3 PARA UN CURSO DE INTRODUCCION
AL ESTUDIO DEL DERECHO

DR. CARLOS GAVIRIA DIAZ

CAPITULO IV
STRUCTURA LOGICA DE LA NORMA JURIDICA

n qué consiste el problema. Un pensamiento es la mencién

un objeto, la referencia que a éste hace la mente. De
atos como tales se ocupa la Légica y segtin la manera co-
sntan su objeto, distingue cuatro tipos o categorias, a sa-
ativo, enunciativo, optativo e interrogativo. Indagar a
s corresponde la norma juridica, con lo cual se la ubica ya
s objetos légicos, es lo que nos proponemos en el presente
i

2 explicacion de esas mociones. Los tipos de pensamien-
“aludido se correlacionan con otras tantas clases de pro-
los expresan pero con las cuales no deben confundirse,
arse muy presente que mientras la logica trabaja con
matica lo hace con palabras que son meros signos re-
concepto es el elemento légico y el vocablo su forma
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— llmw prescriptivo (de prae yum
--umwmammmm que
predice un comportamiento futuro como obligatorio. Se expresa, or.
dinariamente, en forma de orden o mandato. Por ejemplo: haz el
bien, sé honesto.
mmm-wmuw«-
pues no prescribe o manda sino que declara, esto es, afirma o niega
el predicado de un sujeto. Ejmplo.hmm-ml,hm‘
no es sensitiva. -

La enunciacién es el mismo juicio, definido por Alejandro Pfin-
der (1) como “producto mental enunciativo” y por Francisco Romero
(2) como *“‘conexién enunciativa de conceptos™. Bierling (3), a quien
cita Schreir, d!coomtodam&nqne"djmdo-dmhm
uéndennmmdmmtoounub«mdod.o,nmqmd
imperativo es, en todo caso, la expresién de una voluntad. De aqui
que tenga pleno sentido preguntar si alguien quiere el contemnido de
un imperativo, y carezca de todo sentido inquirir si el imperativo es
verdadero. Relativamente a éste, lo Gnico que se puede preguntar es
si el mismo corresponde a la voluntad del sujeto que lo formula™. z

Sobre las diferencias entre imperativo y juicio volveremos luego,
en el curso de esta misma exposicién.

En el pensamiento optativo va implicito un deseoc o, mejor aGn,
una decision. Esa es su manera peculiar de referir al objeto: deci-
diéndose, optando por él sin imposicién alguna. En como gquien dice,
una invitacién al objeto. Puede aducirse este ejemplo: estudiemos
derecho.

Interrogar es inquirir, averiguar por algo. Es lo que hace el

miento interrogative, que demanda una declaracién acerca del

objeto mentado. Exige que en alguna forma se de cuenta de él. Es un
requerimiento, una incitacién al juicio. Verbigracia: es el derecho una
ciencia?

Los dos tdltimos tipos de pensamientos ninguna importancia tie-
nen para nuestro propésito. Si los dos primeros, a cuyo alrededor han
girado las especulaciones sobre la estructura légica de la norma. 1

3 Tres doctrinas sobre el punto en cuestiom: Vamos a compen-
diar en tres vertientes las teorias fundamentales elaboradas al res-

prinder Alejandro: “Logica™, pégs. 41 y ss., Ed Espasa Calpe, 8. A, Buenocs ‘

Aires, 1940. ‘
Romero Francisco: “Légica”, pégs. 48 y ss. Ed Espasa Calpe, S. A, Buenos ‘

1962.
grﬁsmg citado por Schreier, ob. cit., pg. 36.

(2)
(3
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Las expondremos asi: a) Imperativismo psicolégico; b) la nor-
mo juicio en el formalismo juridico; ¢) imperativismo légico.

La dogmatica juridica tradicional sostuvo sin la menor vaci-
el caracter imperativo de la norma, asimilandola a una especie
idato. Por eso se la llamé “‘doctrina imperativista’” y tuvo sus
istacados exponentes en John Austin (4), representante de la
udencia Analitica Inglesa, Karl Binding (5) y Philipp Heck
iristas ambos de renombre. Pero el imperativismo de esta es-
jiene un marcado sabor psicologista que lo separa radicalmente
jperativismo logico, tal como se explicard mas adelante. De

e esta ultima doctrina permanezca indemne ante los descala-
2 la escuela tradicional.

i Contra esa concepcion de la norma como mandato se suble-
ps Kelsen (7), reprochandole su sentido eminentemente psico-
' Tal objecién encuadra rigurosamente dentro del sistema del
o vienés, pues la finalidad que éste se propuso al formular su
pura fue, antes que nada, una reelaboracién de los conceptos
nentales del derecho a partir de postulados estrictamente ju-
eliminando aquellos elementos extranos (sociol6gicos, politi-
icos y psicologicos) en cuya elucidacion se habia comprometido
pmatica tradicional, con la mas absoluta carencia de sentido
¥ con grave menoscabo para la auténtica ciencia del derecho.
negar, desde luego, el valor de tales conocimientos como auxi-
preciosos del jurista).

lustin, ya lo hemos insinuado en las lineas precedentes, conce-
. norma juridica como un verdadero mandato. Ese modo de pen-
ie generalmente acogido en el siglo pasado y en los comienzos
resente, hasta que la teoria pura del derecho lo sometié a un
) enjuiciamiento.

lelsen analiza el mandato como un acto de voluntad y distin-
n ¢l dos elementos esenciales: la prescripcion propiamente tal,
el acto de querer que se dirige a la conducta de otro (desti-
del mandato) y la forma como se expresa, que puede consis-
alabras o en cualesquier otros signos. Y para que subsista, se
la permanente concurrencia de esos dos elementos. Si en un
to dado uno de ellos falta, el mandato se desintegra. Asi: si

John: citado por Del Vecchio, Ob. cit.,, pg. 237.

ding Karl: citado por Del Vecchio, Ob. cit., pg: 246.

. Philipp: citado por Recaséns en la “Nueva Filosofia de la interpretacion
Derecho”, Ed. Fondo de Cultura, Meéxico, 1956.

en: “Teoria General del Derecho y del Estado”, pgs. 31 y ss., Ed. Imprenta
rsitaria, México, 1950.
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tad queda desvinculada pues el mandato carece ya de actualide
rarse a un escrito. W

M.ﬂnﬂhﬂ--hm&mh“mﬁ
M(m)mwnhlhﬂ_m el o
-b!nhm—-mdm-duhoadmnudlm*!-__
Mmgmmqummw st
natario de esa supuesta orden no queda vinculado, asi sea manifiesta
la superioridad fisica del mandante. En cambio si el mandato
para regular la conducta de su hijo. De alli se desprende gue =i a |
norma juridica —que pretende validez— se la concibe como un
dato, debe decirse, con mas propiedad, que es un mandato auton :

Luego subraya Kelsen que el acto de voluntad, en el campo ju-

A su turno, la ley no deriva su fuersa obligatoria del supuesto
acto de voluntad que la crea. A este propdsito examina Kelsen lo que
se conoce como “‘voluntad del legislador”, para wver de i5nde
si las leyes que éste formula son o no auténticos mandatos y de ,
derivan su cardcter de obligatoriedad,

Todo acto de voluntad supone el conocimiento previo de squelle
que se quiere. Ahora bien: hvidsdnhky—dllﬂﬂﬁ--’-b
mento el encargado de crearla, como ocurre ordinariamente— depen:
dodoquohvmummyorhdolmmimhrmdahw’
no de que dicha myﬁnhmnycmmdﬂmhh#
La ley puede ser expedida vilidamente sin que la conoscan ni quie
ran los legisladores, por la sola virtualidsd del voto. Es esto lo que
la hace surgir. Y a nadie se le ocurriria negar fuerza MM"'
norma asi formulada, por esa sola circunstancia (no haber sido su°
ficientemente conocida y querida por quienes la han votado).

Ademaés, la ley se considera dmménde&odoww':
incluso dohminoriaquehimpugnéon]mmnmé"m'
que revela que hablar de ella como mandsto, como acto de voluntad.
no pasa de ser una simple metafora, ocasionada en la .n.jo‘il"!“.

existe entre el mandato como hecho psicolégico vy la norma ’uﬂd‘u
que prescribe una conducta. En efecto: es muy similar la ﬁtﬂﬂd&

|
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e derecho que me manda observar determinado
lla que se presenta cuando un individuo cual-
ucta de mi parte y asi me lo expresa en for-
en el primer caso no puede decirse, en rigor,
que se me exige sea querido por alguien, en
2 psicolégico del término. La norma simple-
acion a mi cargo, haciendo abstraccién de to-

ie imputa a la ley la esencia del mandato psi-
lir, ¥ por ende de obligar, en el momento en
ciparon en su formulacién hayan dejado de
Stan, pues faltara actualidad al mandato.

ey existe y obliga por el hecho de haber comple-
80 legislativo y es esto lo que constata el ju-
stablecer la validez de una norma, sin detenerse
eia actualizada de ciertos fenémenos psicologicos.
era la ley como un mandato del legislador, no es

s situaciones que a las previstas por aquél,
cederian los términos del mandato.

'quo en ocasiones la costumbre tiene fuerza
Y resultaria notoriamente forzado asimilar a
A repetida que cobra con el tiempo obligato-

1ando los modos de creacién de las normas
*mas politicos, el maestro vienés formula al im-
)n aguda e ingeniosa que puede presentarse
as saliente de la democracia es la creacién de
5 destinatarios (bien de modo directo o a tra-
¥ como resulta incompatible con la natura-
entidad entre el sujeto que manda y aquél a
preciso concluir que las normas creadas por
ticos no son verdaderos mandatos.

-ia pura rechaza el imperativismo en cuan-
derecho la misma esencia del mandato psi-
2 modo de enjuiciar el problema, es soli-

0 juicio. A la doctrina censurada (impe-
y Kelsen la concepcién de la norma como
as mas significativas (Teoria General del

— 203 —



Estado (8), Teoria Pura del Derecho (9), La Idea del Derecho N‘h&!l

ral y ortos ensayos (10) sostuvo el ilustre maestro que la norma jy,.

ridica es un juicio hipotético que enlaza un hecho condicionante 5

un acto coactivo, mediante el deber ser como cépula.

