticas en el campo normativo.

& confusién nace, como al principio se dijo, de no distinguir con
1 el deber condicionado (implicito en todo imperativo hipotéti-
If Laun: “Derecho y Moral”, P i ilosé
aun: , Pgs. 8 y ss. Ed. Centro de E -
,_ Universidad Nacional Auténoma deyMéjico, 1.955;0 et e

” 5 T % . 60, v o . Hartma i ;
2) Kant: “Fundamentaciéon de la metafisica de las costumbres”. Pgs nn, citado por Eduardo Garcia Maynez, “Introduccis 1 5
& Ed. Espasa-Calpe, Madrid, 1.963. ) §91 Derecho”. Pag. 12. Ed. Porrda. Méjico, 1}.,958. - o Sediidlo
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co) de la necesidad condicionada, que sélo puede darse en el mundg
causal.

Una norma prescribe un deber condicionado (y es entonces autén-
tico imperativo hipotético) cuando subordina el nacimiento de ese de-
ber a la existencia previa de determinados supuestos. Fuera de las cir.
cunstancias contempladas en el precepto, no puede generarse la obii.
gacién. Es la modalidad prescriptiva propia del derecho. El deber juri-
dico se halla siempre enlazado a hechos o situaciones especificos menta-
dos por la norma, en relacién de absoluta dependencia.

Saquemos un ejemplo del ordenamiento postivo colombiano. Dice
el art. 2.356 del cédigo civil: “Por regla general todo dafio que pueda
imputarse a malicia o negligencia de otra persona, debe ser reparado
por ésta”. La disposicién reproducida prescribe un deber: reparar el
dafio ocasionado, pero siempre que la conducta nociva del agente pue-
da ser calificada de negligente o maliciosa. Sélo en esa hipétesis surge
el vinculo obligacional caracterizado en la norma transcrita. Del su-
puesto, pende el deber juridico. Por eso, las reglas de esta clase si que-
dan rigurosamente expresadas en la férmula general normativa: Si A
es, debe ser B.

Dentro del pensamiento kantiano los preceptos juridicos revisten
siempre la forma de imperativos hipotéticos, mientras las normas mora-
les se presentan como imperativos categéricos que no condicionan el de-
ber prescrito: no matarés, no hurtards, no mentirds. Mientras los pri-
meros pregonan una obligatoriedad relativa, los segundos reclaman una
absoluta capacidad vinculante.

Pero examinando el problema con algtin detenimiento se advierte
que también la obligatoriedad de los preceptos morales, que se formu-
lan abstractamente, pende de condiciones concretas. (5) Retomando los
ejemplos propuestos, se tiene: existe una norma que impone el deber de
respetar la vida ajena. Pues bien: aunque la norma en cuestién se for-
mula de un modo categédrico, el cumplimiento de la obligacién que pres-
cribe se halla condicionado por circunstancias concretas. O, al revés,
pueden presentarse ciertas situaciones en que el destinatario del pre-
cepto queda excusado de cumplirlo. Asi, el deber de respetar la vida
ajena deja de ser tal, cuando la propia se halla gravemente amenazada
y es necesario dar muerte a otro para eliminar el riesgo. Es lo que ocu-
rre en la legitima defensa y en el estado de necesidad, instituciones le-

(5) Kant: Ob. cit. Pgs. 69 y ss.
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que encuentran pleno respaldo en la ética. Y otro tanto acontece
preceptos que prohiben hurtar y mentir, cuya observancia tam-
t4 dispensada en determinadas situaciones, cuando se trata de
4 salvo ciertos valores supremos como la vida y la libertad, siem-
ue su tutela sea imaplazable.

. ;mforme a lo anteriormente expuesto (y mirando las cosas de
tréluz) se concluye entonces que adn los deberes prescritos por
ollas normas formuladas categéricamente, se encuentran siempre
1dicionados en su cumplimiento, asi los supuestos condicionantes per-
nezcan mas o menos velados. O sea que, en el fondo, todo mandato
plicito en una regla de conducta es hipotético aun cuando sea cate-
jcamente expresado. La diferencia queda circunscrita al terreno lin-
istico y, por tanto, atin los pretensos imperativos categéricos quedan
rcluidos en la férmula genérica Si A es, debe ser B, en la cual A re-
enta el supuesto y B la conducta adecuada a la situacién.

. Pero podriamos decir que mientras en el imperativo hipotético el
'pliesto se determina positivamente, en el categérico tal determinacién
hace por exclusién. O mejor atin: en el primero se caracterizan las
aciones que generan el deber y en el segundo las que dispensan de
cumplimiento. Ejemplos: 1°) Si por malicia o negligencia ocasionas
dafio (A), debes repararlo (B); 2°) Si tu vida no se encuentra gra-
mente amenazada (A), debes respetar la vida ajena (B); o de otro
do: si tu vida se encuentra gravemente amenazada (A) estds exen-
del deber de respetar la ajena (B). El ejemplo 1? corresponde al im-
erativo hipotético vy el 29 al categérico en su doble posibilidad de for-
lacién.

- No obstante, de todo lo que hasta aqui se ha dicho no puede cole-
girse la existencia de un solo tipo de normas reguladoras de la conduc-
a humana, sino tan sélo la ineptitud del criterio propuesto inicialmen-
' (obligatoriedad condicionada e incondicionada) para establecer en
base a él una divisién esencial de dichas normas. Precisa entonces ape-
" a otro enfoque, a fin de delimitar correctamente el campo normati-
vo e indicar con precisién las notas especificas de los diversos ordena-
mientos que lo integran, si es que tal fenémeno se da. En otros térmi-
0s, se trata ahora de averiguar si la distincién entre moral y derecho
cientificamente fundada, por corresponder uno y otro término a di-
rentes modalidades de regulacién.
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CAPITULO 1II

LA MORAL Y EL DERECHO

Circunscritos ya al campo normativo, vamos a enfrentar el difieil

problema de las relaciones entre el derecho y la moral. Lo haremos si ]
, si-

guiendo en este punto a Giorgio Del Vecchio, desde el doble angulo de
la historia y de la sistematizacién doctrinaria, a fin de obtener la ima.
gen mas completa posible de tan espinoso asunto. 1)

