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CONSIDERACIONES ACERCA
DEL DERECHO

“*La justicia es lo que es establecido; ¥
asi todas nuestras leyes establecidas seran
necesariamente tenidas por justas, sin ser

_ examinadas, puesto gue estan estableci-

das’'.

Pascal. I

El derecho positivo, o conjunto de normas que regulan de
manera efectiva las welaciones juridicas de los asociados en una é-
poca y en un lugar determinados, admite distintas eonmderaﬁim .
Es indudable que sus normas contienen un fondo inma e
concierne a la naturaleza humana; éste es idén! ' ‘momen
to de la historia y en todos los paises; pero ' ' 1
bién un aspecto cambiante de acuerdo c
nes que circunscriben su aparicién.

Cuél es el origen de la parte ir
el contenido de toda ley para que sea ¢
de decirse que lo conltlhlyﬂ_:k 1 ‘
ma para cada hombre ) en cual
provienen de sus operac ;
Que se debc negm:



individuos y de |
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han efectuado en vista de fines que se justifican por s¢,

te superiores al val 3 _
Las leyes requieren la vida como primera condic;

cistencia; pero también la vida requiere leyes como Brevie e
cién para su realidad. En efecto, no basta existir de Cualqm‘:rmd‘
do para realizar la vida; de ésto se dié cuenta el homb,. m; mo
mitivo y asi se convencio de que no le era posible Vivip “1: pri
(ra continua contra sus semejantes. Si no hubiera comprend;id,, .

hubiera marchado por el camino de su propia destruccién Ne IJM'
taba, pues, cooperar al menos con algunos de sus semejan, eces;
tendiése desde entonces con ellos; formé tribus, ciudades
més tarde agrupaciones de estados al rededor de una mism, ik,

ra y finalmente la coexistencia de distintas culturas sobre nuestr:
planeta; si bién es cierto que esto {ltimo conduce a un esiaq, di
guerra, seglin afirman varios historiégrafos y principalmente ()
wald Spengler; segiin ellos, cada cultura es exclusiva y tiende 5 4.
firmarse sometiendo por el derecho de la fuerza a los pueblos que
se mueven al rededor de otro concepto cultural. Esto constituye |a
justificacién de la fuerza como fundamento y origen del derecho,
trasladada hasta sus Gltimos limites conocidos en el campo de las
relaciones juridicas humanas. Si los hechos de la historia han com-
probado practicamente esa tendencia exclusivista de cada cultura a
realizarse; si indican que lo han v ,:,' cado en colisién con el dere-
cha de las mas débiles en la h@i lfﬁiiéa, no por éso se puede con-

SRS i ; Visible,,
or individual de ciertas vidas en Particul, eme,
I.

6“ de 8n

sue

es. En.

' Estadﬂ}i

cluir, sin mesgo a eqnﬁvoc_n’rfgﬁie?l th@ﬂo el futuro de la humani-
dad haya de continuar el misi srden de cosas. Vemos, por el

contrario, en el campo de
aspiraciones que ﬁenden a
das las naciones del plz
juicio de cultura, de r
ésta ultima es una asg
de las relaciones de
aceptado debe t

juridicas de los pueblos,
¢ entendimiento entre to-
dencia de todo pre-
- se comprende gue

prensién clara |
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las agrupaciones humanas es |a guerra de unas naciones contra otras
sino la cooperacién comprensiva entre todas ellas. Cuando la hu-
manidad haya superado esa etapa histérica de su desarrollo juri-
dico; cuando supere todo estado de cosas que la conduce necesaria-
mente a la guerra o sea a la violacién de todos los derechos, enton-
ces expernimentara, con respecto a ella, el mismo sentimiento que
inspira al hombre culto de hoy el recuerdo del hombre cavernario,
que mataba al semejante para despojarlo de la piel
ba el cuerpo: mirara semejante estado
rracional y barbaro,

con que abriga-
de cosas como primitivo i-

Todo ello si hemos de aceptar que el derecho es la armonia ra- L
cional que ordena las relaciones de los hombres. Pero si partimos
de los postulados de Hegel, Schopenhauer y Nietzsche acerca del

derecho y concluimos con ellos que el derecho de cada cual se ex-

tiende hasta donde se extienda su fuerza, llegaremos a la aceptacién

de la violencia justificada tanto en el campo juridico individual
como colectivo; tendremos, pues, segin eso que ella es la medida
real de la justicia de un derecho. Viene aqui una cuestién que ya in-
suietaba a la profunda inteligencia del célebre Pascal quien afirmé
que se requeria que la fuerza estuviese de parte de la justicia ¥y no
la justicia de parte de la fuerza.