Para un mejor entendimiento de la tesis kelseniana, vale la pe.
na que nos detengamos brevemente, a modo de recordacién, en lo

que es la operacién légica llamada juicio,

Ya vimos al mencionar los diversos tipos de pensamientos catego-
rizados por la 16gica desde tiempo atras, que el juicio es pensamiento
enunciativo y que por tanto podemos definirlo, con Francisco Rome-
ro, como una ‘‘conexién enunciativa de conceptos’’. Vamos a hacer
un poco mas explicita esa nocién.

El concepto es el elemento légico, la manera mas simple de men-
tar un objeto. Se expersa mediante la palabra, mientras el juicio
—dque es ya estructura légica— se vierte gramaticalmente en la
proposicion. En el juicio hallamos tres conceptos reciprocamente vin-
culados: concepto sujeto, concepto predicado y concepto cépula.

El concepto sujeto representa en el juicio el objeto a que éste
se refiere. Sobre él recae la enunciacién ¥ se acostumbra designarlo
con la letra S. Ahora: lo que se enuncia (afirma o niega) del concep-
to sujeto, es el concepto predicado. Este representa en el juicio agque-
llo que se dice del sujeto y se le designa con la letra P. Pero e’“_d_o‘
conceptos por si solos se revelan inidéneos para integrar un j“‘"{w‘
Para hacerlo tienen que relacionarse, conectarse, y no de c\l‘lq“{“
modo sino enunciativamente. Pues bien: esa doble funcién, relacio-
nante y enunciativa, la cumple el concepto copula, que imputa el pre-
dicado al sujeto, afirmando o negando. Universalmente se le nomb':’
con la palabra es. Luego el juicio puede expresarse mediante la si-
gulente formula: S es P,

Sujeto y predicado son conceptos objetivos, como que se refieren
a cosas, cualidades, situaciones, objetos. En cambio la cépula perte-
nece a la categoria de conceptos llamados funcionales o relacionan-
tes, pues su oficio consiste en relacionar o conectar (enunciativamen-
te) los conceptos objetivos llamados sujeto y predicado. La funcw’?
que desempena en el juicio cada concepto nos descubre, pues, su P#
turaleza.
(8) Kelsen: “Teoria General del Estado”, Editora Nacional, México, 1959.
(9) Kelsen: “Teoria Pura del Derecho' Ed. Eudeba, Buenos Aires, 1960. s A,

(10) Kelsen: “La Idea del Derecho Natural y otros Ensayos”, Ed. Losada,
Buenos Aires, 1946.
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i os atras que Kelsen concibe la norma como un juicio
Veamos rapidamente gué significa tal expresion.

do juicio hay que distinguir una cantidad, una cualidad,
n y una modalidad. Estos términos expresan maneras d‘e
jo y contienen todas las operaciones gue con €l son posi-
uno de esos conceptos determina una division fundamen-
cios. Solo hablaremos de la relacién, que es la que inte-
estro proposito. Para lo demas, remitimos a los textos de
ander y Romero, especialmente).

i6n alude a la manera como se vincula el conceptc pre-
concepto sujeto al formularse la enunciacion. Conforme a
3, se distinguen tres clases de juicios: categoricos, hipoté-
ntivos.

o categérico es el que enuncia el predicado del sujeto sin
'la enunciacién a condicién alguna. Por ejemplo: el derecho
icia normativa; la justicia es un valor.

hipotético es el que imputa el predicado al sujeto condi-
ante, esto es, hace pender la imputacion del cumplimiento de
dicion. Ejemplos: las leyes colombianas son eficaces si los
as aplican correctamente; si Julio estudia derecho llegara a
buen abogado. En el primer ejemplo no se afirma, sin mas, la
de las leyes colombianas, sino en caso de ser correctamente
s por los jueces. Y en el segundo, sélo se dice de Julio que
buen abogado, si estudia derecho. Es lo tipico del juicio hi-
‘que el predicado sélo conviene al sujeto en caso de que se
la condicion expresada.

> el tipo de juicio gque mas nos importa porque es en él
ncuadrado Kelsen la norma juridica.

disyuntivo es aquel juicio condicionado dentro de la pre-
y en €l dos o mas predicados que se excluyen mutuamen-
lo uno de ellos conviene al sujeto. Ejemplo: ‘“‘un objeto
ico, biolégico o psiquico’.

anotar, de pasada, que un destacado jusfiléosofo americano
io (11)— coincide con Kelsen en lo que dice relaciéon
judicativa de la norma, pero no le atribuye la estructura
potético sino la del disyuntive. No examinaremos aqui
postura, pues ello implicaria una amplia elucidacién de
os como endonorma y perinorma, que nos haria exten-
nte y rebasaria los términos de este enfoque panora-

 Plenitud del orden jurfdico”, pdgs. 78 y ss., Ed. Losada, Buenos

g, |
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encial exponer 1
estro proposito, es lo es Penes
- M.;mbsﬂ : g:r?a n:orma como juicio, apelando a su e
o ooy a no dudar, la de Kelsen. Sl
mas acabada que es, icién, tenemos: caracterist
Retomando el hilo de la expos ’ i
i irrevocable pretension de verdad, .
nente a todo juicio en su G a e
s : | sujeto que lo formula y estd, por
da con entera independencia del su Pt i
to. vacia de todo contenido psicolégico. Asi, si yo digo: “el hom
iy " intimamente convencido de otra cosa y sin
es racional”’, puedo estar intima e Ty
embargo el juicio lleva en si pretensién de verdad. Eq vale l“ﬁ;
“es cierto que ¢l hombre es racional”’; o a esto otro: ‘“‘el hombre si ﬁ-
racional”. S
Ahorn: a pesar de esa pretensién de verdad insita a todo iulﬂh, ‘
énte puede no ser verdadero por no acomodarse al sujeto el pre-
dicado que ge le atribuye. Verbigracia: el hombre es inmortal. le
el predicado inmortal no se adectia al sujeto hombre, el juicio no
contiens verdad., Por eso, sélo del juicio puede decirse que es "rd.' I
dero o falso. Porque s6lo 6l afirma o niega (enuncia) y Gnicamente
alli han de buscarse la verdad o el error.
Las nociones que venimos de exponer parecen totalmente desli-
gkadas del tema inicialmente propuesto, pero ciertamente guardan con

€l una estrechs relaciém, como luego se verd. En efecto: Kelsen ¢
cibe la norma juridica co

‘ mo un juicio, ubicandola entonces dentro del
pensamiento enunciative, p - ntendiendo a la manera como en ella se
relacionan sujeto vy predicado,

ln caracteriza como juicio hipotético,

mu-.m‘lu imputeaciim se hnce condicionadn n la ocurrencia del supues-

‘:Ja. lqrru TN ﬂd‘nfﬂﬁn l,‘ normn ’uri&c“ p‘rtln“. .l ompo d‘l d.-

l.-:r Bor v no a la esfern del #or, ln chpula esth expresada no por la pa”
f ;rnAc;'ni #lno por la oxpresiém debe ser
radie .

enusales y ’h."::.iuiuni.nmnnim, In diferencia l6gien entre las cienqll'

ivas. Mientras las pri v Qui

_ primeras se

lan sogundng 1o hacen en juicios de deber ser. ’i. ‘

o 1n neyt 18 olencia juridica tradiclonal ha consistidos sl |

! f!q;‘.‘m.';p'hml'(m de la 1ogion del ser n su objeto de inV". |
0), X D;‘N!llnnmntu sl maestro de Viena se le e ’
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B2 en cuestion caracteriza por lo menos la conducta de
2 la de zguella contra guien se dirige el acto coactivo ¥
wotra gue debe ejercitarlo, lo que supone ya la existencia
de coaccion inmanente a todo ordenamiento juridico,
fingue de modo tajante del ordenamiento moral.

I(— p Kelsen despoja a la norma de su caracter de man-
pesenta como un juicio. Le niega su esencia prescriptiva,
en simple enunciacion.

.

a Kelsen — La norma como pensamiento imperativo
joes examinar si es legitimo, desde el punto de vista
Ia norma dentro de la estructura judicativa.

y COmMO pensamiento enunciativo que es, expresa un co-
in DIre un objeto (el sujeto del juicio) y formula tal
Peon pretension de verdad. Por eso tiene pleno sentido
P werdadero o falso en la medida en que alcance su pro-
n ¢él. Por medio del juicio conocemos, es decir, sabe-
un objeto. Su funciin es, pues, esencialmente cognos-

"ﬂ el sentido del acto de autoridad que crea la norma
juncién no consiste ya en constatar un hecho sino en
ﬂdnch Vimos atras, al deslindar el derecho de otros
) normativos, que su finalidad consiste en reglar el com-
abjetivo imponiendo obligaciones y atribuyendo fa-
es esencialmente distinto de enunciar.

| enuncia, afirma o niega la adecuacion del predicado
tata algo—, sin el menor afan impositivo, como que
absolutamente contraria a la naturaleza del juicio.
amanente a la norma. Un ejemplo ilustrara mejor la
mos. La norma que prescribe: ‘“Respeta el dominio
5 un hecho (como lo hace el juicio) sino que exige
:‘;" destinstario, imponiéndosela como obligatoria. No
-_m preguntar si el contenido de esa norma, o
i es verdadero o falso. Sélo cabria inquirir si la
» es justa o injusta, valiosa o disvaliosa. Y justa-
evela con toda claridad la diferencia entre el juicio y
 mientras aguél —ya lo anotamos— lleva implicita
de verdad, lo que ésta pretende es validez, esto es, o-
‘Inlhno fundada en un valor que debe ser realiza-
interferido (si es que se trata de una nor-
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3y doloantﬂ'iorqmla’m_h_;.

iere significarse con to : las ias de
cho ?r‘;ldas y aplicadas por las autondadqs ml’mhm, )
ser interpretadas como el producto de un acto de mﬂmﬁ» :
com el resultado de un acto de voluntad. BT

Insinuamos ya en otro lugar que .l?s reparos formulados Por
sen a la teoria imperativista se just!flca'n plemu en cuanto
concibe la morma como mandato, como imperativo pmm 2
no en cuanto se la concibe como pensamiento imperativo, Y puf:
entre uno y otro median diferencias fundamentales. Asi como e]

cio, repitamoslo una vez mas, lleva en si una irrenunciable

sion de verdad, desligada por completo de la persona que lo en 7
(quien puede adherir o no a su contenido), de igual manera el pen.
samiento imperativo prescribe con pretensiones de validez (fu ﬁ.
vinculatoria) independientemente de las motivaciones de ::

formula. Es decir que juicio y norma, una vez postulados, se ok eti-
van, o sea, “existen” desvinculados de quien los postula, con Sus res-
pectivas pretensiones intrinsecas de verdad y obligatoriedad, y no ne-

cesitan de un conocimiento o una voluntad que los mantenga.