1 - El problema en la historia. El proceso de diferenciacién —en g]
terreno puramente factico— se ha ido desenvolviendo lenta y paulati-
namente, pudiendo destacarse tres momentos esenciales. Se sinteti-
zan asi:

a)  De indiferenciacién ética. Corresponde el estadio en cuesti6;1
a las sociedades primitivas, donde las relaciones interpersonales se re-
velan aliin muy incipientes. Su caracteristica mas notable es la regula-
cién consuetudinaria de la conducta interindividual. No es posible esta-
blecer con claridad si la normacién del comportamiento humano se hace
en funcién de convicciones subjetivas mas o menos caprichosas o de

principios dotados de alguna validez objetiva. Tampoco se puede preci-
sar en qué grado las reglas integrantes de tan ambiguo ordenamiento,
vinculan a los miembros del grupo en que se dan. Religién, moral y de-
recho se entreveran confusamente y constituyen un orden normativo

que Del Vecchio llama, con todo acierto, “costumbre indistinta”. Por
parte alguna aparecen los caracteres especificos capaces de individuali-
zar y concretar los distintos modos de regulacién de la conducta humana.

b) De distincién empirica. En esta segunda fase, que situamos en la

cultura antigua*, comienzan ya a insinuarse las fronteras del derecho y
la moral, aunque de manera todavia muy difusa. El deslinde se ensaya
un poco arbitrariamente. Es la intuicién, mas que la sistematizacién ted-
rica, la que marca aqui la pauta. Se vislumbran notas diferenciales de los
dos ordenamientos normativos, se distinguen en la practica las reglas
juridicas de las morales, pero no se logra ganar un criterio seguro (teé-
rico) que permita formular, con pretensiones de universalidad, las carac-

(1) G. Del Vecchio: “Filosofia del Derecho”, Pgs. 344 y ss. Ed. Bosch, Barce-
lona, 1.953.

Incluimos en ese ciclo a Grecia y Roma, acogiéndonos a la clasificacién y ter-
minologia spenglerianas.

*
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icas especiales de unas y otras. Inttil buscarlo en Grecia, pues ni
era a pensadores tan finos y penetrantes como Platén les es da.do
ontrarlo. Las normas estatales son miradas méas bien como consejos
_conveniencia. Y en Roma, donde el derecho positivo alcanzé su mas
oso desarrollo, tampoco se llegé a un sistema a partir del cua'l pu-
2 recabarse la individualidad y autonomia del ordenamiento jurld'lco,
contraposicién a la ética. Si bien Paulo sentenciaba con todo rigor
no todo lo que es juridicamente permitido es conforme a la moral,
ristas como Celso mantenian la confusi6én definiendo el derech’o por
ynceptos morales: “ars boni et aequi”. Lo cierto es que, en.la pra‘c’tlca,
su maravillosa intuicién juridica los puso a salvo de toda equivocacion ?]
scto. Tampoco la patristica ni la escolastica suministran el criterio
venimos rastreando. En ellas sélo se opera un fenémeno de subsun-

in del derecho en la moral.

" ¢) De distincién tedrica. Sélo a comienzos del siglo XVIII —momen-
o muy avanzado de la cultura occidental— es abordado cientificamente
'problema. Factores de orden politico estimulan ese tipo de especula-
nes. Acosado por el autoritarismo estatal, Christian Tomasio intenta,

tas del Estado, sostiene Tomasio que la conciencia individual (forum
ernum) sélo puede ser regida por preceptos morales y que al derecho

iales como el dolo, la premeditacién y la buena fe, ni pueden serlo para
la ética los actos exteriores. Pero su doctrina sefialé con agudeza y ge-
0 un derrotero que mas tarde —como veremos luego— resultaria fe-
ndo.

~ El anterior enfoque fue mantenido por Kant sin mayores enmiendas.
~%§feﬁomente Tedfilo Fichte sostuvo la separacién tajante y radical de

se confunden sino que se oponen, como que el derecho protege accio-
 que la moral condena. Asi: es licito, desde un angulo estrictamente

uridico, el comportamiento despiadado del acreedor con su deudor mo-
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roso (que puede quedar en la ruina) y en cambio esa mis
es repudiada inexorablemente por la moral.

Se produjo luego una marcada tendencia entre los doctrinantes‘
acentuar mas los puntos coincidentes de los dos érdenes normativos, que
sus necesarias divergencias. En esta vertiente descollaron Ahrens .
delenburg, autor este ultimo de una obra llamada
sobre la base de la ética”.

i

“El derecho natura]

Y Schopenhauer, en un intento méas por despejar la incégnita, desﬁ,.
c6 el signo positivo de la moral frente a la negatividad del derecho, que
se reduce, segin él a un “neminen laedere”. El criterio en cuestibn, tal
como lo anota Del Vecchio, se hace insostenible desde el momento en
que se advierte la existencia —en buena cantidad— de normas juridiecas
que imponen obligaciones positivas (dar alimentos, verbigracia) y de
reglas morales negativas como aquélla que prescribe el deber de la tem-
planza.

Como puede inferirse de lo expuesto, la preocupacién por una res-
puesta sistematica al problema que venimos tratando, surge con toda su
vitalidad en la tercera etapa del proceso histérico esquematicamente tra-
zado, la que tiene como punto inicial de referencia el ensayo de Chris-
tian Tomasio (1.705). Pero la teorfa completa sélo ha sido formulada
en época relativamente préxima, ordenando materiales dispersos y reela-
borandolos a fin de ponerlos a tono con los avances logrados por la cien-
cia juridica y por la ética. »

2.- La solucién teérica en la actualidad. La distincién entre dere-
cho y moral se hace girar hoy en torno a caracteres diferenciales bien de-
finidos, especificos y contrapuestos, que dejan magnificamente delimita-
dos el modo de creacién, la esfera de accién v la modalidad reguladora
de cada ordenamiento. Vedmoslos:

a) Exterioridad e interioridad. Kan (2) predica la interioridad co-
mo nota distintiva de la ética —y nota esencial—, significando que una
conducta sélo puede ser valorada como buena, cuando el sujeto obra no
Gnicamente conforme al deber sino por el deber mismo, sin otro propd-
sito que acogerse al mandato normativo, conocida su intrinseca bondad.
Asi: supongamos como exigencia moral la ayuda al necesitado. Si alguien
observa ese precepto por motivos exteriores al mismo, su comportamien-
to carece de todo valor ético aun cuando aparezca como bueno. De esa
manera contrapone la ética de las intenciones, regida por imperativos ca-

(2) Kant: Ob. cit. pags. 36 y ss.

ma conducty

YTnens

o

os, a la moral pragmaética que se rige por imperativos hipotéticos
ide el mérito de la conducta en razén del resultado.

a legalidad (juridicidad), en cambio, puede decirse de una conduc-
e externamente se conforma al mandato, con prescindencia absolu-
del mévil. En eso consiste la exterioridad del derecho.