PDonde tarmina la violencia empieza el derecho. Si dentro de
la esfera de la actividad humana en cuanto dice relacién de un in-
dividuo a otro se aceptara rudamente la violencia como ‘‘u
ratio” para establecer los derechos lividy ; a c

te nulo todo derecho positivo pues

do de un tal postulado serian ace
lumnia etc. siempre que se col
fuerza suficiente




ue la justicia procede del dominj,

] instinto en tanto 4

N sos ciegos de

espiritual de la razon. )
o se formo el derecho en cuanto ley efectiva, con carjc-

i Com
s acciones de los asociados a su jm-

ter obligatorio para someter la

. perio? ¢ :
1 Los primeros individuos que aparecieron formando agrupacio.

nes se reunian para ejercer las actividades propias de su vida; bien
se dieron cuenta de gue, si en vez de ejercitarlas aisladamente, |o
hacian en asociacion cooperante, eso les reduplicaria la utilidad ha-

ciéndoselas incalculablemente mas faciles.

Varios individuos agrupados podian atender con mayor efica-
cia a su defensa contra el enemigo y a procurarse con mejores ven-
tajas alimento, vestido, habitacién. [Las tribus mas numerosas y com-

puestas por individuos mas fuertes y experimentados sometian a ,

las inferiores.

Pero naturalmente les ocurria a los individuos que componian
una determinada agrupacién, que se encontraban en conflictos fre-
cuentes por lo gque se referia a sus relaciones juridicas interindivi-
dualmente; se les hacia entonces neceuano. en todos los casos en
gue no pudieran decidirlas _ _ . recurrir al arbitrio del
jefe. Las decisiones dlctadas pm' qsm _gqntaban, desde luego,
precedentes para cada caso mntﬂ"%.—. 1 mismos conflictos; se
daba, de esa manera, ongen au !:;rormas que constituian :
como si dijéramos él e:mb jores que habrian

so6lo aparecia gra-
en su diferen-
jpm- un cierto

dualmente a rneduda ﬁ.u e
ciacion. Las W‘
instinto natural de usticia
Es natura] wp los i
individuales que implic
-Gl_pnto criterio nal
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asociados como resolvian las colisiones en los casos en que se p
- re-
sentaban.

Es, o debe ser, una misma la norma de derecho que ha de r
e-

gir los actos de todos los individuos para que sean conformes a la

justicia; o sea: existe un criterio universal para valorar las acciones
humanas v al cual deban ajustarse las determinaciones de
tad para que pueda realizar la justicia? S;
tiempos y lugares idénticas condiciones para la continua actividad oh
individual, las determinaciones de la voluntad para ser justas ten-
drian gue someterse a idénticas normas. Pero el hombre es particu-
Jarmente cambiante en las determinaciones de su voluntad a o-
brar y ello no sélo de acuerdo con las circunstancias de tiempo y
lugar sino también de un cimulo de circunstancias que contribuyen
a determinarlo para que obre de tal o cual manera. Es indudable
que de todas las determinaciones posibles de la voluntad en un
momento dado de su actividad, sélo hay una que puede reunir los ca
racteres de justa. Pero, cual es esa determinacién justa con exclu-
sion de las otras? ; a determinarla concurren la ley natural y las pres
cripciones de la ley® positiva; la primera es inherente a toda con-
ciencia humana y la dirige espontaneamente en todas las dete
naciones de su voluntad a obrar, la segunda es un efecto del .
vencionalismo juridico y es solamente una parte de la ley n
Pero se dira: por gué si la ley natural es la guia d;e las accione
resulta que unos hombres obran bien y otros, por el contrario

bran mal? Y si admitimos que la naturaleza humana e

la volun-
se dieran en todos los

¥ que todas sus propias operaciones se siguen |
ella y que con la misma precision de ¢
tigar una naturaleza por medio de sus
investigar las operaciones conoc
de la cual se siguen como de su ¢
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be ser al mismo tiempo buena. Por otra parte, .la Justicia en el oby,,
requiere como condicion Pfiﬂ'lﬂ"lf" la existencia de la libertad; de
otra manera, como podriamos afirmar que tal o cual individ,,, ha
obrado justa y buenamente, si esas acciones no dependen de 5, auto.-
determinacién individual?. Tan sélo existe una guia empirica Para
responder a esta cuestion fundamental: el consenso general de |, hu-
manidad que atribuye y hace responsable a cada individuo de <.
propias acciones: de otra manera no se justificaria que las legisl.
ciones de todos los paises y en todos los tiempos apliquen Sanciones
a los actos que perturban considerablemente el orden juridico pre-
establecido; y no nos referimos ya a la sancién de caracter penal
pues bien sabido es que los modernos tratadistas sélo admiten |
pena partiendo del concepto de la peligrosidad.

Un individuo que ajuste su _conducta a las prescripciones de
la ley en la parte en que esa conducta se relacione con dichas pres
cripciones, obra en cuanto a eso con justicia?. Si damos por la afir-
mativa es porque consideramos que esa ley contiene los caracteres
de justa. Pero si la justicia es siempre una misma, cémo podran a-
comodarse a ella las diversas prescripciones de la ley cuando esta:
contienen normas manifiestamente contradictorias si las considera-
mos comparativamente con las de otros estados y ain las de un mis-
mo estado si las consideramos en tiempos de su desarro-
llo social?; p. e.: En Colombia a la esclavitud hasta
mediados del siglo pasado y de aca fue prohibida.
Cual serd entonces la norma de entemente de to-
da consideracién de tiempo? En que hemos pro-
puesto como ejemplo, lo es, ra la abolicion
de la esclavitud. -