Relacionando lo que se viene de exponer con las objeciones he-
chas por Kelsen a la “voluntad del legislador’’, se tiene: atn cuando
éste (que puede ser un individuo o una pluralidad de individuos) no
haya conocido ni querido la norma formulada, una vez que ésta ha
cumplido el proceso legislativo, vale como pensamiento imperativo ob-
.iet_iwulo y esa validez no es siquiera cuestionable. Para lo que si re-
quiere de un conocimiento Yy una voluntad es para su vigencia. Por-
que la norma puede ser valida y sin embargo no cumplirse ni aplicar-
se, h:lﬂta. que en un momento dado surja la voluntad imperativa qué
la actualice y le otorgue vigencia. Y no por ubicar el precepto juridi-
f:n dentro del pensamiento imperativo ha de perder el derecho s%

.- ©n el sentido formalista kelseniano. Se hablard entonccs
deber ser” como 1o que esta prescrito y debe cumplirse- |

€O en ru:rrnancli{t”-lmfn‘ co.n' e perspicacia gy espirifu- c’m:?i; -
en un ciclo de cong . O1u¢i6n, ha enmendado la posicién inicial v
Aires en 1.949 "(’?"f;‘rencm? pPronunciadas en la Universidad de'B‘“ s
mandar, pr'r-m-.,-;“ )» admitié que la funcién de la norma juﬂdlf:an-
date de e conduCta' pero que de tal prescripcién ¢ su
do contenido psicolégico. Convino, pard usar *

en 116
que la norma de derecho es un mandato

‘debe ger”

de ege

El propio

be Vaciarge to

propin expresion
y

(123 Kulnen Cosgle

f-ulla-.ru.u Kroft, p

Ed-

" e -3 “"
Nas escogidos ura” gr-
5 Alres, IHS?.J s 3 ’
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* ¥ que muy bien puede el legislador expresarla bajo la for-
patical del imperativo.

o0, eso si, su teoria del juicio hipotético para las ‘‘reglas
que €l distingue muy cuidadosamente de las ‘“‘normas’’,
a gue estas son puestas por el legislador para conformar la
2 de los asociados, mientras que aquéllas son elabordas por el
m su tarea esencialmente cognoscitiva. Su finalidad es des-
p ciencia juridica. Asi, ejemplifica Kelsen, si un abogado ab-
p la consulta de un automovilista le responde: ‘‘si usted no
agente de policia, el tribunal debe imponerle una multa’,
prmulado una norma de derecho puesto que no tiene compe-
hacerlo. Simplemente, ha enunciado una regla que pue-
)ducir bien o mal lo que al respecto disponga el ordenamiento
Y en esse sentido si puede decirse que el abogado en cues-
formulado un juicio que, como tal, puede ser verdadero o

= P

CAPITULO V
LAS FUENTES FORMALES DEL DERECHO

Definicion. En los capitulos anteriores hemos hecho reiterada
a la norma juridica, es decir, al derecho en sentido objetivo.
-“- a ahora esta cuestion: cémo se establecen esas normas, inte-
. del ordenamiento positivo? Qué formas exteriores revisten ¥

sible ‘reconocerlas? WAF )
]lroblema que se plantea es el de las fuentes formales del de-
Porque la cwr__glg_xhgl_a_c_l_ ‘de las normas s6lo es viable y legitima

» éstas se acomodan a ciertas exigencias de forma que las sig-
omo ‘“‘juridicas’”. Es entonces rigurosa la definicion de Julian

case (1) al postular que las fuentes formales son ‘las formas
as y predctmmnadas que ineludiblemente deben revestir los
di conducta exterior (preferentemente exterior, seria mas
o), vonersé socialmente en virtud de la potencia coerci-
dcrecho Y la-a_—mua'ﬂg Garcia Maynez, (2) que no por
> es menos comprensiva: “son los 8 procesos de creacion de las nor-

”

.o' -

scase: “Introduccidén al estudio del Derecho”, pg. 131, Ed. José Maria
Jr.., Puebla, México.
2 Maynez: Ob. cit., pg. 5l
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.‘

Ademas de l;; fuentes !’ormales, cuya nocion
anterlor, se dlstlnguen en ln doctrina juridica

dos aquellos hechos v sxtuacmnes SOCi >
c1ofr jm determinando el contenido de la m

como emmmm :

mativas e institucionales que existen entre los ordenamientos c
distintos Estados, y atn entre los ordenamientos de un m
do en diversos periodos de su historia. e
De otro lado, la mayor o menor eficacia de una norma puec
plicarse por el grado en en que ella oonsulte las ntnam k

- e ——

tutos ]\ll'ld.ICDS elaborados con gran técnica ¥ a tono con lﬁ
avanzadas doctrinas, pero desligados por completo del medio sc
que pretenden conformar. Lo que demuestra, por contera, gue al .
rista y al legislador no les basta una gran versacién en h
del derecho, sino que a menudo deben recurrir a disciplinas extra
ridicas como la historia y la sociologia, para que su labor no ﬂﬂ
na. La consulta a las fuentes reales ha sido, justamente, el leiv-
de importantes movimientos juridicos como el historicismo en 01 o
glo pasado y la jurisprudencia sociolégica de Roscoe Pound en el p
sente.

Las fuentes historicas son los tex textos o documentos

(cbjetivado) el derecho que ha dejado de regir o el der _____,,f A _
jero vigente. Son testimonio de una culturae;%'ﬁjca que con ellos .
prolonga en el tiempo. Por tanto, a su valor cientifico permanent=.
suman el valor historico. Con frecuencia marcan la pauta en la elab"‘ .
racion de nuevas formas y sefialan derroteros institucionales en ocﬂ"
siones adecuados y a veces también anacrénicos. Como fuentes
toricas de derecho pueden citarse: el Cédigo de Hammurabi, 1as
yes de Mani, el Digesto y el Cédigo Napoleénico. ]
Pasamos, ahora si, al estudio de las fuentes formales, tem2 cﬂ; -
tral de este capitulo. Trataremos de la legislacion, la costumbres ‘
;ur;spr‘udencm y la doctrina.
3— La Legislacion. Aunque histéricamente no es la primer2 h’i: i
te formal del derecho, la estudiaremos en primer término dada 5% | 8

discutible preponderancia en los Estados —como el nuestro— €%
de impera el derecho legislado,
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l?an S2 concepcaion de las fuentes formales como
peacion de las normas juridicas™, anota G arcia Maynesz
mproplo hablar de la ley como #©

> fuente del derecho.
&8 le resultado del proceso legislativo, ¥ no el process
® & ser la verdadera £ s, g

era fuente. Nos parece que el jurists

c clerto. mnemberh.o agul nos referiremos a los dos

fidecir, al proceso de creaciéon o fase dinamica legisla-

-

f como resultado de ese proceso, pero preferentemente

funa perspectiva formalista, puede definirse la ley co-

-

ipcion de caracter general que formula el Estado. cori \

jas ritualidades pre-establecidas. Justamente. tales
ismos constituyen el proceso legislativo.
solombiano en su art. 4° da esta definicién: “Ley
pn de la voluntad soberana manifestada en la forma
Ctmhwq_iﬁn_hnmuna]_ E] caracter general de la ley
1) permitir o castigar’'.

h nuestra a la del codigo, pues ésta se resiente de
ismo de tipo psicologico que ya hemos criticado
—innecesariamente— ingredientes de discordia,
del legislador que con muy buenas razones se po-
> juicio.

los “‘caracteres de la ley”, el art. 4° no ha-
utnhlecer una division inesencial de las normas _ju-
cual éstas pueden ser: prescﬂptn'as prohibitivas, per-
tivas, cuando es lo cierto que toda norma prohibitiva,
amente juridica, debe establecer a la vez una sancion
\ quien la contrarie, ¥y que toda norma de derecho que
ta. mirada de contraluz contiene una prohibicion, lo
a afirmar que tiene estructura imperativo-atribu-

(4) concibe la legislacion como “el proceso por el

; del Estado formulan y promulgan determi-
observancia general, a las que se da el nom-
Y distingue dentro de ese proceso las si-

esenciales: _inciativa discusion, aprobacicn,.
--»w_d!___nsencm-

nera vamos a estudiar el proceso legislativo
:I’e!recho colombiano, cuyas normas regulado-
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la Conshtucnén Nncional articulos 79 a 92, inak:ﬂn
relacién a la vigencia, se encuentran reglas especiales e
52 v 53 del Codigo de Régimen Politico y Kmim ,
la Constitucién. T

Aunque en Colombia rige el principio de mdh
nos del poder pablico —que se estudia ampliamente en el cur
recho constitucional— anticipamos desde ahora que &Iq
de las leyes participan ordinariamente los 6rganos legis
cutivo (“ramas”, dice la Constitucion) y cvm-lm
cional, e;arczendo cada uno funciones esencialmente ¢
pliendo de ese modo el postulado que consagra la Cﬂ'tl
en su articulo 55: “El Congreso, el Gobierno y los Ju-u-
ciones separadas pero colaboran arménicamente en la
los fines del Estado”.