. Tal criterio, lo hemos dicho en lineas anteriores al referir a Tomasio,
-_ es el primero en exponerlo, sélo resulta adecuado si se fija en tér-
hinos menos absolutos que los de su formulacién inicial. Es lo que ha
hecho Gustavo Radbruch (3), quien ha puesto las cosas en su punto, al
presar que ese modo distintivo debe mantenerse pero Unicamente pa-
sefialar la “direccién de intereses” de la moral y el derecho y no para
arlos de manera tajante. La moral no se ocupa sélo de valorar las
nciones sino de que éstas se traduzcan en resultados concretos. Y al
recho, a su vez, no importan solamente las actitudes externas sino tam-
1 (en multiples ocasiones) las motivaciones del comportamiento. Se-
‘estéril una moral de meros buenos propdsitos, desentendida por com-
40 de las obras. Pero es lo cierto que el aspecto de la conducta que mas
teresa al ordenamiento ético, es el interno.

. De otra parte, el derecho no se agota en la regulacién de la conduc-
externa, como ya lo hemos anotado. Asi: ciertos fenémenos psicolégi-
tienen marcada significacién en el campo penal ( es preciso averiguar
7 esclarecer si se ha delinquido por dolo o culpa o si el hecho de aparien-
delictual fue ajeno a esos supuestos) y en el campo civil la buena y
mala fé generan consecuencias juridicas distintas. Pero los hechos psi-
icos, y en particular las motivaciones, sblo atafien al derecho, ordina-
nente, en la medida en que se traducen —o al menos pueden tradur
cirse— en manifestaciones externas, incidentes en las relaciones inter-
sonales. Ademas, es cierto que muchas veces el jurista o el juez se
allan desprovistos de medios idéneos que les permitan descubrir inequi-

o

ue éstos sean extrafios al enjuiciamiento juridico. En otros términos:
las dificultades de hecho dejan intacta la construccién tedrica.
‘Sobre el punto que venimos de exponer, trata el magnifico pasaje de
bruch que transcribimos enseguida: “La experiencia juridica cono-
. una multitud de conductas internas juridicamente relevantes, tan-
0 la forma de una conducta interna decisiva para la calificacién de la
nducta externa a que va unida (por ejemplo, clases de culpa, buena

Dor si misma efectos juridicos; tal, cuando la situacién de peligro de

3) Gustavo Radbruch: “Filosofia del Derecho”, pags. 52 y ss.
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la “salud espiritual” de un nifio, lleva a una ordenacién de los cuidadog
educativos del Estado. Y asi como el juicio juridico no se limita sélo 5
las acciones externas, el juicio moral, a su vez, no se limita Unicamente
a la conducta interna; al contrario, le estd precisamente sustraida. Pare.
jamente a como no cuentan para el mérito los “deseos piadosos” nunca
realizados, y los “buenos propdsitos” con que estd empedrado el caming
del infierno, no debe, consecuentemente, encontrarse culpa en el deseo
perverso, la tentacién y la tentativa. La vida pasiva de los impulsos es,
por si misma, irrelevante; moralmente relevante lo es sélo la voluntad
activa que con ellos se enfrenta...” (4)

Con Radbruch, concluimos gue no hay dominio de las acciones hu-
manas que no esté sometido tanto a la valoracién moral como a la juri-
dica, y que lo que antes marcaba una distincién absoluta entre moral y
derecho, subsiste como criterio indicativo de la direccién en que se mue-
ven sus respectivos intereses.

La conducta externa interesa a la moral primordialmente como re-
flejo de sus motivaciones intimas, mientras que éstas, por regla general,
son objeto de valoracién juridica solamente en cuanto informan un com-
portamiento externo. La moral es més imperiosa que el derecho, y maés
que él se regocija en la indagacién del moévil. Por eso la juridicidad esta,

ordinariamente, comprendida dentro de la moralidad, pero no a la inversa,

b) Alteridad o bilateralidad y unilateralidad. Se dice que las nor-
mas de la moral son unilaterales, porque en frente del sujeto a quien

obligan, no hay otro autorizado para exigir el cumplimiento de tal obli- '

gaci6én. Prescriben una conducta, cuya observancia nadie puede deman-
dar legitimamente. Y de las normas juridicas se predica bilateralidad,
porque los deberes que prescriben comportan facultades correlativas.
Caracterizan y regulan, al menos, la conducta de dos sujetos. Es decir:
que mientras la norma moral sélo resiste un enfoque (el deber), la
juridica ofrece una doble perspectiva (deber y facultad). Asi: El pre-
cepto moral que manda socorrer al menesteroso, a nadie faculta para
exigir ayuda a otro; en cambio, la norma legal que obliga al vendedor
a transferir el dominio de la cosa vendida, confiere, a la vez, al compra-
dor, la facultad de reclamar en derecho.

Quien se halla moralmente obligado no tiene frente a si un sujeto
que lo exija (la exigibilidad de una conducta no es materia de regula-
cién moral), mientras que el juridicamente vinculado lo es siempre con
respecto a alguien, cuya conducta queda también determinada en la

(4) Ibidem, pags. 53 y 54.

I L

. Es lo que expresan los escolésticos al afirmar que la moral es
! agenti” mientras el derecho es “ad alterum” (5).
' La norma juridica coloca, pues, en situacién de enfrentamiento, a
ajeto pasivo de la relacién (obligado), y a un sujeto activo de la
_a. llamado también derecho-habiente o pretensor, que legitima-
ate puede exigir del primero, la observancia de la conducta definida
el precepto. Lo que es mandato para el uno es atribucién para el
o. Por eso dice, con todo rigor, Leén Petrasizki (6) que las reglas
ralés son simplemente imperativas a diferencia de las juridicas que
imperativo-atributivas.
. Vista la relacién juridica por el aspecto pasivo se revela como un
er, mientras mirada por el activo se manifiesta como una facultad,
ntendida ésta como la posibilidad de hacer u omitir legitimamente al-
Posteriormente se elaborard més sobre el punto, a propésito del de-
o subjetivo.
En conclusién: la norma moral es puro y simple deber, y la juri-
' a, en cambio, es deber y facultad a un tiempo, pero no como funcio-
i que se excluyen sino que se corresponden e implican mutuamente.

¥

¢) Coercibilidad e incoercibilidad. De las notas especificas atri-
as al derecho para distinguirlo de la moral, ninguna ha suscitado
')troversias tan encendidas, y en ocasiones fecundas, como la coac-
‘cién, entendida ésta como el empleo efectivo de la fuerza para obligar
l cumplimiento de la prescripcién normativa. Mientras que algunos
\ tas consideran que es esa nota la que fija de una vez por todas la
1 lén;':ia de la norma de derecho, otros la relegan a calidad secundaria
aun le niegan toda incidencia en la especificacién de lo juridico. La
iscusién atn no ha terminado.