Dado por cierto el su
prescripciones de la I
dadero postuladeo de
a la injusticia en caso

-
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motivacién que origina tales mudanzas tiene sus raices en cierto or-
den de cosas condtc:onado por distintas costumbres y necesidades
sociales. Pero no basta QUe el legislador procure estalbiecer la justi- d _
cia por medio de las normas que dicte, tal intencién no constituye 3
razon para que las leyes que él dicte aporten el sello de la justicia: o
es necesario que ademas de esa intencién de establecer lo justo, ten- .
ga también la sabiduria suficiente para realizarlo. s

El legislador debe saber antes de aventurarse a efectuar un 8.
cambio radical en las instituciones de su pueblo, si el momento his- a
térico de la vida de ese pueblo y sus distintas circunstancias no han p |
cambiado hasta el punto de exigir un cambio correlativo en sus ins- :
tituciones juridicas, porque de lo contramio vendria a dictar un con- B
junto de leyes forasteras que bién podrian quedarse escritas en letras
de imprenta, pero no en la conciencia del conglomerado social pa-
ra ¢l cual se traté de legislar.

El legislador debe examinar la conducta de los asociados en
los aspectos que trata de comegir y luego dictar las normas legales
mas acordes con los postulados de la razén; es decir: debe armoni-
zar juridicamente esa conducta, de mla&i1 qnq h encamine al cum-
plimiento de los fines que se propone la sc organizad &‘W
por lo precedente la lmportanm deci iste e |
que el legislador conozca per
gran la organizacién social, ecc
tado y conozca profundamente t

El gran Platén senalaba en :
rables que se dm m la
deres politicos W “ e




| y aplicarla 2 todcts los casos Particulares ~
e ainio? Esta cuestion enge' ur:.m tecnica especial gy
de al juez y al jurisconsulto. El Cegislador no hizo sino ;.
ma juridica general; él no pudo contel?'tphfr todos los cas.,.
jares que habrian de caer bajo su aplicacién. Por o, part
e ido por una serie de condiciones y Circunstan. ;.
deben tomarse en cuenta por el encargado de aplicar 1a 1.. g :
lo hace de ésta manera, se corre el peligro de que una ley ..
dria considerarse como un ~summum jus , se convierta o, 'f'l .
tacion de circunstancias en una ~summa injuria’’
~ Uno de los mejores avances cientificos en el campo . |,
ridico, es el que tiende a la subjetivacién del derecho; el o1,y ],!1‘
h .,ﬂ)i.ﬁm jﬂf‘di“ '“ ‘ﬂo ya aplicado en las lf{.{iﬁ!d‘ IOnes pe
nales més avanzadas y cientificas y ha venido a desplazar < ...
. ma escolistico de la objetivacién del derecho. La subjetivacion .
th destinada a producir importantisimos mejoramientos en lo que o
reficre .lw en que ‘_.h". de re: : izar la justicia; y ése criterio
subjetivo & .:__‘. sélo er las normas del derecho pe
nal moderno sino que debe invadis ‘ampliamente todo el campo del
derecho e Se debe estudiar, en qué circunstancias, condicio
- t iginé determinado actc ;ml'ble. para realizar me-
es necesario tambien ave-
08 que caracterizan y
'y contratos en cuan-
en sus distintas situa-

mplar y
e :\Pudimur

- den-
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midad con la ley positiva o en conformidad con su criterio humano
de justicia. Pero como el juez no crea las normas sino que las apli-
ca, buscard subterfugios tedricos para conciliar el espiritu de la jus-
‘izia con la ordenacion de las normas legales.

Se ha comentado por los tratadistas acerca de las normas de
interpretacion de cada disposicién; se ha hablado de la analogia de
unas disposiciones legales con otras, del sentido légico y litaral de
cada precepto, de la historia de su formacién etc.; pero todas ellas
se refieren al campo de accién de la ley en cuanto tal; por eso surge
de nuevo la cuestién: son las disposiciones legales, consideradas en
su espiritu o en su letra, la manifestacién de la justicia verdadera?

(Quizds cabria una solucién pragmaitica al intrincado problema
que plantea la averiguaciéon de la justicia para acomodar a ella la
‘onducta de los hombres: inquirir los fines que se propone cada es-
indo y todos los estados en su conjunto; estudiar cuales de esos fi-
nes conducen al hombre por una vida de razén y armonia; tomar
cxperiencia de las costumbres juridicas que encarnan la conducta de
‘2 sociedad y luego estudiar las posibles reformas justicieras que se
deriven de las necesidades propias de cada estado en cierto momen-
to de su desarrollo social, econémico, moral etc.

Ya establecidas las normas, se de'be Bhp:mq de juece:

Tratandose de jueces equltatlvq: y
amplio campo al criterio del fallo en ¢
en olras circunstancias, seria peligro
mejante facultad.

En sintesis: para perfeccionar

necesario formar leyes que hagan
la la conducta de éstos 4

Aunque h jﬂlﬁdg sea ur
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7 manera que se haga mas armoniosa la vida juridica de cada inds.
viduo y de la humanidad en su conjunto.

Pedro Luis Gémez
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