Por lo demas, esta concurrencia de los 6rganos dd
formacion de las leyes es comin a casi todas las le:
diemos ahora las fases del proceso legislativo:

A) Iniciativa. Es la facultad de presentar proyectos &
érgano encargado de la funcién legislativa. Es, p—ah.ﬁm
actes que eslabonados integran el proceso legislativo. Er
érgano encargado de legislar esta . constituido por dos
representantes vy senadorel——- o_m_m,gl ma CAr

Como regla general, el proceso legi-lativo puodc Ww
quiera de las dos Camaras. Pero de uo_prmciplo se exc ;
yes sobre contribuciones y las organicas del Ministerio Pt
siempre deben originarse en 1Ja Camara de Representa.ntll- W
yecto de ley del Preaupuaato de Rentas y Gastos que debe ser ’M

a la misma corporacién por el ejecutivo, en los pmc@—::—w'
sesiones ordinarias. (arts. 79, 80 y 208 de la C. N.).

Esas excepciones se han fundamentado, de una parte, en bc(l::- i
de ejercer la Camara de Representantes ciertas funciones ﬁ_solle‘ s
cusa ante el Senado a funcionarios de alta jerarquia) y de otra: - 1
origen mas auténticamente popular (“no hay imposicién sin rep’e’l
tacion”, dice el aforismo), pues hasta 1.945 la eleccién de senador® por
era de segundo grado. Hoy, cuando ambas CaAmaras se mtagf’nma‘ :

eleccién directa del voto del pueblo,las excepciones de qu€ |
hablando carecen de toda justificacién. yes

En Colombia tienen iniciativa legislativa: 17 LQS——-"EPadorjble}no
presentantes, es decir, los miembros del Congreso; 2° w’
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s Ministros del Despacho. Ningti-

medio de lo 0. Nin
1 facultad. Ni giguiera

as enumeradas tiene ta
do, a quienes ‘ncumbe preparar proyectos de le-
noner reformas legislativas (art. 141 de la C
deben limitarse a someter el proyecto a consi-
Camara por medio del Gobierno © enviarlo
\ para que lo adopte, y a participar en los deba-
n), sin derecho a voto y sin hacer de ponentes.
En esth segunda fase, las perso :
e las leyes deliberan, esto es, aducen y examil-
antes de la aprobacion o improbacién de un
istema de legislaciéon imperante en Colombia,
_ser ley aéﬁe'_sufrii'_puatrp_debates —y
ebe ser discutido en la respec-
ara en que tuvo origen, de acuer-
etenda regular. En ambas Camaras existen
" encargadas de dar el primer debate a los
'f.@___la materia de gue tratan
es comisiones permanentes son integradas
nes legislativas, tratando en lo posible de
embros foi-_gy_:_ en la comisién que va 2 dis-
cialidad AN
en la comisién respectiva de la Cdmara de
| proyecto, se pasa a debatirlo por la Ca-

nas gue intervie-

yr ésta se pasa a la Camara revisora donde es
=0 es decir, primero se discute en la comi-
‘en sesién plenaria de la corporacion.

y deliberar requieren las Camaras la a-
1a tercera parte de sus miembros, segun

0 de la Constitucion Nacional. Es el llamado

a_decidir, en cambio, se precisa el voto
luta de los miembros presentes siempre
s la mitad mas uno de los integrantes.
y comisiéon (quorum de decision).

el

en primer debate deben ser adoptados por

‘menos que sean presentados por los Mi-
cién consiste en una aprobacién global
antes de someterlo a primer debate,




tiene .La adopcién_y la discusién e
on dias distintos (art. 81 de la C. N.).

ey e

ot e
s _distint

"l art. 76 de la Constitucién en sus ordinales 27, 8% 42y 5% e
mera los proyectos de ley que deben ser adoptados. Son los siguie
tes: a) expedicién de codigos, o esa, de leyes relativas a una fase
tal del ordemxhi@ disposiciones relativas a la forn aciomn

presupuesto nacional; c¢) los que se refieren a planes y proj

a que deba someterse el fomento de la economia nacional y pl

obras publicas que deban empr: _cont se y d)
del Estado

£

C) Aprobacién. Como resultado légico de la deliberacién surge
la mceptacion o rechazo del proyecto. Cuando la mayoria de los le-
gisladores (en la proporcién que la constitucién determina) lo mir )
ta, se dice que ha sido aprobado. e

El proyecto de ley debe ser aprobado en cada uno de los debates
a gue hemos hecho referencia, para que se convierta en ley. En prin-
cipio, la Carta Fundamental sdlo exige para la aprobacion —+tanto
en la comisién como en la Camara en pleno— el voto favorable de
la mayoria absoluta, entendiendo por tal la mitad mas uno de los
asistentes, habiendo quorum. Asi: si la Camara esta integrada por P
&0 miembros puede sesionar con 31; y de esos 31 deben votar =i
mativamente el provecto 16, que constituyen la mayoria absoluta.

Pero de la regla anterior hay que excluir algunos proyectos que
requieren para llegar a ser ley, la aprobacién por mayoria absoluta de

versen sobre nl_od_ifigaci,én—de—-l division-territoria el Ko

biano o fijen bases y condiciones para la creacién de Municipios, por

las Asambleas Departamentales. ——— _ - R
e 1

B e R N

volos de los mi?mbros que componen la respectiva comision ¥ Ia
Céamera misma. Tales son los que ya enumeramos atras, €s decir, \
agquellos que antes de ser controvertidos en el primer debate deben \'\
ser adoptados. :
Todo eso dentro del régimen constitucional normal, pues en vir- 1\

1 - 3 s = . .

tud de la constitucién plebiscitaria aprobada por los colombianes "
imero d icie a 1.6 . ' : -

primero da di(lﬂmhre de 1.957, quedé subplantada la mayoria abaolu

ta (mitad més uno) por “los dos tercios de los votos', en las corp®”

— . Ehlios : . 2 v .

raciones publu_as de eleceiom })Upu]ﬂr. No obstante. se fu(‘.ult‘" al con

greso (asi Be denominan las dos Camaras consideradas conjuntnmﬂ;' l_\.‘
i ’“""'*'11:1r', mediante ley votada por las dos terceras partes ot "“l
= ”“Hl” wos de una y otra Camara y por periodos no mayores de do8 i\
ahos, “lag materias respec > . p ! W8 |

specto de las cunles bastara la :l]""'l”""m“ ‘!\
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ia absoluta”. Lo estatuido por el plebiscito regira

974.

mn oomhtumona! Es un acto en virtud del cual el go-

m _:_:Pz_z_merte en ley, el proyecto que ha sido aprobado
as Legislativas. En Colombia, incumbe esa funcion al
& Repiblica, quien a la vez ordena que la nueva ley,
n esta etapa se revela claramente, otra vez, la parti-
e]ecutlvo en la integracion del proceso legisla-
Presidente puede negar su sancién a un proyec-
o con objeciones a 1a Camara de origen, para lo
_ Mos términos.
: » tramitan de manera diferente segiin se funden
wonveniencial o de inconstitucionalidad.
¢ ir lo primero (el Gobierno considera que el pro-
inconveniente, verbigracia, por implicar una erogacion
sa para el fisco), corresponde al legislativo decir la
pues si las Camaras, por la mayoria de votos necesa-
_ respectivo proyecto, rechazan las objeciones, el
‘Republica debe sancionar el proyecto, y si se niega
por ¢l el Presidente del Congreso, que lo es el del Se-
Congreso conviene en las objeciones formuladas por
acto se archiva.
es presidenciales se asientan en razones de in-
d (ser el acto legislativo violatorio de la Ley Funda-
el proyecto de ley al Congreso éste las acoge, se
proyecto. Pero si el organo legislativo disiente
ncial, hace entonces de arbitro la Corte Suprema
del 6rgano jurisdiccional. Si ésta apoya la tesis
pyecto se archiva. Pero si tercia en favor de las
1 Presidente de la Republica para que lo sancione
auente, le imparte sancién el Presidente del Con-
, se hace patente la intervencién del érgano ju-
eso de legislacion.

es (a una o mﬁs pa.rtes) En el primer caso el
2 sogundo debate en cada una de las Camaras,

yrigen. Mas si las objeciones son parciales, el
3 nuevamente a los cuatro debates de que he-

S




mos hablado, comenzando por la comisién correspondiente d,
mara de origen. Esto, que parece un tanto parad’éjiw,l% se
porque en el segundo debate no pueden introducirse modif
o adiciones al proyecto. Estas, s6lo pueden hacerse en el seno
E—O_r_n_i-sione_s (arts. 81, 85, 86, 88 a 90; 118 ordinal 7% 134 in
de la C. N.). '

destinatarios la ley ya sancionada. En Colombia se cumple _
gﬁéi{ci_a,'ih's'eﬁz{ncibf todo el acto legislativo en el Diaria Oficia
- La promulgacién de la ley debe ordenarse por quien la sancio:
no, bien sea el Presidente de _laiijgpﬁbligg_g_el_ddh&gmﬂﬂm'
89, 120 ordinal 2° de la C. N.). Si es tan extensa que no pueda
publicada en un solo nimero del periédico oficial, sélo se entie
promulgada en la fecha del diario en que acabe de publicarse.

La promulgacién es fase importantisima del proceso le
pero no condicionante de la vigencia en nuestro sistema au U
resulta notoriamente inconveniente que wuna ley entre en vigencia
sin haberse dado al conocimiento de los obligados. De hecho, muchas

personas jamas la conocen pero el Estado debe, al menos, Pbﬁiﬁn&'_
ese conocimiento antes de exigir su observancia. .