Es Tomasio el primero en mencionarla, y luego Kant. En el siglo
_ sado aparece como una constante de las doctrinas empiristas y posi-
i VlstaS (Austin, Picard), y en el presente se continiia esa tradicién,
epurada, en la teoria pura del derecho. En efecto: el ilustre pensador
¥ jurista Hans Kelsen (7) concibe el derecho como un conjunto de nor-
‘mas reguladoras de la coaccién. Dentro de su sistema, una norma sélo
,Qpped_e signarse como juridica cuando asocia a un hecho condicionante
onducta humana o cualquiera otro supuesto) un acto coactivo, cum-
endo el deber ser la funcién de cépula. Si no acusa esa estructura,

- (9) Cfr. G. Rédbruch, ob. cit. pg. 56.
- (6) Petrasizki Leén, citado por Garcia maynez, pg. 16.

‘ {igslsen: Teoria pura del derecho, pags. 70 y ss., Ed. Eudeba, Buenos Aires,
.960.
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serd moral o de otro orden pero nunca juridica. El derecho no hace otra
cosa que regular el empleo de la fuerza en las relaciones intersubjetj.
vas; determina quiénes, en qué forma y bajo qué condiciones deben
ejercitar contra otros la coaccién. Tales individuos dotados de facultad
coactiva son los llamados “érganos de la comunidad”, en cuyo favor e]
ordenamiento juridico establece el monopolio de la fuerza.

De otro lado, quienes se oponen, en el punto, a la doctrina positi-
vista, arguyen que el derecho es generalmente observado sin necesidad
de coaccién alguna y que a ésta sélo se apela en una ultima y desespera-
da instancia, cuando ya la transgresién se ha producido. Y observan,
entonces, que el ejercicio de la potencia coactiva resulta siempre ex-
temporaneo. Dentro de esta vertiente cabe destacar a Leén Petrasizki
(&) quien ha urdido una ingeniosa argumentacién destinada a desacre-
ditar la coaccién como caracteristica diferencial del derecho. Aduce el
autor precitado que, siguiendo la linea del positivismo, se llegaria al
absurdo de verificar, forzosamente, una serie infinita de normas, para
poder constatar la juridicidad de una sola. Porque —segiin la dialécti-
ca de la escuela criticada— una norma es juridica cuando su inobser-
vancia determina el ejercicio del poder coactivo; y si el encargado de
ejercitarlo no lo hace, debe, a su vez, ser objeto de un acto de coaccién

contemplado en una norma diferente, que debe hallar su respaldo en
una anterior, igualmente coactiva, y ésta a su turno en otra de idéntica

naturaleza, y asi sucesivamente.

Pero la objecién de Petrasizki es tan sofistica como sutil. En efecto:
de que realizando un excurso retrospectivo por el ordenamiento juri-
dico (de la norma més individualizada a la m&s general) se llegue ne-
cesariamente a una primera norma no juridica y por ende no coactiva,
no se sigue que las demas carezcan como ella de ese caracter especifico.
Porque el derecho positivo es un sistema légico, un eslabonamiento de
normas que en ultimo término deben ser referidas a una norma funda-
mental que no ha sido puesta (no es positiva), sino supuesta como ju-
ridicamente vélida, y que si se asume como tal, confiere juridicidad a
todas las que ella se desprenden. Esa hipédtesis basica es la que llama
Kelsen “constitucién en sentido légico-juridico” y puede enunciarse asi:
“la coaccién debe realizarse por los 6rganos que designe el soberano y
bajo la forma y condiciones que él mismo determine”. Por lo demas,
esta modalidad cognoscitiva no es insélita en el campo normativo, sino
propia y peculiar de él. También los preceptos morales particulares son

(8) Petrasizki Leén, citado por Juan Llambias de Azevedo: “Eidética y Apo-
rética del Derecho”, pgs. 70 y ss., Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1.958.
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os de postulados supremos, que son objeto de aceptacién o re-
mas no de demostracién. “Los supremos preceptos del deber ser
. indemostrables, axiomaticos, no susceptibles de conocimiento, sino
5lo de creencia”, dice Rédbruch con inigualable precisién (9). Y
t r de esos “preceptos indemostrables”, y sélo a partir de ellos, se
yen los sistemas éticos.

on gran acierto, Del Vecchio (10) prefiere hablar de coercibilidad
aludir al carécter diferencial de que venimos hablando. Y tiene por
,‘xad“'ya el empleo efectivo de la fuerza para hacer valer el derecho
do ha sido violado, sino la posibilidad de usarla a fin de sancionar
transgresién de la norma juridica o constrefir a su cumplimiento. La
acién —que no es simplemente terminolégica— conlleva induda-
3 fépercusiones positivas. Porque si se predica la coaccién (uso efec-
o de la fuerza) como rasgo especifico del derecho, bastara con que se
erta un caso en que la coaccién no se cumpla (y no es dificil sus-
erse a la consecuencia sancionatoria de la norma), para que toda la
ctrina se derrumbe.

(A

" Que la moral es incoercible significa, simplemente, que su obser-
ia es espontdnea y absolutamente libre. En el momento en que al-
n sea constrefiido al cumplimiento de una norma moral (o siquiera
sta esa posibilidad), su comportamiento carecerd de toda significa-
n &tica. Porque el acto moral es esencialmente voluntario, queda des-
ovisto de sentido si su ejecucién es forzosa.

~ Pero en el dmbito de lo juridico las cosas suceden de otro modo:
el derecho regula el empleo de la fuerza, para lograr la concordancia de
conductas que rige con las prescripciones que impone, y esta posi-

idicidad a la conducta, sino que lo destaca, porque el derecho —in-
imos—, en razén de los intereses que tutela, exige de modo preferen-

rma.

- No debe entenderse la nocién de coercibilidad en el sentido de san-
cién, sino en el anteriormente expresado de ‘“posibilidad de usar la
erza para compeler al acatamiento de la norma”. Es que si se entien-
omo sancién, nada se ha ganado en el campo del deslinde, pues tams-
bién la moral tiene las suyas aunque, ciertamente, de indole distinta.
.rlcibilidad, como nota distintiva del derecho, significa, pues, que el
iplimiento de la norma puede no ser espontaneo. En cambio, como la

Radbruch, ob. cit. pg. 17.
Del Vecchio, ob. cit. pags. 371 vy ss.
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regla moral debe siempre observarse espontanea y libremente, se dica
) ice

de ella que es incoercible.
i

=

d) Heteronomia y autonomia. i i
te6 la elucidacién de eZtos conceptosF l:l Is{lfsntes(ll) lqu'len DA pla.nt-f
. peculaciones éticas. Con.
ducta heterénoma es la que obedece a un precepto que no deri T
albedrio, sino que le es impuesto por una voluntad extrafa fi‘:; ’de e
es, p01: el contrario, aquel proceder que obedece a normas q;le el OSm?mo
se ha impuesto a si propio, convencido de su universal validez Esu]’ebo‘
un fenémeno de autolegislacién, como que son uno solo el creacior des;e
norma y su destinatario. Autonomia, entonces, vale tanto como aetoa
d.eterminacién. En las reglas heterénomas, en cambio, legislador y 1(; 3
tl'natario se mantienen como sujetos distintos. Frente al primero hes-'
siempre un individuo o grupo de individuos que se le someten. £
Conforme a la doctrina kantiana, las normas morales son auténo
mas, pues sélo obligan en la medida en que el individuo les da su asen-
timiento, es decir, las valora positivamente y las estima validas para to- ‘
da la humanidad. Las juridicas son heterénomas, pues su obligatoriedac;
fiepende de una voluntad externa, ajena a los destinatarios, que se les
impone sin pulsar su consenso. Reclaman sujecidn, independientemente'.
de las intimas convicciones del obligado.
Laun (12), no obstante su adhesién a la filosofia kantiana, rechaza

vigorosamente la separacién de moral y derecho planteada desde este

4ngulo, arguyendo que la imposicién de una conducta mediante la ame-
naza de la fuerza, es puro y simple poder, y nada tiene que ver con la
obligacién, que ha de ser siempre libre si se la quiere mantener como
tal. El llamado “derecho positivo”, en su sentir, no es otra cosa que la
capacidad efectiva de los detentadores del poder, de imponer a los stb-
ditos (gobernados) reglas de comportamiento que en conciencia pue-
den no vincularlos. La “norma” juridica no es, en esencia, una auténti-
ca norma, pues no envuelve un deber condicionado sino una necesidad
condicionada, excluyente de toda posibilidad normativa. La imposicién
por la fuerza mata el deber, transformandolo en conducta forzosa sus-
traida a toda valoracién ética.

’L:a certeza en tales razonamientos exige, incluso, un cambio termi-
nolégico, pues no parece honesto, ni cientificamente riguroso, encubrir
un simple fenémeno de fuerza con un falso carisma de morali,dad. “Por
tal razén —’escribe Laun— seria mas exacto no hablar nunca del “dere-
cho del més fuerte” o del vencedor, sino siempre del “poder del mas

(11) Kant, ob. cit. pags. 90 y ss.
(12) Laun, ob. cit.,, pags. 7 y ss.
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te” o del vencedor y, en consecuencia, preferible seria también no
T . . 4 ”
.r nunca del “derecho positivo”, sino siempre del “poder positivo™,
ey s
cuyo caso podria perfectamente suprimirse la palabra “positivo™.

! - . . 8 - 4
«Pero desde antafio —continua Laun— es costumbre aplicar el ti-

" honorifico de “derecho” a los preceptos heterénomos, porque en
dos los tiempos los detentadores del poder han sabido presentar su
untad como si fuera el “derecho” mismo. En la actualidad no pode-
s todavia suprimir ese uso del lenguaje, pero no por ello debemos
arnos engahar por la palabra. Tenemos que estar seguros de que
 poder mo es posible derivar mingin deber, ni atin en el caso de que

llame “derecho” a la fuerza.

- «Por tal razén deberiamos —al menos en la ciencia— hablar siem-
~ pre del “derecho positivo” o introducir designaciones como —por ejem-
lo— “derecho heterénomo” o “Jerecho de la fuerza”, para evitar, en
ésMs giros, toda apariencia de consagracién moral”.

e

l_ Reconocemos en la tesis de Laun —expuesta en términos tan su-
estivos— hondura y rigor 14gico excepcionales, ademéas de un acendra-
do fervor ético. Pero distamos mucho de compartirla, en razén de las
siguientes consideraciones: asume el profesor hamburgués, como postu-
Jado intangible, que sélo del fuero interno individual es originario el
~ deber y que, por ende, la expresién ‘norma heterénoma” envuelve una

contradiccién insalvable. Tal modo de discurrir, a nuestro juicio, sélo

. valido cuando se aplica a la obligacién moral, mas no cuando de la
ues ésta, que es de naturaleza diferente.

Nosotros afirmamos la vida comunitaria
y el derecho como un

obligacién juridica se trata, p
requiere distinto tratamiento.
(co-existencia) como hecho y valor a un tiempo,
instrumento necesario para su realizacién.

~ Las normas morales tienen por destniatario al individuo como tal,
y, en consecuencia, los deberes que contienen deben ser referidos a esa
individualidad como fuente unica o, en todo caso, como suprema ins-
tancia de obligatoriedad. A la conciencia de cada uno quedan diferidas
S,ﬁ aceptacién y observancia. De una norma cabe predicar autonomia
no sélo cuando emerge originariamente de la conciencia del propio des-
- tinatario, sino también, cuando siendo creada por una voluntad extra-

. fia, es aceptada y obedecida en vista de su intrinseco valor. En cierto
modo la conciencia del obligado la re-crea.

mbio, conforman la conducta del indi-

Las normas juridicas, en ca
la estatal es

viduo como miembro de una comunidad —en el presente,
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la mé§ perfecta y comprensiva-—— cuya existencia debe ser mant id
b.eneflcio de los mismos que la integran, y cuya supervivencia nenl g
sible sin un ordenamiento objetivo que garantice su estabilid c:ies i
vez, la obediencia a dicho ordenamiento no puede dejarse a mzrc.:ef; ;8
i: Zio;;m:ji Utlie cafia uno, pl‘les‘, ?i tal ocurriera, al orden, que sustent:
: nitaria, se sustituiria la anarquia que la destruye. Por
es necesario admitir, que dentro de la comunidad pueden darse.div i
modos de enjuiciamiento de la conducta humana, que se traduc i
valoraciones discordantes, cada una de las cuales reclama para er'l o8
titulo de prioridad. Es preciso, entonces, que alguien asumiendo uns £
titud personificadora de la comunidad misma, esta,blezca un es 1? 5
ciclarto e indiscutible, a partir del cual sea posible calificar el comq o(:'rtna
miento humano, en cuanto comportamiento comunitario, como é)eb':;h
o indebido. El esquema en cuestién es la norma juridica ,y la conf B
dad con ella, la juridicidad. ’ o i

La conducta prescrita es el deber juridico, y su inobservancia. el
hecho condicionante de un acto coactivo. Por eso es presupuesto inc,liS-
pensable que quien dicta la norma esté en posibilidad de ejercitar la
coaccién. En otros términos, que esté respaldado por el poder.