F) Iniciacién de la wigencia. Promulgada 1 i '
vigencia, vale decir, su_obligatoriedad. Es el momento en gque la w '
se incorpora, de modo efectivo, al ordenamiento juridico nacional-

E) Publicacion o promulgacion. Consiste en dar a conocer a

No obstante, por regla general, ]a vigencia no empieza uunadiaw !
te después de la promulgacién. Entre una y otra, media casi siempre
un lapso en que la ley no rige a pesar de haber superado ¢on {A

6n. Es una especie de término que el

o ”— |
- atarios, para gue conozcan la ley ¥
pongan en condiciones de cumplirla,

Ese intervalo que separa la etapa culminante del proceso {eﬁislﬁ*

de la iniciacién de la vigencia, se denomina ‘“vacatio legis -
T . = : s
Una ley puede entrar en vigencia de dos modos: sucesive 2

cromico. Se da el primero, cuando no se proyecta de una Ve€Z sobre
todo su ambito de validez

tivo,

g : Por
promulga, y luego en los mas alejados: el

- = . D
1 res dias después de su promulgacion ¥ a &
lugar donde ésta se cumple, y en los demés territorios se AgreE

- . > 5 . co-
ese termino un dia mas por cada treinta kilémetros. Este sistem? cia
rresponde a una etapa de escaso desarrollo, de marcada defici€?

I S A

ejemplo: entra a regir t

-

™
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'difusién ¥ de comunicacién, y pierde terreno en la
- éstos progresan. Ofrece serios inconvenientes, como
snto dado puede no saberse con certeza si una ’]ey es-
en un determinado lugar. Por este aspecto, genera in-

1o o “s._iste_:ma sincronico cuando la ley entra a regir
en todo el territorio del Estado. Resulta este sis-
emente mas seguro que el anterior, pero supone un
5 en los medios de difusion y de comunicacion.

se ha Estatuido una regla general: la ley comien-
es después de su promulgaciéon, en todo el territo-
52 del C. P. vy M.) o sea: se ha optado por el sis-
pero estableciendo una wvacatio legis suficientemen-
ara que durante ella la ley pueda ser conocida aun
nas alejados de la capital.

tiene sus excepciones, consagradas unas en el Co-
nicipal y otras en la propia Constitucion.

ora el codigo son estas: 17 si la misma ley senala
s de comenzar su vigencia o autoriza al ejecutivo pa-
se explica que en muchas leyes se diga: “rige desde
¥ o en ocasiones ‘‘rige desde su sancion”. Esto Glti-
" Jo anotamos, notoriamente impropio, como que se
apa fundamental en el proceso legislativo (la promul-
n) y resulta absurdo y arbitrario exigir la obser-
sin dar siquiera oportunidad de conocerla; y 2*
guerra u otra inevitable se suspenden las comu-
territorio con la capital. En tal evento, los dos
an a partir del restablecimiento de tales comuni-

constitucionales estan consagradas en los arts.
ta. Se refieren a leyes impositivas y tratan de
turas fiscales afecten seriamente a algunas per-
hadas por otras para obtener lucros indebidos.
huacién las mencionadas disposiciones, pero no
explicacién pues ello incumbe al curso de De-
lombiano y al de Hacienda Pdblica.

na contribucién indirecta ni aumeato de im-
mpezara a cobrarse sino seis mescs después de
establezca la contribucién o el aumento'’.
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sin vigencia en su totalidad (arts. 71 v 72

puede ser derogada la ley gque regula determi-
esta es totalmente re
los codigos.

i quedar sin vigencia a pesar de no haber sido
Flon excepcional, que estudiaremos en otro ca-
“ Presenta cuando la norma legal expedida pug-
en €on preceptos constitucionales, pronunci: -

al organo Jurisdiccional, concretamente a la

glamentada por una nueva

0S anotar, aunque sea de pasada, que las le-
ma de preceptos generales que no son facilmen-
bltos de validez. Esa labor de adaptabilidad al
camente administrativa —ejecutiva— y se con-
lamentana que ejercen el Presidente de la
‘lonarios y corporaciones pertenccientes a esa
tentamos un estudio a fondo de la funcién re-
A importancia y de la naturaleza del reglamen-
propio del Derecho Administrativo.
fundamentales como el control ¥ jerarguia de
validez y las técnicas de interpretacién asi
lictos legales, seran dilucidados a su debido

e Ea histéricamente la primera fuente formal del
mas enfbrmnanas de la c1v1hzacmn se

clplentes que fijan cauce a las relaciones in-
edades primitivas, se revelan, casi exclusi-
ﬂa cnstumbres, es decir, de conductas que se
eneran una conviccién de obligatoriedad.
pues, por ser una elaboracion colectiva
orrer de la historia.
Mac Iver y Ch. H. Page (5) “es
va emergiendo gradualmente, sin
na autoridad instituida que la
la. Se apoya en la comun acep-

rja la constumbre con
os insinuado en lineas




— . S—

‘uacién de d“ j.}r.,,-; '

determinada conducta

anteriores, la_con
gnsiswnj.g)m

cala ves que hays ocsxicn de ShuRUE IS
m w_gc_im_da . en Ci S CIPEW : it
vinculatoria y fcoercible, es decir, que en caso

tifica la reaccién social tendiente a_m al
Los canonistas, a quienes se deben aguda

primero en una practica inveterada, y el segundo
to de que dicha préctica es juridicamente obliga
mian en el aforismo “inventerata consuetudo et opin
Cﬁ_ﬂEgQSA_ : o - !{F
En su “Teoria General del Estado” ensaya Georg
una doctrina tendiente a explicar cémo y por qué se |
bre juridica. El ilustre exprofesor de Heidelberg atribu,
fuerza normativa y afirma entonces que de la simple
una conducta va surgiendo la idea de su obligatoried
ccurre solo con las reglas juridicas sino con todas las nc
quier orden. Se expresa asi Jellinek: *“Para comm-:
del derecho y de la moralidad, es de una grande importar
cer la fuerza normativa de los hechos. Las 6rdenes em
autoridad religiosa o del Estado, se ejecutan unas veces p
otras por otro motivo, y de aqui parte el desenvolvimien
presentacion de que las érdenes repetidas tan a do,
de las fuentes de que proceden, son normas morales qﬂ.
cutadas a causa de sy interna fuerzn oblllntorl-a”- Y més 85
agrega: “AGn mis clara y rotundas se muestra In rel ,
::lrlo nnrmativq al considerar los origenes del derecho en “#
r;;;lf:lte EJ"H:"O lo e Tﬁ”lf!l‘!’htﬁj os vivide como ”l' v .I d‘l‘ﬂl‘ .
e e egta d&??’z-:-hf, cren In rﬂﬂl’m‘ltﬂt]léﬂ dg qu. drs
a una norrnn npﬂfhf.‘imnj“ e (N'?ﬂﬂiﬂ'l”mto 1. ﬁ“wl
raennecibn autoritaris de 1a ttulﬂl“lh‘tﬂ"-. @ dmll’, w wﬂ,ﬂ"j
2. De oste modo resihe también su solueiém el probieiCEley
‘ln.’:r'qu“’”""irmpin (pag. 2Ty, lm E
T g (1) conisurn # Jdallinek ol pr'nwﬂd"" der
hos, desconoviendo asi 1a weparacion fujante
-’ﬂ'}il-r.b_;.r

 Bnitra la & . -
re la esfery del ser v 1a deal daber ser, X
Nevitai, &, 4 1eoTI8 G ot @8

e L jin " ’ 47 .
Crareda ¢ Méwis ¢ *;';‘ sl ) Kisteidlis L J!“., i "'”‘".n'.
I8 Mayrer. / 1

OO, g

se conforma
ma Comio ¢
ma jyuridie
derech

O o7
1
G

£

Ja)



@i&lca Do _es justificada. En efecto: si se
doctrina de Jellinek, es facil advertir
a derivar de la realidad el valor (del
“se limita a constatar un hechg: que de la
luento surge Ia creencia, la _idea, de su

> confund:rse la obh gatoriedad intrin-
opinién que de ella se engz. De la re-
e =- de un comportamiento no se sigue
camente obligatoric i es esto lo gue

_Slgue, como lo anota el mencionado autc
riedad _gque, como culagulera otra creencia

Y nada puede impedir a un grupo so-
POr una conciencia mitica o falsamente
Abres juridicas carentes de toda justifica-
' fundamental radica en la verificacién

» con_Del Vecchio, (8) que al implanta-
A costumbre contribuyen en alto grado
- 5 La primera, porque es mas facil hacer lo
demas hacen; y el segundo, porque resulta mas
como siempre se han hecho. En otros térmi-
uerzo ser conformista que reformador, some
- que intentar una revolucién aunque, en oca-
mas honesto y noble.
la ley Cuando las sociedades que empiezan a
a1te se dan su derecho leglsmg_ia costumbre, has-
le principalisima de las normas e instituciones
fuente subsidiaria o supletoria. El poder es la
la supremacia de la costumbre o la ley. Al me-
mente ocurre. Puede entonces decirse que la cos-
rdinada a la ley y no tiene mas valor que el que
olo es fuente formal del derecho en los términos y en
. Sigue siendo, eso si, fuente mate-
se le reconoce directamente valor juri-
e lgjmshmyan provocaran regulaciones
: _ma _para la elaboracién de




3a. Contra legem, Cuando en

" 'l‘u'a- A'E .
0 si una ley dispusie
pilado en la con :
su incumplimiento"
perjudicado, por r
tido contrario,

No vemos

derecho legislado, pueda la cogt




la situnciéon es clara:
costumbre que ge le
resolverse de acue

a derecho, o adm

O bi(.-n, | P
oponga
rdo con 1a
ite que 1l

ley no reconoce
. Y entonces todo
Li]s misma ley, para

costumbre pueda con-
Ya no es contra legem, Pues su carécter ju-
' la_propiz Que la estd autorizande
. Costumbre on

derecho colombiang,
lel derecho consuetudinaric.