Se ve entonces cémo de la norma, instauradora del orden, que es
supuesto de la vida comunitaria, surge el deber ser juridico que no
destruye la libertad, como pretende Laun, sino que la confirma; al brin-
dar ‘una nueva posibilidad de eleccién: o se acata la prescripeién nor-
mativa y ningdn dafio habri de soportarse, o se la transgrede y se pro-
voca entonces, en detrimento propio, el ejercicio de la coaccién, en ca-
lidad y grado previsibles de antemano. ,

No puede, pues, admitirse que la heteronomia, y mas especifica-
mente atn la coercibilidad, maten el deber transformandolo en pura ne-
cesidad. El mandato contenido en la norma juridica es auténtico deber,
distinto, eso si, del deber moral, por su modalidad vinculante: mientras
este ultimo postula un comportamiento bueno por esencia y aceptado
como tal por la conciencia del individuo, que estampa en &l 1a impronta
d.e obligatoriedad (validez moral), el primero sélo prescribe la observan-
cia de una cierta conducta, escogida entre muchas posibles, como la Gini-
ca que ha de ligar a los miembors de una determinada comunidad, y que
al ser garantizada por ésta, a través de los 6rganos que la personifican,
es consagrada como socialmente obligatoria o, lo que es lo mismo, juri-
dicamente debida.
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CAPITULO III

EL DERECHO Y LAS NORMAS DEL DECORO

- Presentacién del problema. Hemos sentado en el capitulo ante-
or, que tanto las normas morales como las juridicas regulan la con-

cta humana en su integridad, aunque su modalidad normativa es di-

‘moral ni al derecho— que constituyen pautas valorativas del comporta-

. miento en su nivel més superficial. No alcanzan el sentido ético de la

conducta, sino califican su forma de presentacién. Podemos decir, con
‘alguna licencia, que compendian la “estética” de la conducta, capricho-

~ samente modelada por factores sociales variables, que determinan una

vigencia normativa un tanto precaria y en exceso circunstancial. Es de-
cir: el quehacer humano no sélo debe ser moral y juridico sino también
decoroso. A este tltimo aspecto atienden los preceptos en cuestién, que
integran un ordenamiento llamado indistintamente usos o convenciona-
lismos sociales, reglas del trato o normas del decoro.

Al senalamiento de sus caracteres especificos nos aplicaremos en
el presente capitulo. Pero antes debemos indicar que algunos autores,
por cierto muy ilustres, discrepan fundamentalmente del anterior plan-
teamiento, aduciendo que las reglas del trato no constituyen un sistema
independiente, sino que son normas morales o juridicas de estructura
poco definida, que oponen, en consecuencia, dificultades para su clasi-
ficacién. Presentaremos, en apretada sintesis, sus puntos de vista. Por
otra parte, no nos conformaremos con enunciar escuetamente las notas
esenciales —distintivas— que a nuestro juicio deben predicarse de esa
categoria de reglas, sino que las extraeremos, a modo de conclusidn,
después que hayamos expuesto algunas de las doctrinas més importan-
tes que sobre el tema se han elaborado. Apelaremos a esa modalidad ex-
positiva, a fin de lograr una imagen lo mas completa y nitida posible
del asunto, todavia en disputa, y no por afdn de vana erudicién.

2.- Doctrinas que niegan entidad autémoma a las reglas del trato.

a) Giorgio Del Vecchio. Afirma el eminente jusfilésofo italiano (1),
que la conducta humana estd regida integramente por el derecho y la
moral, y sélo por ellos, que no dejan resquicio a ninguna otra norma-
cién. La obligacién que en un determinado momento vincula a una per-
sona es moral o juridica, sin que haya lugar a término medio. O la nor-

(1) Del Vecchio, ob. cit., pgs. 336 y ss.
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ma que la impone es simplemente imperativa (valoracién a
jecti) y hay que ubicarla entonces dentro de Ia moral, o es imperativo-
atributiva (valoracién a parte objecti), caso en el cual debe predicarse
de ella la juridicidad. No obstante, lo admite el propio maestro italiano,

parte sub.-

En términos generales puede decirse que los convencionalismos o
usos sociales pertenecen al admbito de la moral, y quedan alli bien ubi-~
cados, pues a nadie facultan para exigir su cumplimiento. Y esto, en el
sentir de Del Vecchio, vale también para los preceptos religiosos que
“imponen deberes para con Dios, para con los semejantes y para consi-
g0 mismo”, es decir, simulan a veces estructura bilateral y otras mues.
tran, con toda nitidez, su caracter meramente imperativo. Integran un
tipo de ordenamiento moral vinculado estrechamente con otro de caric-
ter juridico, cuyas sanciones pertenecen al reino de ultratumba.

b) Gustavo Rédbruch. El brillante filésofo y criminalista alemén,
enfoca el problema de modo diferente (2). Los productos de la cultura
estdn siempre signados por su tendencia hacia la realizacién de lo va-
lioso (la impronta del neokantismo badense es facilmente advertible).
El arte, la religién, la moral, el derecho, son auténticos productos cul-
turales pues su objetivo consiste en realizar la belleza, la santidad, la
bondad, la justicia (valores). Pero si inquirimos a qué valor apuntan
las reglas del decoro no encontraremos respuesta adecuada, lo que evi-
dencia que, como productos culturales, carecen de entidad propia, Los
usos sociales no hallan sitio en el campo de la cultura, pues para ubicar
alli un objeto cualquiera es necesario descubrir previamente el valor
@ que se orienta. La moral est4 referida al valor bondad y el derecho al
valor justicia. Pero, a qué valor refieren los usos sociales? Cualquier
ensayo de respuesta resulta fallido. El caricter de tales preceptos es
mas bien interino o, como dice Rédbruch, simplemente “preparatorio
del derecho y la moral”.

Veremos luego como el citado autor, sin llegar a conclusiones posi-
tivas, ha indicado un derrotero metédico que parece promisorio.

SN
(2) Réadbruch: ob. cit., 65 y ss.

—A42.