Al comienzo del capitulo,
mbre juridics €ra necesari

volveremos so-

dijimos que
a la concu-
»_Consistente en la rei-
algin tiemps, 5 otro_interno o psi-

del anterior— ctonsistente €n_ el convenci-

O aria Lopinio juris).
uen nGimero, por cier-

: pPara engendrar la opi-
ta de los simples usos,

1 precisar estos conceptos, aparentemente similares,
rado apreciable el historicismo juridico de Federico
¥ Jorge Puchta, quienes nunca dejaron de subrayar
*omo 91_931_9.@*,‘?_ esencial de la costumbre Juridica. Por
n el capitulo IT1 trazamos una distincién radical en-
legis)s “© O consuetudinarioc) y los usos soci

! ales o nor-
A & rumtimo. Sin embargo debemos aclar

ar gque aqui

o observarlos.
El Cédigo Civil Colombiana,

frecuencia.

ene fuerza con-
~alegarse el desuso i a

€la, ni _prac-
.‘-._" e _Z_‘Md qﬂﬂ m"o
: _mhgﬁadelm.

_ incorporado también al
Cédigo Civil, dispone:

Fors .-M"-"!J"‘r‘_} . 1’>‘J T
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ormidad con la moral cristiang exigid 1
lad g 1gi o - -
= . : Bldas por el articu

juicio, todo eso queda com
Suetudo et opinio ju:is".
Bal llegue a tener
gfrvada —opublica

Primido en la maxima

Porque no se concibe que
POr morma una practica antigua si

“in-
un
ésta

. mencionados por la legisla-
J1AD .

go de generalidad si
fumbres generales, que
ostumbres locales,

misma comunid

€s pertinente destacarlo, para opo-
rigen en toda la _comunidad estatal,
que solo son observadas por algunos
ad, para los cuales son fuente de de-

. 3° del mismo codigo de com
dad de fuente juridica a la e
adelantados”, lo que puede
do primitivo, pristino, del derecho consuetudinario que
repetado y acatado por ser elaboracién auténtica de
dad en que rige. Ademas, la expresion “de los pue-
os'', crea en ocasiones serias dificultades y per-
criterios eminentemente subjetivos.

imos refiriendo al C. de Comercio) otor-

P8 _usos una funcionl interpretativa, 'como que

ercio avanza mas, y confie-

gesentranas el verdadero sentido
tecnicas del comrcibf—b“i‘iif}merprgt..gr :133_ ‘actos
2s”. Es preciso no confundir esta funcién in-
a costumbre, con la integrativa y su-

= ai a u_ amente 1 -l.,l_‘ En

claramente la costumbre como
m mmedio interpretativo. En
» desempefia un papel juri-
istrumentos de interpreta-
" 'q_'.‘. .

a costumbre como
stencia, En cambio
-arla, sin nece-
namente justi-

estumbre extranjera ‘‘de los .5, l4-
ser de gran utilidad pero des-
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ficada, costun I
ces discutibles o de dificil tangibi
El Cédigo Judicial Colombiano &ﬁ
ba de los usos y costumbres o ai Se -t
el dicho razonado y detallado de iete te
existencia. La norma se refiere express a
dum legem pero es aplicable analégicamente a
lggem. . - -
En materia mercantil la pruek ta ain ma
ta para acreditar su existencia un certificado del Presi
pectiva Camara de Comercio, que dé cuenta de ella X
art. 20). 5 e

Conclusiones: De lo que dejamos expuesto, poc
siguientes conclusiones: la costumbre es en Colombia |
diaria de derecho cuando la ley remite expresamente
dum legem) y cuando no existiendo te risién expresa, .
llenar vacios que se adviertan en la legislacion (praeter le
en ningun caso tiene fuerza derogatoria del dere =

que no admite nuestro derecho la costumbre contr ‘-
mente cumple pues una funcién integrativa y supletiva e
rogatoria. Ademas, desempefia un importante papel en I

i&nterpretacién, .gobre todo en el campo contractual. 5
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Finalmente, cabe observar que la costumbre tiene su
za de accién en el derecho privado y especialmente en el ord
to mercantil. Asimismo, es notoria su importancia en
terestatal, pues las costumbres internacionales son a
de derecho. No es, en ningin caso, fuente juridica formal en el
del derecho criminal, donde rigen los principios “nullum erix
nulla poema sine lege” que no deja lugar a otro derecho que al

to. Pu i . e
o. Puede, eso si, ser una fuente material de primer orden. g j0
‘ :

ga. Desaparece la costumbre como fuente formal iM‘ 1
ida P

Cémo se dero
derecho, bien en
hasta ese

|
V‘rt“‘% de un proceso sociolégico, cuando 12
b momento uniforme y constante declina o es o 8
g ,‘fxt_"_‘_‘_‘_gue la conviceion de su obligatoriedad; bien P i §




a, En su magnifica obra "Bl derecho en ol
aca Carlos Cossio (10) 1a multivocidad  del
m:mornn_do un buen nimero e ROSTCIGNes,
unas: acervo de deciviones judiciales, es de
; [y d#ﬂgg_i_ug&ciglﬂun #8 invoca en un li
1 C_Pﬁribu'n:alen de alta Jjerarquia, Pereo
n con; 2_‘__0 p_ie devigione
uaun'dm de unos minmos principios,
mRRe.al uso_reiterado conduce
.f;'ﬂl_;{&_{lﬁg__uha norma, la uniformidsd en
V. J.Mbno- anflogag puede determi-
cables en la solucién de casos futuros. Fu
iteresa del términe jurisprudencia ——come
no el otro, mucho mas amplio,

N~

s Judiciales que

A una cocon-

de ciencia

mientos se atribuye obligatoriedad a |
rganismos judiciales de elevado rango, con re-
e instituciones de inferior jerarquia. Es
na general la solucién uniforme que se ha da-

mero de casos analogos. Fn los Estados don-
s6lo en ellos, la jurisprudencia es fuente for-

%

as de-

8l jus civile —strictum- existio el derecho
. Fretor. Al comienzo de su magistratura csoe
ina especie de proclama anunciando los puntos
rama. Este era el Namado Edicto del Pretor,
e importarntisima del derecho romano. Tipi-
el juez de normas juridicas generales,
ho anglo-americano constituyen las decisio.
uente de derecho, 1a mas importante v rieq,
iento (el antiguo Derecho Romano y El Com-
T » v la jurisprudencia se complementan ¥y com-
ente como fuentes juridicas formales. Fl derecho
sado por la costumbre y luego elaborado por
‘dedicaremos unas lineas a dar una vision ra-
ajon, contraponiéndolo al derecho legislado.,
e Eiﬁro;m continental, en cambio, la jurispru-
incién enteramente secundaria. En Francia, por
a fuente juridica formal. En Colombia, cu-

en “ﬂim judicial”, pg. 187, Ed. Abeledo Perrot, Bue-
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enamiento civil es copia més o menos afortu n
:!T: ;\)le:oleén, la legislacion sobre este puntc: fue '<
del siglo pasado. La ley 61 del 86 atrlbu_ 5_a la_ Corte
Justicia la facultad de crear (con tres decisiones unifor
legal interpretativa o supletiva de;_ la ley. Por este s
se consagrd, pues, la jurisprudencia como fuente ¢
153 del 87, (mas vigorosa aun), confirié el carédcter de
gal mds probable” a tres decisiones uniformes de la Cu;ﬂa
Sala de Casacién. Y obligaba a los jueces a prohijarla “en c:
sos”. En 1890 —ley 105— se sent6 el pricipio de que dos
ciones uniformes dadas por la Corte a una misma ley, o dos
nes (también uniformes) tendientes a llenar vacios de la
constituian ‘“doctrina legal”. Finalmente, después de tantas
ciones, se dispuso en la ley 169 de 1896: “Tres decisiones
dadas por la Corte Suprema como Tribunal de Casacién sobre
mo_punto de derecho, constituyen doctrina probable, y los J
dran aplicarla en casos analogos, lo cual no obsta para que

varie la doctrina en caso de que juzgue erréneas las decisiones
tepiores”.

La dltima norma citada, que es la que hoy rige, quito d
vamente a la jurisprudencia su calidad de fuente f de d
que la habia otorgado de ﬁ&&;g@@o y terminante
153 del 87. Hoy es apenas facultativo para el juez, s cogerse a
De hec
rporacién son muy acatadas por h’
idad cientifica que generalmente caract

trina legal sentada por la Corte en Sala de Casaci
decisiones de esa alta co ;

y tribunales, dada |a cal
a sus miembros.

].51 alcance-.-ly valor de las sentencias judiciales en el d 'Il' -&
Ion%b.laxlm,_lo fija el cédigo civi] en su articulo 17, cuyo ¢ '
casi idéntico al de] articulo

bldo. a los jueces Proveer en |

y — 08 negoci tencia Por
disposicién general o gocios de su comp

reglamentaria".

extraordinario, de puro derecho, que ﬂ::ﬂr i
Providenciag importantes a fin de inte a ¥

p s rinei ; te
ficacion de 14 jurisprlf)d cipal de ese recurso es, justament®

ey 1



lor Watado aun ouando date en au legialacidn no con-
" m‘dﬂ yevuran, liln A"Hﬂll‘h\n. por ‘\ic‘“\“‘l.|' no existe
alvo en la Provinola de Duenos Alrvoa),
patenery que no existe tampoco la jurisprudencia. Esta,
8 sonstitodda por las decislones uniformes de los altos
Juativia
we, (11) rvefiviéndose a la jurisprudencia france-
) don olases de sentencias: de principio y de especie. En
, ol fallador emplesa consignando un postulado  juridi-
L rlgurosamente a la solucidn del problema sub-judige.
‘ en oam)io, se oifie eatrigtamente a los hechos some-
deraciin, dendo aplicacion a la ley. Las sentencias de
7-"‘- B QUe Yoviio oouna mayor importancia pues, general-
y oarrera, al ser aceptadas por los demés organismos ju-
Colombia podriamos citar como ejemplos de esa clase
agquellas en gque la Corte Suprema ha acogido princi-
¢ juridicas no reconocidas explicitamente por nuestra
gomo el enriguecimiento sin causa y el abuso del de-
 de prov dencias son las que contribuyen de manera
p formacion de la jurisprudencia.
e aplicar al derecho colombiano, en relaciéon con la
. observaciones que hace Bonnecase refiriéndose
on ninguno de los dos ordenamientos la juris-
d. pcho, pero cumple en el terreno

y aun supera a la doctri-
"ﬂﬂ'm siones judicigles, en sen-

paro resultaria
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De los sistemas vigentes, el Common Law (que en ¢
; incid el Derecho Romano y se le parece mas
gos coincide con tho 4 ;
namientos que en él se msplranz c_o;f!.e_lie Ma porta
tesis de algunos jueces y juristas de reconocida : toridad,
han -&ncéb%ﬁédo. sobre puntos concretos. E’n_ los‘ w
gen por un sistema preponderantemente leglslat;wo' no se
la doctrina como fuente juridica formal, aunque si revist
interés, como que suscita muchas veces fundamentales
la legislacion.
Nos hemos referido hasta aqui a la doctrina en sentido
gido. En un sentido mas amplio puede comprenderse dentro
concepto: la ciencia juridica, la filosofia del derecho y los p
generales del derecho (12). Sobre lo que sean estos tltimos no
acuerdo entre los autores. La legislacién colombiana remite

en algunas ocasiones. Asi, dispone el articulo 8° de la ley 153
“Cuando no-haya le

2
L

(.0 & m oo

v exactamente aplicable al caso controve
aplicaran las leyes que regulen casos o materias ja :
defecto la doctrina cc'mstitqciohal;;;:ﬁii;éﬂg:fﬁ-- c

A nuestro juicio, la norma

der
°rman. Esto es, a nuestro enten

»” |
ma "“reglas generales de derecho™ &

sl T
(12 Mantilig Pineda.

aynez: Op. iy ”F'ﬂnsofia

+ PE. 370,

oaake - ¢ L
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A las anteriores, Fn
plenaments oon la Bscuela de Vienn

It todos agquellons hechos genoradores e
SRvras t\lﬂl\m de L‘OH‘Q““‘ Anl, por ajemplo: una ley
- Autorisa w las POrsonas para que
erscnas Mtl‘“l‘ﬂﬂ un ¢ontrato oapecificando tir.
Ese contrato es norma juridiea para
individunlisnda Bl acuerdo
: Juridica partigular, o mejor
. ¥, como tal, es fuente formal
F puede afirmarse do las decisiones judiciales, normas
b tuyn fuente ca o) proceso judicinal
it -
:J._
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aale punto
normas partl
celebren conven-
los contra-
de voluntades crea

atun  individualizn
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INDICE DEL. CAPITULO V

BBAS PUENTES FORMALES DEL DERECHO *

8 fundamentales distintos rigen ¢l mundo
q recibieron el Derecho Romano y el de
on su propio derecho. Vamos a
fuentes (aprovechande e! temn
de dar una rapida mirada al

3

vimiento histérico del derecho ro-
os: desde las doce tables (450
lell. promulgado por Justi-

._I‘[

""'t:-" fundamentalmen

e



niano en el afio 534 de nuestra era. Con la decadencia de .
romano y bizantino el derecho romano declina y es su
derecho consuetudinario de los pueblos invasores. Sq
siglo XI y parte del XII renace el estudio del derecho rc
llamados glosadores de la Universidad de Bolonia, cuya t
continuada por los postglosadores en el siglo XIV. b e
En el continente Europeo se acogieron desde entonces los -
pios e instituciones fundamentales del derecho romano, se re
ron en un proceso de centurias y se incorporaron luego a las leg
ciones de los Estados. Inglaterra no fue ajena a la disciplina r
nista. La Universidad de Oxford ensefié ese derecho e incluso se to
maron de él algunas instituciones como el testamento, pero el pue
blo anglosajén, que ya contaba con una buena tradicién juridica, pre
firié continuar el proceso de formacién de un derecho nacional en bs
se a sus costumbres. S
2— Etapas histéricas del Common Law. En la formacién de esss
costumbres que devinieron luego normas juridicas, pueden senalars
tres fases principales: 1* Invasién de Inglaterra por tribus m—ﬂ
continente después de la caida del Imperio Romano: celtas y sajons.
2" Invasién de los daneses en el siglo IX, y 3* Invasién de los mor
mandos con Guillermo el Conquistador a la cabeza que destruyd ey
nu tajo el sistema feudal en Inglaterra (afio 1066). Esas costumbrs
de los pueblos invasores se van fundiendo y de ese acervo asi const
tuido brota un derecho embrionario, precedente del Common Law.
3— Qué significa Common Law. En el siglo X, durante el 'M
de Eduardo I., llamado con razon el Justiniano inglés, se dio d e
bre de Common Law a las practicas jurisprudenciales ¢
fundadas en costumbres. Tal denominacién recibié consasr“i"ﬁ .ar
presa en la Magna Carta de Juan Sin Tierra (1215) y en la Pehﬂ_fﬁ

de Derechos de 1.688. En este Gltimo documento se les llama
“the law of the land”’,

Literalmente la ex i . entr®
presion tra
nosotros dicha trad duce Derecho Comfin, pere >

. ucecién z.-esulta equivoea, pues ordinari&m:nsﬁ-.

cemos por derecho comtin el conjunto de reglas generales P&
tt.ltlvas de la legislacién civil, por oposicién a un ordenamienw =
cial como el mercantil. En ] sistema anglo-americano tiene

Slr,'rllflcuci-()li'ires: designa, de un lado, los precedentes judjciales p-n‘
C?C? rHIDOH:-CIlTn al derecho legislado ¥, en un sentido ain mas red dos
gldo, los fallos de los Common C ; .

; ; ‘ourts, los o
de los Tribunales de Equidad i tpialogs oy s .

Los Common Courts (Tribun

munes) son: Kins'g Bench, Court of Pleas y Exchequer.

e
QA2 —



o8 generales del #lnlerg ingléy, Aqguellos Fstados ern

b el fendmeno de |a recepeiém, corme
8 principios del dereche romano 6 sy legislsciin y Gui-

; na de injerto log alejs del espirity rfxrrs;:ni‘zta I
mmblo, que optd por elaborsr #U
espiritu del sistems rornan
odo: formacitn de las reglas |

Ve
va lo anotarnos, i

¢

pr ’ij.fiu Aderar ":.f,, L
O, por la utilizaciéin de
uridicas a partir de las

fundnmentul que existe entre ambos sistermnas
lcn nental) y qt'm sE pfawntizn en sus fuentes, radica en
lo. ordennmumtru )Ul’idi(}f'm innpir:ulrm en ¢ derechs
ficado sobre la base de la '(‘%ﬂiﬂlﬂt,”lr’;ﬂ, proceden de los
rarv 1!-!'. en el Common Law se recorre el camino a2 la
» particular a lo general, del caso s la norms. Be descon.
acidad del legislador para encerrar en uns disposicion
" los casos particulares posibles. Piensan los ingleses,
2 dosis de razén, que es vana pretension tratar de prever
uros y afin adelantarse a ellos. El Common Law es més
que cientifico,
t mds importantes del derecho anglosojon. Opinaba
ar de carecer Inglaterra de Constitucion escri-
x mente el principio de separacion de
suede resumirse asi: ¢l Rey es la su-
sero no esth facultado para crear le-
nto es el cuerpo encargado de for-
) pero no se inmiscuye en la ad-

bunales dirimen las controver-
no crean leyes ni se mezclan en

{ an-
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A) La legislacién. El Parlamento dicta normas de ca
ral (leyes) que reciben el nombre de act of Parliament o s
que en esta materia la autonomia del Parlamento es casi 2
éste —lo anota Radbruch— “sélo juzga misiéon suya reme
venientes concretos y el contenido de sus leyes se limita a
cion de estas concretas anomalias”. Y eso que, advierte con
ridad, son tales sus poderes que, como dice De Lolme, lo ¢
no puede es hacer de una mujer un hombre y viceversa.
limites del Parlamento estdn constituidos por la opinién pi
propia prudencia y el prestigio de los Tribunales. Las leyes
apenas abarcan una parte de los ordenamientos juridicos esg
El statute Law puede considerarse fuente subsidiaria en
solo corrige y en ocasiones complementa al Common Law. Las
son excesivamente prolijas y detalladas (los ingleses son ez
aun cuando generalizan), y tratan de encerrar todas las situ .
posibles a fin de que no se eluda facilmente el cumplimiento
norma. Al efecto se valen de palabras yuxtapuestas y términos
nimos que hacen fatigante su lectura, como lo anota Vinogrs
La labor de los jueces entonces, cuando el caso sub-jadice
sido materia de reglamentacién legal, consiste en interpretar la ¢
posicion correspondiente a partir de su propio texto, haciendo de
do los motivos que el legislador hubiera tenido al expedirla, esto
prescindiendo  por completo del elemento histérico, que en nu
sistema se considera precioso para la tarea interpretativa. En su
porque la lea‘r no se desvirtie, el legislador agota recursos, P ecis
alcance de ciertas expresiones, define el sentido en que usa las P8
e e e e, ol e et e un o
' nales que lo aplican, termina por confundirse cO™ ©

n?-ecedente judicial, hasta el punto de no saberse si una sentencia &
sido dictada con fundamento en la ley o en la jurisprudencia. .
e En los Estados Unidos la relacién entre la ley y el precedf”“
judicial acusa caracteres distintos, por la circunstancia de e!ﬁ



J d. lﬂ' lﬂuil'nllll'ﬂn de los istuilos e anlegra lia
e aprobacidn, las tres cunrtae partes de lns legislnt
_=ru, 7“"“‘. C(')"."“‘u"h’““h'ﬂ reunitdas en ondn Wil
w'-"ﬂ' el control constituctonal en virtad del ounl los
praVﬂllﬂJHll sohbre "-Uﬂlﬂllitll' IHV o dacleldn Jua
d.lﬂﬂﬂuﬂﬁl"l()l. Para no extendernos s an un e
do sbdlo incidentalmonte, dirermon que el derecho
teamericano por su novedad o bmportancia, serin
para un extenso ourpo,