3.- Doctrinas que afirman la entidad auténoma de las reglas del-
to. a) Rudolf Stammler. Para Stammler (el primero en h.ace:-r'una
acién rigurosa de la gnoseologia kantiana a la indagaf:’lon Jundl.ca),
| asunto debe enjuiciarse a partir del grado de pretensién d“e vahdeg
ge cada ordenamiento reclama (3). El derecho, en cuanto voluntzjl

‘ Arquicamente vinculatoria”, pretende viger}cia a.bsoluta, es zllecu',
liga sin consideracién al consenso de lo§’destlnatarlos. Es un ordena-
Ven’to normativo heterénomo, por oposicién a la moral que extrae su

~ a observar cierta conducta, de acuerdo' a las circunstancias, I':{Z(?g I(Jlor:i\
- cual sélo en sentido lato puede predlc:.arse de ellos.nc')rrna ividad. ;
querer de cada destinatario queda dif’erldo su cumplimiento y, en con
i atribuirseles autonomia.

sﬁcu;}r:lcf;tsazﬁzimo punto ciframos nuestra discrepa}ncia con Stamml;rl,
pues no entendemos cémo pueda decirse autonomia de las lreg‘laist' e
trato, que en ningdn caso son el resultadq de un proceso autolegisla ;\izaol
(obra de la conciencia individual), sino imposicién de un grupo so

a los individuos que a &l se integran, con.1’:oda su secuela de sanciones
(peculiares), acarreadas por la transgresién.

7;, b) Hans Kelsen (4). Asumiendo la heteronomia como rasgo clo=—
mﬁn al derecho y a los usos sociales, y distintivo ‘de ambt'):s frentes ala
moral, plantea Kelsen la diferencia en estos términos: mlexc';trast qlclfd :\Ss
reglas del trato sélo pueden ser seguidas (o.bservadas) o desatendi 1,
las normas juridicas pueden ademés ser apl1cadfas. ;iiso significa qu:-;:. e
ordenamiento juridico implica y exige una organizacién externa czac 1;7a
(jueces y tribunales, en una palabra el Estado), en.cargada ;le ac uals'oo,
con la ayuda de la fuerza, mientras que el ordt?nam1ento ’de os lilsos li—
ciales carece de 6rganos competentes para ?phcarlg. El érgano de apli-
*aci6 i nente al primero y extrafio al segundo.

cacmﬁl‘lé:ish;r;r;:e se advieI-;'te que la nota diferencial‘ ,destacada por Kell)s;en
como propia ‘del derecho, no es otra que la coaccién estatal ((icc;tz'c;o;;-
dad, para nosotros), ajena por igual a la moral y a las normas del de ’

¢) Juan Llambias de Azevedo. (5) Siguiendo el derrotero rlnet-odlco
indicado por Réadbruch, pero apartindose de éste en las conclusiones,

2
(3) Stammler: “Filosofia del Derecho”, pgs. 102 y ss. ed. Reus S. A., Madrid,
v 1.930, p. 340. 1 S. 783. t.

(4) Kelsen: citado por Llambias de Azevedo, ob. cit, pg. 132.
(5) Llambias de Azevedo: Ob. cit., pgs. 123 y ss.
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el senalado jurista y filésofo uruguayo ha elaborado una teoria aguda
y sugestiva sobre el tema que nos ocupa.

Eligiendo como punto de perspectiva la distincién de valores (tam-
bién elaboracién suya), Llambias de Azevedo formula asi su doctrina:
todas las normas de conducta hallan su fundamento en los valores y
sélo en ellos. Si alguien se pregunta “por qué debo hacer esto o aque-
llo”, s6lo encontrard la justificacién de ese deber ser factico en un debef
ser ideal (valor). “Debo obrar de esta manera porque es bueno o por-
que es justo”, o de otro modo, “porque asi realizo el valor justicia o el
valor bondad”. (En los que echan sus raices la moral y el derecho).

Pues bien: los usos y convencionalismos sociales se fundan en va-
lores de conducta que no son morales ni juridicos —las reglas del trato
no derivan de la justicia ni de la bondad— pero que tienen con ellos
una estrecha vinculacién. “Estdn colocados a la entrada y a la salida
del reino de los valores éticos”, por lo que puede llamarseles “valores,
de acceso”. Tales valores no son independientes, pues presuponen ya la
existencia de “valeres centrales” —morales y juridicos— a los que ha-
cen referencia. Por ejemplo: el saludo es una forma de cortesia. Pero
ésta no es un valor en si (central), sino que sirve de acceso a otros que
si lo son. Asi, si una persona saluda afablemente exterioriza una actitud
pacifica, leal, amistosa. Y si por el contrario, a pesar de hallarse en cir-
cunstancias en que el saludo estd prescrito, lo omite deliberada y nota-
riamente, no aparece como portadora de paz sino més bien de hostilidad,
que es el reverso de la moneda, el valor negativo que halla su correlato
en el primero. O sea: que los valores en que se fundan las reglas detl
trato, s6lo constituyen una exteriorizacién de los valores éticos de que
es alguien portador.

Ninguna sociedad puede estar regida Unicamente por convenciona-
lismos o reglas del decoro, lo que se explica por el caracter no indepen-
diente de los valores en que éstas se fundan.

d) Recaséns Siches. Luis Recaséns Siches, figura de primer orden
en la filosofia del derecho hispanoamericana, ha elaborado un trabajo
meritorio y completo acerca del problema que se viene exponiendo (6)-.
Ensaya primero un alindamiento de los usos o convencionalismos fren-
te a la moral, y luego los distingue de las normas juridicas. En uno y
otro caso sefiala con rigor no sélo los caracteres disimiles sino también
los rasgos concordantes. Juzgamos que en el siguiente cotejo queda fiel-
mente compendiado su pensamiento:

(6) Recaséns Siches: “Filosofia del Derecho”, pgs. 199 y ss., ed. Porria S. A.
México, 1.961.
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B I Moral y reglas del trato.

L (I8

-~ Conw ,
, de organizacién coactiva; 2) Sus sanciones no per

o
to forzoso de la norma violada.
" Difieren en las siguientes faceta

ienen en las siguientes notas: 1) Ambos ordenamientos care-
siguen el cumpli-

s: 1) Las normas morales se diri-

al obligado como individuo, mientras los usos o convencionglisr.nos

~ gociales lo vinculan como miembro de un grupo; 2) La mo?al exige pu-

_reza en la motivacién, y los convencionalismos -—en cambxonse s.z;tm;

facen con la exterioridad; 3) Las norn.las m?rales poseen‘ Va]l ez 1lea_

y las reglas del trato solamente vigencia social; 4) Ia normal moral es
: agﬁténoma, los convencionalismos heterénomos.
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II Derecho y reglas del trato

Acusan las siguientes semejanzas: 1) U.no y otras son hechos socia-
les; 2) Se satisfacen ambos con la conformidad externa (.ie la cor.lduclta
V'yrla norma; 3) La heteronomia es rasgo que los caracteriza por igual.

" Pero se anotan estas discordancias: 1) La nat't’lralieza' d‘e sus sanciones
"y 2) El objetivo que ellas buscan. Asi, la sancion juridica t1en.delandte
todo a obtener el cumplimiento forzado de la norma. En c.amblo a de
'l;o's convencionalismos sociales, se traduce en una represalia del grupo
que se siente afrentado con la inobservancia del uso, pero en manera
alguna pretende forzar su cumplimiento. ‘ ;
Hay que reconocer lucidez y agudeza en el trabajo de Recaséns
Siches, pero asimismo debe observarse que no es acertado por e;nterol.
En efecto, sefiala como rasgo comun a la moral y a los usos sociales, e
que sus sanciones no apuntan al cumplimiento forzoso de l‘a norma in-
fringida, como si apunta la sancién juridica. Pero cabe ob]etarl'que' ’no
siempre esta dltima tiende al cumplimiento forzado. de la ob 1lgac19n.
Muchos preceptos hay en el campo del derecho' que imponen c?b igacio-
nes de hacer, cuya transgresién acarrea tan s6lo una md.en}mzacg)nla
cargo del obligado, a quien no se le puede' fo'r'zar al cumphmlerll;co e’ a
obligacién primaria. En tales casos, la distincion prqpuesta por fif:as-ens
de nada sirve, pues tampoco la sancién de d.ez-ret?ho tiende al cump: dlmle’IiI-
to compulsivo de la norma violada. Tal criterio es, pues, acertado solo
parcialmente. .
Cuando si da en el blanco el profesor Recaséns Siches, de modo in-
objetable, es al formular las diferencias entre l.a Ifu?ral y los usos socia-
les y las semejanzas entre éstos y las normas juridicas.
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e) Garcia Maynez (7). El distinguido tratadista mejicano Eduar-
do Garcia Maynez, plantea la distincién entre las normas éticas (mora-
les y juridicas) y los convencionalismos sociales, en funcién de los con-
ceptos antinémicos bilateralidad —unilateralidad y exterioridad-interiori-
dad. De este modo: mientras los preceptos de derecho tienen estruc-
tura bilateral (imperativo-atributiva), las reglas del trato son unilate-
rales, pues sdlo prescriben la obligatoriedad de una conducta en ciertas
circunstancias, sin atribuir a nadie la facultad de exigir legitimamente
su cumplimiento. No colocan, pues, frente al sujeto obligado un sujeto
rretensor. Y en el momento en que asi ocurriera, perderian su natura-
leza de convencionalismos y devendrian normas juridicas. Pero coinci-
den en la nota de exterioridad predominante, més acentuada atin en las
reglas del trato, que sélo se interesan, decididamente, por el comporta-
miento externo del destinatario, sin intentar siquiera un escrutinio de
las motivaciones. Asi: cumple a cabalidad la norma de cortesia quien
saluda a una persona que le es antipatica, aunque lo haga contrariando
sus més intimos sentimientos.

Esa nota de exterioridad, de contera, delimita el campo de los usos
sociales frente a las normas morales que, como ya se dijo, llevan el sig-
no esencial de la interioridad, aunque ambos ordenamientos coinciden
en la estructura unilateral de sus preceptos.

Por ultimo, Garcia Maynez traza la distincién entre normas juridi-
cas y reglas del trato, atendiendo a la naturaleza e intensidad de su san-
ciones. Mientras el derecho determina anticipadamente la sancién apli-
cable en cada caso, y su intensidad, no es posible predecir cémo y con
cuanto rigor sancionara la sociedad a quien menosprecie en determina-
do momento sus reglas convencionales. La represalia social se halla con-
dicionada por circunstancias cambiantes, caprichosas, pues la violacién
de una misma norma provoca cada vez reacciones distintas.

4- A modo de conclusién. La doctrina tltimamente expuesta (la
del profesor Garcia Maynez) compendia con rigor los caracteres esen-
ciales de las reglas del trato y permite afirmar su situacién de indepen-
dencia frente a la moral y al derecho. Autoriza para argiiir en contra
de Del Vecchio (y asumimos la réplica como inferencia nuestra), que
no toda valoracién a parte subjecti implica estimacién moral. Queda la
posibilidad de normas simplemente imperativas (unilaterales) que a
nadie facultan para exigir legitimamente su observancia y que, a di-
ferencia de las morales, regulan la conducta externa y no ya de modo

(7) Garcia Maynez: Ob| cit. pg. 33.
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preferencial —como lo hace el derecho— sino de manera exclusiva. Ta-
les, las reglas del trato.

Signamos, ademés, el ordenamiento en cuestién como heterénomo
e incoercible (caracteres opuestos en apariencia), pues si bien se lo im-
pone al individuo el grupo social, carece este tltimo de 6rganos especi-
ficos autorizados para ejecutar la coaccién en caso de inobservancia.

Las coincidencias y discordancias de los érdenes normativos en exz-
men, se precisan en el siguiente esquema, que los revela como maneras
de normacién diferentes:

Exterioridad (predominante)
Alteridad
Coercibilidad

Normas Juridicas <
Heteronomia

" Interioridad (predominante)
Unilateralidad

< Incoercibilidad
Autonomia

Normas Morales

Exterioridad (exclusiva)
Unilateralidad
Incoercibilidad

Reglas del trato <
Heteronomia

NS

Lo que hasta aqui se ha expuesto nos permite concluir: el derecho
pertenece a la esfera normativa y no al mundo fisico. Se formula en
reglas de deber ser y no en leyes causales. Ahora bien: dentro del
ampo normativo se halla claramente delimitado de otros ordenamien-
tos reguladores de la conducta humana, como los preceptos morales y
s reglas del trato.
- Consiste pues, esencialmente, en normas de conducta de caracter
eral imperativo-atributivo, que rigen de modo preferente el com-
iento externo, en las relaciones interpersonales, y que pueden
puestas coercitivamente por la autoridad estatal.
e dénde surgen tales normas, cuindo son formalmente validas
do lo son materialmente; quién ha de formularlas y en qué con-
nes para que sean obligatorias, son problemas que se estudiaran
capitulos de este mismo curso.
(CONTINUARA)
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