_"7';" v low ‘p'PQOCd"ntﬂl judin-éul.un. ' el devecho mrn-
QI la apunta Vlnourudo!’f. no puode establecerse unn
te entre costumbre y precedente judicial, Fn general,
mon law designn el derecho conmuetudinario del s
1 la costwmbre en sentido estrioto nombrn mas bien
tribunales loecales. Lo que ocurre es que tombién esos
del common law han derivado de costumbres.
ll costumbre como fuente de nuestro dercchao nnota-
r a ser tal, debin existir como prhcticn inveterndn
de obligatoriedad juridica, Kn ¢l derecho inglés se
condiciones pero mis especificadas. Se tiene ncor-
bre para engendrar derecho debe ser: cierta, con-
bo inmemorial, Y esa inmemorialidad hny que
189 ——ascenso de Ricardo I al trono-— seglGn
; Wﬂtminlter (1275). Pero en la practica,
no se exige la prucba de que existe
mostrar su existencia hasta donde al-
, para que se presumn que data del
n 1831.
ar esas circunstanciag para que la
ademis, que sea razonable en
mﬂou la multiplicidad de cos-
ie en unos lugares se consideran
! AISMA manera,
sres jueces de Inglaterra,
~solo eambio de lugar
. Esto explica que
ces a normas ju-



£

b L

;
1
|

dad de una costumbre no le da titulo juridico por si misma, g, ..

cio de los tribunales resulta manifiestamente inadecuada a Jog |
pos presentes —anacrénica— no se aplica, y de ese modo se
troduciendo nuevos usos que adquieren carta de naturaleza
common law. Asi, a paso lento pero seguro, se va transfo
derecho inglés.
El admirable sentido historico y humano de ese derecho,
patente en el interés por las costumbres extranjeras y su prof
respeto por ellas. No resistimos el deseo de referir aqui un caso
por Vinogradoff: un esposo indG habia autorizado a su esposa
que adoptara un hijo; 24 anos después de muerto el esposo, la muj
adopté un nuevo hijo, que murié; 13 afios mas tarde adoptd ot
A la muerte de la madre adoptante éste tltimo reclamé su here
Se trataba entonces de decidir si la dltima adopcién era o no vi
(en Inglaterra la mujer que va a adoptar necesita autorizacion de
marido). Aunque esa tltima adopcién pugnaba con la pricﬂn
risprudencial inglesa, se tuvo por vélida, considerando que dentro
de la concepcién indf resulta meritorio continuar el linaje de un®
persona, .Magnifico ejemplo de liberalidad de espiritu, extrafio l”‘
o vl radical apego a lo propio. Y a la vez, hondo mﬁ?
moldar su Cogiztpr IuCtQ Pl fivsdy s cad.a cunl oS A
-l al1 : h‘:as pautas trazadas por su propia culhl!';; s
solo a costumbres, s e law no se hall%’hgﬂ
cuya procedencia se ignora, sino también a

Jue se consideran cefiidos estrictamente a la equidad. Tal ocurr® w;
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el cambio de prine

: En Inglaterra S€ respeta
C? exige el sistema. Las cosa
]

ondado dehe respetar e preceS

P

ipi
P10 se hace cada vez mas complejo. i

escrupulosamente la jefarquia’ .

-

evad. :
Ahora bien - dicl}’i:iiingo

. es
lgualzs' Y por tantg g] falloque S€ presenten dos casos riﬂrosamesel
Prece no . 5 o znica
ente ya sentado, El ju ®8 una simple aplicacién mecani®. .
ez debe demostrar que el hecho queé
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a muy 8111111&1: a la de otro ya decidido y que por
tado en funcién de un mismo principio. Y es qgue
| 81 sistema fiel common law, para efecto de sentar
,Iel lzallo Propiamente sino la regla que en él se apli-
ratio df!c'tc‘le:ndz. Puede asegurarse entonces que muy
10 Judxcm.l se limita a repetir lo dicho por otro.
aminar detenidamente las circunstancias, desata la
va de acuerdo a un postulado de justicia, puede
A 2ado una norma de derecho.
to de esos precedentes desempena en el case law (de-
@ misma funcion que los cédigos o el articulado de
ema del derecho legislado.
solucién de un conflicto, el juez o tribunal for-
nuevo que es acogido y aplicado luego en casos ul-
en que primero se actud dicho principio, recibe la
e leading case (caso guia).
g crea que los antecedentes jurisprudenciales en el
rmanecen rigidos e intangibles. A medida que varian
¥ la opinién publica valora de un modo el proble-
)ciaba de manera diferente, los principios van su-
cion gradual. A ello contribuye en buen grado la
e los juristas, al asimilar nuevas doctrinas.
s fundamental entre el common law y el derecho
e al aplicar el principio de retroactividad. En ge-
slaciones establecen como regla fundamental la
de las normas, o sea, que su aplicacién no es posible
e situaciones anteriores a su vigencia. En el common
] que genera la norma inmediatamente es la situa-
cuya solucién se actiia. Por eso expresa con toda
off: “La norma no aparece como la formulacién
ida de una aplicacién del mismo, sino como una
srechos existentes, obtenida gracias al saber y a

e

En el derecho inglés, la legislacion se origina en
nmon law los Tribunales ordinarios y la equi-
.ﬁp la Cancilleria (Court of Chancery).

ruidad? La elaboracién del concepto se debe a
Jicémaco, libro V. Cap. X). La equidad es la
a sobre el caso concreto. O sea, por virtud
e mlbuuncién del caso particular bajo la norma
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general. Es lo que hacian los pretores ram:md%

que el derecho estricto n'ega}')a- -E’In Roma raeihkn,— OT
nombre: Actiones. Esta institucién ha encontrado su
el derecho inglés: se trata de las decisiones de la Caneill
den a suavizar y corregir los fallos del common law, y ¢
cen con el nombre de Writs. ek
Pero cuando aludimos a la equidad como fuente del
glo-americano le damos al término ya no un sentido ético s
nico aunque ligado indiscutiblemente al primero. QR

No entramos a examinar la historia de esta institucién, g

cierto constituye un apasionante capitulo del derecho in L
salirnos del marco que nos hemos trazado. Sélo diremos que .
i llos en equidad emanan del tribunal de la Cancilleria (*) vy ques
i ;)::fe:oseo?mom a 13 edad media. Cufu?do los tribunales del comme
Rey dir::ctam;rl ;Z:::ne: g pari';es ‘htlgan'taeg nctfim“ oy N
delegaba esta prerro aimente podia impartir justicia. Pero de |
gativa en el Lord Chancellor, que en ese e

'l pl'

L ¥
- —

€es €ra su primer Ministro. Ese cargo era ocupado originariamente
por un eclesidstico que aplicaba, al fallar, las normas del derech

i -
Dicha Instityeis va) para obtener el cumplimiento d.-‘
© Nnecesaria por rinci ﬂ. '
é : que en P ,
g redistencia en los tribunales €% ¢
» Mediantea los cuales ge prohibiﬂ a 10;”1

on COUI."t :
v - ] » 8 un 3
Orporae; a Cf’n‘-‘lllen . pleito cuyo conocim

! (o] 1 -
La equiflad f v Bl g que - E.'If.cutar unsa Bentencla em | :

l" nales ordinapi € Derdieng, i -c habia pronunciado. B

J — 08 o g im . b
(* e arl pf’)ﬂﬂnma -d 10‘ m _ oAl
‘") No debe “mento Co b i a medida gue i .
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. » Para revivir poste-

una controversia entre
ommon law, yv el Lord
avor de su Canciller, mo-
con lo cual se oficializo la su-
bre las Common Courts.

of Chancery so

2 se conw_rho €n un sistema de doctrinas
. lm' especiales. Incluso caled la téenica del
 los tl:ibunales comunes compilaban sus fallos
5 zar los Dl"ecedentes, otro tanto hizo el

an ?.ya Nno en justicia sino con base en an-
oi;:pecnfaca desaparecia. Aunque el Lord Canci-
; lio arbitrio para decidir en conciencia, no lo
me a las doctrinas de sus predecesores. De alli
d se transformo en un sistema técnico, cada vez
el common law, vinculado también por los ante-
— "p‘lerde todo su auténtico sentido, pero la comu-
de seguridad juridica, valor muy caro a los

no sélo en Inglaterra sino en los Estados Unidos
s funciones se limitan a ayudar, suplir y corre-
jus adjuvandi, supplendi et corrigendi).

inales. En las decisiones de los jueces, que sien-

ia, lo anota Radbruch, tuvo gran influencia

1, especie de cédigo, semejante a las Siete
. actuales se les confiere fuerza de autori-
{siglo XIII) y a los fallos de Edward Co-
1o de los citados se le considera auténti-
inglés. Y Oliver Wendell Holmes es

derecho social en los Estados Uni-

)

nirablemente el espiritu del de-
6dica de la clase law, tal como
ydo creador del derecho que
», sino que cree por el con-
ictiva del derecho emana-




En el derecho inglés se funden mar-;avi!lcfsamex}te_ rigideg ol
bilidad, porque el fallador crea normas juridicas (ideal tan anlict
por la escuela del derecho libre) pero mo lo hace movido séle -
arbitrio. Existen trabas y controles que permiten realizar ]a g
dad juridica dentro de un sistema dindmico, que cada dia se ren,
v aventaja por ese aspecto al derecho leglislado.

Finalmente podemos decir, que en cada uno de los sistemag gy,
hemos comparado, existe una fuente preponderante, absorbente, 5
cual quedan reducidas en ultimo término las demas: la legislacig
en los paises de Europa Continental y los que copiaron su derecho,
la costumbre, en el sistema anglo-americano. :
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